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Resumo

O presente artigo tem como finalidade conhecer o Instituto “adog¢ao a brasileira”, tal
fato ocorre quando uma mulher e/ou um homem se declaram pais biolégicos dos
filhos de outrem, registrando-os como sendo seus, cometendo assim, crime
conforme previsto no cédigo penal brasileiro. Deparamos com uma problematica que
tem desafiado os tribunais brasileiros, devido ao fato, de que as decisfes tém
apontado para o melhor interesse da crianca e do adolescente, indo a discordancia
com a lei. Para melhor compreensdo analisaremos a evolucdo do Instituto da
adocao, bem como da adocéo a brasileira, o principio do melhor interesse da crianca
e do adolescente, o vinculo socioafetivo, assim como, os entendimentos dos
tribunais em relagao a “adogéao a brasileira”.
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BRAZILIAN ADOPTION: LOVE OR ILICITUDE?
Abstract

The purpose of this article is to know the "Brazilian sweetness", this occurs when a
woman and / or a man declare themselves biological parents of the children of
others, registering them as their own, thus committing a crime as foreseen in
Brazilian criminal code. We face a problem that has challenged the Brazilian courts,
due to the fact that the decisions have pointed to the best interest of the child and the
adolescent, going in disagreement with the law. For a better understanding, we will
analyze the evolution of the Institute of adoption, as well as the adoption of the
principle of the best interest of the child and adolescent, the socio-affective bond, as
well as the courts' understandings regarding "Brazilian adoption."”
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Introducéo

O presente artigo tem o intuito de demonstrar a problematica que desafia os
tribunais brasileiros por se tratar de um assunto tdo polémico. Adocdo a brasileira,
ato de amor se analisada dando maior peso ao sentimento de nobreza ou crime se
verificada dando maior peso a razéo, aplicando assim a letra fria da lei.

E possivel observar um grande conflito entre essas vertentes e para maior
esclarecimento serd abordado no desenrolar deste artigo a evolugcdo da adocao, a
adocao brasileira propriamente dita, o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente previsto no ECA, o vinculo socioafetivo criado entre adotante e
adotando e também julgados demonstrando a visdo dos tribunais em relacéo a este
tipo de adocéo.

Ao ser praticada, a adocdo a brasileira pode causar, se descoberta,
consequéncias sociais e juridicas, pois 0s adotantes encontram uma seérie de
complicagBes, como a nulidade do registro, problemas no a&mbito penal e até mesmo
a retirada da crianca/adolescente. Por estes fatos, deve-se chamar a atencao para o
cumprimento do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
tornando-se a premissa mais importante nesta discusséo.

Outro fator relevante nessa discussao e que nao pode deixar de ser citado, é
a familia como principio da sociedade, como base na formacao e construcéo do ser
humano e do seu desenvolvimento, razédo pela qual o ECA prioriza a convivéncia
familiar, pois ao praticar a retirada da crianga/adolescente deste convivio, sera
afastado o direito tao discutido e deixara de proteger esse principio.

Desta forma analisar-se-a a importancia do vinculo socioafetivo, vinculo esse
gue os adotantes criam com o adotado, independente da forma como a familia é
originada.

Embora a adocdo a brasileira seja considerada como ato ilicito perante a
legislacdo vigente, uma vez posta em analise juntamente com o principio do melhor
interesse, exige uma averiguacao caso a caso, descartando, assim, a aplicacédo seca

da lei.
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Nesse sentido, os tribunais ja tém decidido pela manutencdo da
crianca/adolescente na familia adotante, pois nos casos analisados o adotado tem
garantido seus direitos fundamentais inerentes a pessoa humana como, por exemplo
o direito a vida e a saude, direito a liberdade, a dignidade entre outros, todos
previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Entre esses direitos
fundamentais consta o direito a convivéncia familiar que frisa-se sendo o motivo pelo
gual muitos juizes tém decidido pela permanéncia da crianca/adolescente na familia
adotante.

Com base no exposto, pretende-se demonstrar que a ado¢ao a brasileira tem
acontecido constantemente, e por esse motivo merece uma atencao especial, por
estar em risco o melhor interesse da crianca e do adolescente, bem como a

organizacao do instituto familiar.

Adocéo

Existem varios conceitos para ado¢cao e o0 mesmo tem variado muito durante a
histéria, tanto no critério legal, quanto no informal. Da questao juridica viria a ser
uma forma de através da Lei obter um filho, pois a adoc&o servia especialmente para
sanar o interesse dos adultos e ndo era analisada pensando nas vantagens reais
para as criangas, vantagens essas defendidas pelo ECA.

De acordo com Maria Berenice Dias:

A adocdo constitui um parentesco eletivo, pois decorre
exclusivamente de um ato de vontade. A verdadeira paternidade
funda-se no desejo de amar e ser amado, mas é incrivel como a
sociedade ainda nédo vé a adogao como deve ser vista. (DIAS, 2011,
p. 483).

Com o passar dos anos foi apresentada evolugdes no instituto da adocao,
despertando a preocupacdo em ser analisado e discutido o melhor para as
criancas/adolescentes, visdo esta que ndo era realizada, como dito por Maria
Berenice, esta relacéo foi despertada em uma filiagdo que origina-se em um ato de

vontade alicergado no amor.
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Historico da Adocéao e sua Evolugédo ao Longo dos Tempos

Para fazer um breve histérico do instituto da adocdo no Brasil tomaremos
como ponto inicial o Codigo Civil de 1916 e passaremos pelas normas criadas com o
passar dos anos e alteracdes realizadas até a legislagdo vigente, para que, assim,
haja melhor entendimento sobre as mudancas ocorridas no tratamento dado a
adocdao no pais.

Inicialmente as primeiras normas foram estabelecidas por meio do Cddigo
Civil de 1916, que continha as normas formais referentes a adocédo na legislacédo
brasileira, tendo como requisitos os seguintes: os candidatos a adocao deveriam ser
18 anos mais velhos que o adotando e a idade minima era de 50 anos para esses
candidatos. Essa norma foi adotada, pois tal ato deveria ser feito por pessoas com
um maior grau de maturidade. Outro requisito era que os candidatos também nao
poderiam possuir descendentes legitimos, nem legitimados, desta forma fica claro
gque a ideia principal era suprir a necessidade de pessoas que ndo podiam por algum
problema de saude ter filhos.

Nesta época nao era verificada a preocupacdo de garantir a
crianca/adolescente o direito de ter uma familia. Podemos ressaltar, ainda, que a
adocao era feita por escritura publica, sem nenhuma participacdo do juiz, a regra era
prevista no Codigo Civil de 1916, artigo 375, in verbis: “A adocdo far-se-a4 por
escritura publica, em que se ndo admite condicdo nem termo”. Com o Cddigo de
2002, foi abolida a medida supracitada, ndo havendo hoje qualquer tipo de adocgéao
realizada por escritura publica, sendo entdo necesséria e de suma importancia a
interferéncia de um magistrado.

Em 1927 foi criado o Cbédigo de Menores que apresenta as definicbes de
abandono e suspensao de patrio poder ou, como conhecemos hoje, poder familiar,
gue separava a visdo de menor delinquente e menor abandonado, porém néo trouxe
contribuicbes para o que diz respeito & questdo da adocgdo, veio para enfatizar a
institucionalizagdo das criancas/adolescentes como uma possivel forma de
“proteger”.
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Em 1957, com advento da Lei 3.133, foram realizados avancos, podendo citar
como um deles, a idade minima para os candidatos que antes era de 50 anos e
passou a ser de 30 anos, outro avanco foi que a diferenca de idade entre candidato
e adotando passou a ser de 16 anos, também as pessoas que j& possuiam filhos
naturais passaram a poder adotar. Em contrapartida, ainda ndo havia direitos
sucessorios ou igualdade de filiacdo. Com a Lei 4.655 que foi aprovada no ano de
1965, na qual comecou a prever a legitimacdo adotiva e constituiu também a adocao
por decisao judicial, 0 que nao era previsto.

Em 1979 com aprovacdo da Lei 6.697, que estabeleceu o novo Codigo de
Menores, vindo para regular as adoc¢des, sendo que antes do advento deste codigo
todas as adocdes eram reguladas pelo Codigo Civil.

Verifica-se que a instituicdo do Cédigo de Menores foi considerado como o
maior progresso referente ao tocante a adogéo, foram criadas entdo duas formas
basicas para adocdo, a adocdo simples regulada pelo Cédigo Civil e a adog¢éo plena
regulamentada pelo Codigo de Menores.

A adogéao simples também conhecida como tradicional ou civil era um contrato
realizado entre as partes e era feito através de escritura em cartério. Ja a plena era a
gue entdo o adotando passava a ser, de forma irrevogavel para efeitos legais, filho
dos adotantes. A adocdo plena desvinculava qualquer vinculo entre o adotando e
seus pais biologicos, pois era realizada com finalidade de acolher a vontade dos
adotantes, de trazer ao seio familiar, os abandonados pelos pais biolégicos, os
reconhecendo como um filho e protegendo sua infancia, desta forma essa
modalidade era aplicada aos menores de 18 anos.

Com a Lei 6.697/79 a adocao de menores deixou de ser vista como um ato
gue tinha finalidade de acolher o desejo dos adotantes e desta forma o Estado
passou a ter uma participacdo mais ativa nesse processo, por meio de autorizagao
judicial, sem a qual n&o haveria adog¢é&o, por que sua intervencao era primordial para
gue entdo fossem preenchidas as formalidades para o resultado de consumacao do
ato adotivo.

Ja4 a adocdo regulada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90), surgiu como uma alternativa ao antigo Cédigo de Menores de 1979, como
uma nova tentativa de delimitar os direitos da crianca e do adolescente como dever

da familia, da sociedade e do Estado. Esses direitos devem ser assegurados com
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prioridade absoluta, pois uma das prerrogativas mais basicas e primordiais do ser
humano € o direito a convivéncia familiar e comunitaria.

A doutrina de Protecao Integral vem como base estrutural deste Estatuto, que
realizou muitas mudancas no nosso ordenamento juridico, pois reconheceu a
crianca/adolescente como sujeitos de direito, merecendo protecéo especial por se
tratarem de pessoas em desenvolvimento e ndo mais comparadas aos incapazes
por ndo possuirem discernimento.

A protecao integral proporcionou uma atuagdo do juiz de forma mais técnica,
limitada pelas garantias judiciais e em ambito estritamente jurisdicional. Desta forma,
ocorreu uma descentralizacdo das competéncias decisérias, uma vez que a
participacdo da sociedade, das criancas e dos adolescentes passou a possuir maior
importancia durante todo o processo de adocdo, desta forma as opinides das
criangas e adolescentes sdo levadas em consideragéo.

Outro fator de suma importancia e destaque é que no contexto atual, o vinculo
socioafetivo passou a ser muito mais valorizado, de outro lado o vinculo sanguineo e
0 patriménio que eram vinculos tradicionais na formacdo da familia, foram
dispensados ao ser observado o vinculo socioafetivo. Ou seja, neste pensamento, a
afetividade passou a ser o principio norteador do direito de familia, podendo-se
destacar o artigo 28, 8§ 3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o qual determina

a apreciacao da afinidade.

A colocagdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou
adocdo, independentemente da situacdo juridica da crianga ou
adolescente, nos termos da lei.

83° Na apreciacdo do pedido levar-se-4 em conta o grau de
parentesco e a relacdo de afinidade ou de afetividade, a fim de evitar
ou minorar as consequéncias decorrentes da medida. (Incluido pela
Lein® 12.010, de 2009).

Esta adocédo possibilita a realizacdo de ambas as partes, os adotantes com a
vontade de terem filhos e a reconstrucdo do direito de convivéncia familiar ao(s)
adotado(s), que com a familia biolégica ndo o possuiam mais, desta forma perdeu-
se o sentido de caridade, tornando-se um ato de amor, uma relacado entre pais e
filhos.
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A Constituicdo Federal de 1988 consagrou entdo o principio da igualdade
entre os filhos, no artigo 227, 8 6°, in verbis: “Os filhos, havidos ou nao da relagao de
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidos
quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagao”.

Com advento da Lei 10.406/2002 que institui 0 novo Cddigo Civil, a adogéo
passou a ser realizada com a intervencdo do judiciario, ndo podendo mais ser
celebrada entre as partes. Desta forma a adocéo, inclusive de maiores de 18 anos,
s6 poderd ser realizada por meio de sentenca, de acordo com artigo 1.623,
paragrafo Unico, in verbis: “A adogcdo de maiores de dezoito anos dependera,
igualmente, da assisténcia efetiva do Poder Publico e de sentenga constitutiva”.

Em breve sintese, os procedimentos para a adocdo no Brasil foram
reformulados pela Lei Nacional de Adocdo n° 12.010/09, que tentou agilizar os
processos, dando aos mesmos uma maior simplicidade para promover a reducdo do
tempo das criancas nos abrigos, desta forma desburocratizando o sistema de
adocao.

Pensando nisto foi criado o Cadastro Nacional de Adocao (CNA), que reune todas
as criancas a serem adotadas e todas as pessoas que tém o desejo de adotar. Para
aumentar as chances das criangas de terem uma familia, foi ampliado este cadastro,
gue antes era regional, agora abrange o todo territorial nacional.

A Lei Nacional de Adocéao juntamente com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente vém garantir o direito de criancas e adolescentes ao convivio familiar,
desta forma dando a essas criancas e adolescentes uma chance de reconstru¢ao do

vinculo familiar, que sera embasada nas relacdes afetivas construidas entre eles.
Adocédo a Brasileira

Para maior esclarecimento o que vem a ser adocdo a brasileira: ocorre
guando um homem e/ou uma mulher para fins de registro civil declara ser pai ou
mae bioldgico de uma crianca sem que isso seja verdade. Pelo nosso ordenamento
juridico tal adoc¢éo é considerada ilegal, de acordo com o artigo 242 do Cédigo Penal
in verbis: “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”.
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Ao receberem os filhos de pais que ndo querem ou nao podem cria-los, vao
ao cartorio de Registro Civil das Pessoas Naturais e assim 0s registram como seus
filhos legitimos. Esse registro é realizado de acordo com o0 que esta prescrito no
artigo 54 da Lei de Registros Publicos, Lei 6.015/73 e no ato do registro ndo é
solicitado nenhuma investigacdo que comprove o vinculo biolégico e se os
documentos apresentados sao realmente verdadeiros, situacfes essas que de certa
forma facilita assim que o ato da adocao a brasileira seja praticado.

Muitos sdo os motivos que levam a essa pratica como, por exemplo, apesar
dos avancos legislativos, muitas pessoas ndo quererem passar por um processo
judicial devido a demora do mesmo, pela grande “burocracia” encontrada no sistema
de adocédo e com isso a ‘“lentiddao” do judiciario acaba sendo “incentivo” para a
adocdo a brasileira. Ha também os casos que preferem que o filho pense ser
biolégico, ndo querendo que o mesmo descubra a verdade, ha ainda o medo
daqueles que entram com uma acdo de adocao de terem o pedido de adocao
negado. Fato é que a adocdo a brasileira se revela um meio menos burocratico e
mais rapido de se conseguir adotar, mesmo que ndo possa ser classificada como um

tipo de adogéo, dada a sua ilicitude.

Adocéao a Brasileira Ato de Amor X Crime

Os Tribunais em relacdo aos casos de adoc¢do a brasileira, ja tem decidido
gue nao havendo indicios de maus tratos, negligéncia ou abuso, o melhor para a
crianca/adolescente tem sido respeitado, desta forma tém decidido pela
permanéncia no lar dos pais adotivos, sendo analisada entdo se no curso da
convivéncia entre ambos houve um vinculo de afeto e carinho entre eles, desta
forma a jurisprudéncia brasileira tem considerado mais as relacdes socioafetivas que
as bioldgicas, prevalecendo a primeira sobre a segunda, defendendo que a
paternidade vai muito além dos vinculos biol6gicos.

A convivéncia familiar é de suma importancia para o desenvolvimento da
crianga e adolescente, condicdo para integridade fisica e emocional de todo ser
humano, desta forma ao ser criado em um ambiente equilibrado d4 uma base de

seguranca, protecdo e acolhimento, fatores indispensaveis para qualquer ser
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humano, sendo assim existe uma preocupacao em nao haver um retrocesso quando
€ aplicada a letra fria da lei, pois como ja dito muitas vezes a crianca/adolescente
tem na familia adotiva a esperanca e oportunidade de ser criado em um ambiente de
seguranca, amor e carinho. E muitos casos na familia biologica a
criangca/adolescente ndo tinha o necessério a qualquer ser humano para um
crescimento e desenvolvimento adequado.

Os olhos ndo podem ser tapados para a atitude de nobreza dos adotantes,
uma vez que assumem riscos, por amor a vida de uma pessoa que até tal momento
era alguém desconhecido, nobreza esta que ndo se pode negar, ao se esforcar na
luta de poder amar e cuidar de seres indefesos e infelizmente deixados de lado por
sua familia biolégica.

N&o existem duvidas que a adogcdo € um ato de amor quase incondicional.
Um desejo que supera grandes barreiras emocionais e até mesmo biologicas,
motivado pela necessidade de proteger e cuidar. Nesse caso ndo se gerou a crianga
mas, muito mais importante que isso, gerou a vontade de ama-la, assim o amor nao
encontra-se ligado ao sangue, mas sim no coracao.

Por outro lado, analisando esse ato considerando-se t&o discutida e defendida
razdo, o Estado ndo pode deixar de reprimir tal ato, ja que o ordenamento juridico
tipifica como crime tal acdo, como uma forma de coibir a ado¢éo a brasileira, como
também uma medida preventiva para evitar o trafico de criangas, pedofilia, entre
outras acdes criminosas.

O Caodigo Penal em seu artigo 242 preconiza: “dar parto alheio como préprio;
registrar, como seu 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 em 1981 foi incluido o paragrafo unico, com a seguinte redagao: “Se o crime
€ praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena — detencéo de um a dois anos,
podendo o juiz deixar de aplicar a pena”. Existem casos em que mesmo O juiz
reconhecendo o motivo de nobreza, ele condena aplicando a pena, porém concede

depois o perdao judicial.

Principio do Melhor Interesse da Crian¢a e do Adolescente
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Durante muito tempo a crianga/adolescente ndo ocupou um papel relevante
na sociedade, desta forma durante séculos foram tratados como seres que nao
possuiam valor, por esse motivo ndao tinham direitos consagrados a eles e muito
menos aos seus interesses.

Porém, com os avancos alcangcados ap0s muitos anos, o principio do melhor
interesse foi consolidado em 1959, através da Declaracdo dos Direitos da Crianca,
com a convencao Internacional, que veio adotando a doutrina da protecao integral.
Assim este principio é utilizado como orientador para aplicacdo da norma juridica,
pois determina a primazia das necessidades da crianca e do adolescente como
critério de interpretacédo da norma.

O Brasil por sua vez acolhe os tratados internacionais de Direitos Humanos
ligados a crianca/adolescente. Assim a Convencdo sobre os direitos da
crianca/adolescente em 1989 com vigéncia em 1990, consolida o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, tornando um principio fundamental.

Piovesan leciona que:

A convencado sobre os Direitos da Crianca, adotada pela ONU em
1989 e vigente desde 1990, destaca-se como o tratado internacional
de protecdo de direitos humanos com o mais elevado numero de
ratificacdes, contan0do em 2008 com 193 Estados-partes. [...].

A Convencdo acolhe a concepcdo do desenvolvimento integral da
criancga, reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, a exigir
protecdo especial e absoluta prioridade. (PIOVESAN, 2009, p. 282).

O Sistema juridico brasileiro acompanhou as mudancas no ambito
internacional, sendo assim a Constituicao de 1988 introduz dispositivo em relacéo ao
tratamento voltado a crianca/adolescente, posteriormente, em conformidade com o
acolhimento dado na Convencdo de 1989, ratificada por meio da Emenda
Constitucional n°® 65/2010, ampliando assim os direitos da crianca/adolescente,

dando redacédo ao art. 227 que determina:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade,
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer,
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade

e opressao.

O Q

54
Rev. Episteme Transversalis, Volta Redonda-RJ, v.10, n.2, p.45-64, 2019.



EPISTEME

% Transversalis

O Supremo Tribunal Federal tem julgado os casos envolvendo
criancas/adolescentes de acordo com o principio do melhor interesse, com
conformidade ao artigo 227 da Carta Magna.

Gama, fala sobre o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
com entendimento de que tal principio € um importante modificador das relages

intrafamiliar; expde que:

O principio do melhor interesse da crianga e do adolescente
representa importante mudanca de eixo nas relagbes paterno-
materno-filiais, em que o filho deixa de ser considerado objeto para
ser algcado a sujeito de direito, ou seja, a pessoa humana merecedora
de tutela do ordenamento juridico, mas com absoluta prioridade
comparativamente aos demais integrantes da familia de que ele
participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco na histéria
da civilizacdo humana em que o menor era relegado a plano inferior,
ao nao titularizar ou exercer qualquer funcdo na familia e na
sociedade, ao menos para o direito. (GAMA, 2008, p. 80).

Podemos verificar no julgado do STJ que em sua fundamentacao para decidir

o futuro da crianga considerou o principio do melhor interesse.

DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE GUARDA DE MENORES AJUIZADA PELO
PAlI EM FACE DA NAO PREVALENCIA DO MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA. MELHORES CONDICOES. Ao exercicio da guarda
sobrepBe-se o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, que néo se pode delir, em momento algum, porquanto o
instituto da guarda foi concebido, de rigor, para proteger o menor,
para coloca-lo a salvo de situacdo de perigo, tornando perene sua
ascensdo a vida adulta. Nao ha, portanto, tutela de interesses de
uma ou de outra parte em processos deste jaez; ha, tdo-somente, a
salvaguarda do direito da crianca e do adolescente, de ter, para si
prestada, assisténcia material, moral e educacional, nos termos do
art. 33 do ECA.(Recurso Especial N°964836 BA 2007/0151058-1,
Terceira Turma, Superior Tribunal de Justica, Relatora: Ministra
Nancy Andrighi, Julgado em 02/04/2009).

Portanto, este principio tem o objetivo de resguardar que a
crianca/adolescente tenham seus direitos protegidos, impondo que sejam avaliadas
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as melhores condicOes, efetivamente em cada caso concreto, utilizando a
determinacdo da Carta Magna juntamente com as demais normas que protegem a

crianga e o adolescente em sua totalidade.

Vinculo Socioafetivo

Hoje ja é reconhecido que a familia ndo é formada somente por seus vinculos
sanguineos, mas também pelos seus lacos de afeto e esse fato tem influenciado
diretamente nas relacbes parentesco, pois no contexto atual o afeto adquiriu um
papel de suma importancia na estrutura de novos paradigmas da filiacao.

Por esse motivo os operadores do direito reconhecem o afeto como um papel
fundamental no contexto familiar contemporaneo, tornando-se fator importante desse
novo cenario, a forma basilar para o desenvolvimento e fortalecimento da familia.

Recentemente decisbes tém se destacado por dar ao afeto importancia e
projecao de elemento juridico determinante para cessar as lides de direito de familia,
como por exemplo, decisao oriunda do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul.

APELACAO CIVEL. FAMILIA. ANULATORIA DE REGISTRO CIVIL.
DESCONSTITUIQAO DE PATERNIDADE. A(;AO MOVIDA PELO
PAl REGISTRAL. REGISTRO EFETIVADO NA VIGENCIA DE
UNIAO ESTAVEL. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA QUE SE
MOSTRA INCONTROVERSA, JA QUE ADMITIDA PELO PROPRIO
DEMANDANTE. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
VINCULO AFETIVO, MANTIDO POR MAIS DE 11 ANOS COM AS
INFANTES, QUE SE SOBREPOE AO VINCULO BIOLOGICO.
SENTENCA MANTIDA, AINDA QUE POR OUTRO FUNDAMENTO.
APELACAO DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70027157759,
Sétima Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Vasco
Della Giustina, Julgado em 03/12/2008).

Como verificado no caso apresentado acima o Tribunal de Justica entendeu
gue o vinculo afetivo acabou por suprimir os lagos sanguineos, visando o melhor
interesse da crianca, por ndo ter com a familia biolégica a menor condi¢do para seu

desenvolvimento.
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7

O que fica claro que o afeto é entre n6s uma realidade digha de tutela,
parafraseando a ex-desembargadora Maria Berenice Dias: ndo ha como negar que o

afeto é parte fundante do moderno direito de familia.

Julgados

Como ja citado a adocao a brasileira € uma infracdo ao nosso ordenamento
juridico, como crime no caput do art. 242 do Codigo Penal brasileiro, porém no
mesmo artigo em seu paragrafo Unico, ela pode ser revestida de intencdo nobre,
desta forma pode o juiz conceder a pessoa que praticou tal ato o perdéo judicial.

De acordo com Luiz Regis Prado, em seu livro Curso de Direito Penal

Brasileiro, comentando o art. 242 do Cdédigo Penal:

O delito de falsidade ideolégica do art. 299, do CP é absorvido pelo
delito de registro de filho alheio como prdprio, conforme o critério de
consuncado. Esta segunda figura (referindo-se a conduta de registrar
o filho de outrem como préprio) foi introduzida pela Lei 6.898/1981,
gue conferiu ao artigo 242 nova redacdo. De fato, anteriormente a
edicdo da mencionada lei, muitos casais recorriam a denominada
“adogao a brasileira”, isto é deixavam de adotar uma crianca,
preferindo registra-la como sendo seu filho. Tal conduta configurava
o delito insculpido no art. 299, paragrafo Unico (falsidade ideolégica
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
proposito inicial de beneficiar os autores daqueles registros, a
alteracdo trazida pela Lei 6.898/1981 nao mais permite o
reconhecimento da atipicidade da conduta, mas sim a aplicacdo da
forma privilegiada ou a extingdo da punibilidade pelo perdao judicial
desde que praticado o delito por motivo de reconhecida nobreza.
(PRADO, 2010, p. 754-5).

Por essa reconhecida nobreza, tribunais brasileiros tém decido pela
permanéncia da crianga/adolescente na familia que os adotou, pois nos casos

julgados a criangca/adolescente tinha resguardado seus direitos, além do laco
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socioafetivo desenvolvido entre o adotante e o adotado. Desta forma como diz Savio

Bittencourt:

O filho adotivo € uma dadiva: um ser que o pai adotivo ndo poderia
nunca ter gerado, por advir biologicamente de outros cromossomos,
mas que permite que ele destine a jazida de afeto que estava ociosa
em seu peito. Na verdade s6 os filhos adotivos sdo amados. Mesmo
os filhos bioldgicos sdo adotados por seus pais biolégicos, quando ha
amor e cuidado. O Psic6logo Luiz Schittini Filho costuma dizer que
todo filho é ao amor que se sente. O amor € adotivo. Se ha amor, é
caso de biolégico e adotivo: biol6gico porque é 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 distin¢cdo entre a filiagéo
biolégica e adotiva, em relacdo adocdo. (BITTENCOURT, 2013,
p.156).

Esse vinculo socioafetivo tem direcionado o0s tribunais a manutencdo da
crianca/adolescente, conforme demonstra os julgados abaixo:

O Acérdédo da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) no
Recurso Especial n° 1.088.157/PB, é pelo ndo provimento 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. Lein° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Codigo Penal. VadeMecun (com mudanca pela
Lei 6.898, de 1981) 148 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho.
Adogdo. In: MACIEL, Katia Regina Lobo Andrade (Coord.). Curso de
direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 329. 52 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
indicagdo do dispositivo, em tese, violado, bem assim em que
medida o aresto a quo teria contrariado lei federal, 0 que in casu néo
ocorreu com relagcdo a pretensa ofensa ao artigo 535 do Cddigo de
Processo Civil (Sumula n. 284/STF). 2. Em se tratando de adocao a
brasileira, a melhor solucdo consiste em sO permitir que o pai-
adotante busque a nulidade do registro de nascimento, quando ainda
ndo tiver sido constituido o vinculo de socio-afetividade com o
adotado. 3. Recurso especial improvido.(Recurso Especial
N°1.088.157/PB, Terceira Turma, Supremo Tribunal de Justica,
Relator: Ministro Massami Uyeda, Julgado em 23/06/2009).
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No mesmo sentido, € o acordao da Terceira Turma Civel do Tribunal de

Justica do Distrito Federal:

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 cédigo civil, bem como de dissenso familiar
relativamente ao registro de nascimento da crianca, realizado por
terceiro, cuja paternidade tinha plena ciéncia ndo ser sua, ndao 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 o0 biolégico. - recurso  desprovido.
Unénime.(Apelacao N°20100111388027 DF 0046048-
96.2010.8.07.001, Terceira Turma Civel, Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios, Relator: Desembargador Otavio
Augusto, Julgado em 20/06/2013).

No caso acima far-se-4 a transcricdo de um trecho do voto do Relator da

Apelacdo, Desembargador Otavio 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, 32 Turma
Civel).Possuir vinculo biolégico com a infante, sob o argumento de
gue 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, o apelante procedeu ao registro da
menor, assumindo a condicdo de pai para todos os efeitos dai
advindos. Como cedico, a referida atitude, na verdade, configura uma
adocdo desvestida das formalidades legais, denominando-se, diante
da praxe com que essa conduta é praticada no ordenamento patrio,
adocdo a brasileira. A respeito do tema, ensina, com muita
propriedade, Maria Helena Diniz in Curso de Direito Civil Brasileiro,
5° Volume, 212 edicido, paginas 468/469: “Registro de nascimento
feito por quem sabia ndo ser o verdadeiro pai € tido como adog&o
simulada (TJRS-AC 598187.326 — Rel. Des. Breno M. Mussi, DJ 3-9-
1998) e gera paternidade socioafetiva. Ter-se-4 adogéo a brasileira,
gue advém de declaracdo falsa assumindo maternidade ou
paternidade alheia, sem observancia das exigéncias legais para
adocao; apesar de ser ilegal e de atentar contra a fé publica
cartoraria, acata o art. 227 da Constituicdo Federal, no sentido de dar
a alguém uma convivéncia familiar. Se o cartério ndo exige
comparacdo genética para aquela declaracdo, como se poderia
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retirar de uma pessoa a possibilidade de ter uma histéria de sua vida
familiar (LICC, art. 5°)?” Depois de varias consideragdes, conclui o
Relator, “Tecidas essas judiciosas consideragoes, cré-se que, diante
da auséncia de dissenso familiar quanto ao registro realizado,
porquanto notdrio o fato de o apelante ndo ser o efetivo genitor da
requerida, bem como da constatacdo do vinculo socioafetivo entre
ambos, deve este se sobrepor ao vinculo biol6gico, com vistas a
preservar os assentamentos da primeira recorrida, nos moldes em
gue procedidos.

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

Como verificado em todos os julgados apresentados, por forca do vinculo
socioafetivo os tribunais estdo decidindo na permanéncia da crianca/adolescente na

familia que os adotou, por reconhecerem em tal ato o motivo de nobreza.

Consideragdes Finais

Apesar do Estatuto da Crianca e do Adolescente ser um grande marco para
histéria do ordenamento juridico pétrio, precisa-se caminhar muito ainda para uma
verdadeira efetividade. Logico que é visivel os avancos em termos legislativos em
relacdo ao tratamento de criancas e adolescentes, deve-se continuar a caminhada
rumo a pratica de todos os direitos estabelecidos neste estatuto.

Em relacdo a adocdo € necessario ainda uma grande mudanca na sua
cultura, modificando assim o perfil j& estabelecido na cabeca dos adotantes como
perfil da crianca desejada, verificando assim a possibilidade de adotar criangas mais
velhas, grupos de irmaos, criancas com problema de saude, para que todos esses
venham ser acolhidos.

Algo que infelizmente € nitido em nossa cultura é o preconceito com as
criangas brasileiras, desta forma muitas criancas tém perdido a chance de encontrar
um lar e a oportunidade de ter uma familia e de outro lado, muitos candidatos a
adocéao tém se frustrado por ndo conseguir realizar seus sonhos de adotar, pois tem
em si enraizado a imagem de um perfil ideal de uma crianca para a possivel adogao.

No que se refere a adocdo a brasileira é necessario avaliar caso a caso, pois

trata-se de algo delicado, com fatores importantes e diferenciados em cada situagéo,
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em algumas vezes o conhecimento técnico sozinho néo resolve, é preciso partir para
outros campos de conhecimento tratando cada caso com a serenidade necessaria.

Muitas vezes a aplicacéo fria da letra da lei ndo seria a melhor escolha diante
de casos que precisam do total envolvimento, desafiando o ordenamento juridico
muito além do conhecimento nas legislacdes aplicadas. Existem casos que é
necessario olhar além das iniumeras paginas de um processo. No curso da nossa
histéria muitos avancos foram alcancados, mas nenhum deles foi conquistado sem
empenho e luta.

Ao tratar-se de pessoas ainda mais de pessoas em desenvolvimento, é de
suma importancia a busca da melhor solucdo, pois como ja descrito na Constituicéo
Federal, mais precisamente no artigo 227, ndo € soO dever da familia, mas também
da sociedade e do Estado assegurar os direitos apontados no referido artigo, desta
forma todos s&o responséaveis, ndo somente o magistrado como 0s demais
integrantes do sistema judiciario, além do Estado e da sociedade.

Desta forma, os avancos e até mesmo 0s retrocessos juridicos, também tém
a contribuicdo da sociedade. Cada atitude, apesar de as vezes parecer pequena
perante o tamanho do sistema, ndo pode tornar-se desculpa de que nada pode ser
realizado para possiveis mudancgas, lembrando que cada conquista independente do
ramo que fazer parte, demanda trabalho, envolvimento e tempo.

Pela familia ser a base da sociedade e fonte imprescindivel para o
desenvolvimento do ser humano, visto que para esse desenvolvimento € importante
o envolvimento afetivo na formacgdo do instituto familiar, o ordenamento juridico
incluiu no seu texto legal a garantia da preservacdo e protecao das relacOes
familiares, observando o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Verificando desta forma que mesmo na adocdo a brasileira podem-se
configurar relagdes de amor, que de forma alguma ndo podem ser ignorados. Assim
constituida a paternidade socioafetiva, mesmo que originada de forma ilegal, esta
pode garantir a protecdo e o desenvolvimento em vida familiar ao adotado mesmo
gue esta adocdo nao tenha ocorrido em conformidade com os tramites legais. Por
tratar-se de um assunto de alta complexidade, deve-se ter a preocupacédo de
cuidadosamente estudar caso a caso e decidir segundo o melhor interesse da

crianca.
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