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E de tal ordem a relevancia que se
empresta ao afeto que se pode dizer que
a filiacdo se define ndo pela verdade
bioloégica, nem pela verdade legal ou pela
verdade juridica, mas pela verdade do
coragao.

(Maria Berenice Dias)



RESUMO

A presente monografia analisa a adogao a brasileira a luz da expanséo dos modelos
de familia existentes na ordem juridica brasileira e da implementagéo da doutrina da
protecao integral das criangas e adolescentes a partir da Constituicdo Federal de
1988. A hipotese levantada foi no sentido de que a pratica da adogao irregular
passou a ser vista de forma diferente pelo Poder Judiciario a partir da
implementagdo da socioafetividade na ordem juridica nacional, de forma que as
consequéncias atribuidas aos casos em que se deflagra a pratica de adogéo a
brasileira foram modificadas, atentando-se a necessidade de averiguagao do melhor
interesse da crianca. Para analise da questao, a monografia se desenvolve através
do método hipotético-dedutivo, partindo da premissa de que a socioafetividade é
utilizada como baliza para afericdo do melhor interesse da criangca nos casos de
adogao a brasileira. O trabalho busca averiguar se ha diferenciacdo entre as
consequéncias da pratica irregular em razao da socioafetividade e se as solugdes
atribuidas aos casos praticos atingem o melhor interesse da crianga e atendem a
ordem constitucional de protegcao integral, tendo os direitos das criangas e
adolescentes como foco central da analise. Constatou-se que a incorporagcao da
socioafetividade na ordem juridica nacional alterou significativamente as
consequéncias atribuidas aos casos de adocao a brasileira, passando a ser o cerne
da analise dos casos de adogéo a brasileira — confirmando a hip6tese de que teria
se tornado critério balizador de afericdo do melhor interesse da criangca. Nos casos
em que o0s pais registrais formam vinculos socioafetivos com os irregularmente
adotados, prevalece a valorizacdo do vinculo formado, possibilitando que a crianga
permanega com 0s pais registrais (sem prejuizo de conhecimento acerca da verdade
biolégica). Quando ndo ha formagao de vinculo socioafetivo, a crianga é retirada do
nucleo registral, posto que a pratica resta tdo somente a ilegalidade, ndo se
mostrando favoravel a crianca a permanéncia naquele local — nesses casos, ha
quatro possibilidades para a crianga: retorno a familia biolégica, acolhimento
institucional, acolhimento familiar ou colocagdo em familia substituta (através da
guarda, tutela ou adogao), devendo-se observar o melhor interesse da crianca e do
adolescente em cada caso.

Palavras-chave: adocdo a brasileira; adogao irregular; filiacdo; socioafetividade;
melhor interesse da crianca.



ABSTRACT

This monograph analyzes irregular adoption in the light of the expansion of family
models in the brazilian legal system and the implementation of the doctrine of full
protection of children and adolescents since the Federal Constitution of Brazil from
1988. The hypothesis raised was that the practice of irregular adoption has come to
be seen differently by the Judiciary since the implementation of socio-affectivity in the
national legal system, so the consequences attributed to cases of irregular adoption
have been modified, by the need to observe the best interests of the child. To
analyze the question, the monograph is developed using the hypothetical-deductive
method, starting from the premise that socio-affectivity is used as a benchmark for
ensuring the best interests of the child in cases of irregular adoption in Brazil. The
monograph seeks to ascertain whether there is a differentiation between the
consequences of irregular practice due to socio-affectivity and whether the solutions
attributed to practical cases achieve the best interests of the child and comply with
the constitutional order of comprehensive protection, with the rights of children and
adolescents as the central focus of the analysis. It was found that the incorporation of
socio-affectivity into the national legal system has significantly altered the
consequences attributed to cases of irregular adoption, making it the core of the
analysis of irregular adoption cases in Brazil — confirming the hypothesis that it has
become a criterion for gauging the best interests of the child. In cases where the
registered parents form a socio-affective bond with the irregularly adopted, the value
of the bond formed prevails, allowing the child to remain with the registered parents
(without prejudice to knowledge about biological truth). When there is no
socio-affective bond, the child is removed from the registered parents, since the
practice is only illegal and it is not in the child's best interest to remain there — in
these cases, there are four possibilities of destiny to the child: return to the biological
family, institutional foster care, family foster care or placement with a substitute family
(through guardianship, guardianship or adoption), the best interests of the child and
adolescent must be observed in each case.

Keywords: brazilian adoption; irregular adoption; filiation; socio-affectivity; best
interests of the child.
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1 INTRODUGAO

A adocéo realizada através do registro de crianga em nome de pessoas que
nao s&do seus pais bioldgicos, sem que tenham sido realizados os procedimentos
estabelecidos em lei, tornou-se pratica comum na realidade social brasileira em
decorréncia de fatores historicos, sociais e culturais. Essa forma de criacao de lacos
ficticios € conhecida como “adogéo a brasileira” e, por possuir um vicio intrinseco de
auséncia de veracidade, esta prevista no Cédigo Penal Brasileiro como crime contra
o estado de filiagao.

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002
expandiram o conceito de familia e essa modificagao legislativa, conjuntamente com
os avancos da doutrina e da jurisprudéncia, fizeram com que o modelo familiar
classico (matrimonializado, biolégico e patriarcal) fosse substituido por plurimos
modelos familiares, com base na valorizagcdo do afeto como formador de vinculos
que extrapolam a relagao biologica e na dignidade da pessoa humana.

Nao fosse isso, através da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da
Crianga e do Adolescente de 1990, houve alteragcdo do paradigma de protecdo das
criancas e dos adolescentes na ordem juridica nacional, implementando-se a
doutrina da protecao integral no pais. Dessa forma, os individuos que ainda nao
atingiram a maioridade passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direito que se
encontram em peculiar condi¢do de desenvolvimento e que, portanto, necessitam de
especial e absoluta protecdo do Estado e da sociedade, de modo que seus
interesses e direitos devem ser observados com primazia.

Nesse contexto, o presente trabalho tem por objetivo analisar a influéncia da
nova ordem decorrente da Constituicdo Federal de 1988 — no que concerne aos
modelos familiares e a implementagéo da doutrina da protegao integral das criangas
e adolescentes — na pratica de adogao a brasileira, verificando a possibilidade de
reconhecimento da adocao irregular como meio de formagao de vinculo familiar a
partir da socioafetividade. Assim, com o intuito de tornar as criangas e os
adolescentes o cerne da analise, a presente monografia se propde a verificar se as
consequéncias praticas atribuidas aos casos de adogédo a brasileira atingem o
melhor interesse da crianga e atendem a ordem constitucional de protecao integral
daqueles que ainda nao atingiram a maioridade, observando se ha diferenciagao

entre 0s casos em que a crianga e os adotantes formam vinculo socioafetivo em
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relagdo aos casos em que a socioafetividade ndo permeia a relagao constituida de
forma irregular.

A relevancia da pesquisa decorre do fato de que a adocgao a brasileira esta
intimamente ligada a socioafetividade e a desbiologizagdo do vinculo familiar,
mostrando-se como uma das principais formas de analise da aplicabilidade do afeto
enquanto valor juridico. Assim, o desprendimento legal do modelo classico de familia
torna necessaria uma reanalise nao so sobre o instituto da adogao irregular, mas
também das consequéncias dessa nova realidade juridico-social na vida das
criangas e adolescentes, que detém o direito constitucional a convivéncia familiar.

Nesse viés, reconhecer que muitos casos de adogcdo a brasileira sao
permeados por praticas nobres dos adotantes e permitem a insergao da crianga e do
adolescente em um ambiente favoravel ao seu desenvolvimento torna relevante a
analise das consequéncias atribuidas aos casos de adogéo irregular, isto pois a
consequéncia logica do reconhecimento do afeto enquanto valor juridica € que as
adogdes permeados por socioafetividade ndao podem ser atribuidas as mesmas
implicagbes que nos casos em que nenhum vinculo socioafetivo foi formado,
episodios em que resta a pratica tdo somente a ilegalidade registral.

Para analise do problema de pesquisa apontado, utilizar-se o método
hipotético-dedutivo, com o levantamento das seguintes hipdteses: a) a
socioafetividade serve como baliza para analise do melhor interesse da crianga e do
adolescente nos casos de adogéo a brasileira; b) as consequéncias atribuidas aos
casos de adocao a brasileira em que ha formacado de vinculo socioafetivo néo
podem ser as mesmas aplicadas nos casos em que deflagra-se tdo somente a
ilegalidade registral, sem formagao de vinculo socioafetivo. Para tanto, foi adotada a
técnica de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

A presente monografia subdivide-se em dois capitulos para além da
introducao e da concluséao.

No primeiro capitulo, sera apresentado estudo da situagdo e posig¢ao juridica
ocupada pelas criangas e adolescentes no ordenamento juridico nacional, bem
como serdo apresentados os modelos de familia existentes nos textos legais
brasileiros. Neste mesmo capitulo, sera realizada uma exposi¢cao detalhada da
adogao a brasileira, apresentando seu conceito, principais fatores que geram a sua
incidéncia e, para além da previsdo no Coddigo Penal de 1940, a posicédo que o

instituto ocupa na ordem juridica nacional enquanto estrutura familiar atipica.
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O segundo capitulo volta-se a analise especifica das consequéncias da
adogao a brasileira na vida das criangas e adolescentes adotadas irregularmente,
atentando-se as formas de implementagdo e observancia do melhor interesse da
crianga na realidade judicial. Posteriormente, partindo da averiguagéo da premissa
de que a socioafetividade serve como critério fundamental para afericdo do melhor
interesse da crianga nos casos de adocdo a brasileira, serdo analisados tanto os
casos em que a crianga e os adotantes formam vinculo socioafetivo como também
aqueles em que a socioafetividade ndo permeia a relagao constituida de forma
irregular, sendo tal analise transpassada pela apresentacdo e analise de casos
judicializados.
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2 ADOGAO A BRASILEIRA NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Com a promulgacdo da Constituicio Federal de 1988 consolidou-se a
doutrina da protegao integral da crianga e do adolescente no ordenamento juridico
brasileiro, objetivando que todo e qualquer individuo com idade inferior a 18
(dezoito) anos, independentemente de sua condigédo, permanecesse sob a vigilancia
do Estado e da sociedade. Nesse contexto, com o objetivo de regulamentar e
conceder efetividade a Carta Magna, foi promulgado o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei 8.069 de 1990), um microssistema fundado no reconhecimento das
criangas e adolescentes como sujeitos de direito que encontram-se em peculiar
condicdo de desenvolvimento e, por conseguinte, necessitam de especial e absoluta
protegéo’.

Tais medidas legislativas deram fim a doutrina da situagao irregular, presente
no Codigo de Menores de 19792, pela qual as normas juridicas atentavam-se aos
menores de 18 (dezoito) anos tdo somente quando encontravam-se em situagao
irregular®, ou seja, em condigao de delinquéncia, vitimizagdo ou pobreza*. A doutrina
da situagdo irregular vigorou no pais por longo periodo de tempo em razdo do
entendimento de que a segregagcao, mediante internagdo, dos carentes ou

delinquentes seria a unica solugdo possivel, ndo havendo nenhuma medida

" AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da protegéo integral. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: Aspectos Teoricos e Praticos. 14. ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553621800/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 25.

2 0 Codigo de Menores de 1979 (Lei 6.697, de 10 de outubro de 1979) foi revogado e substituido pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069, de 13 de julho de 1990).

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. 5. ed. rev. aum.
e atual. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2020. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992798/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 24.

4 “Art. 2° - Para os efeitos deste Cédigo, considera-se em situagéo irregular o menor:

| - privado de condigbes essenciais a sua subsisténcia, saude e instrugdo obrigatdria, ainda que
eventualmente, em razéo de:

a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsaveis para prové-los;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;

Il - em perigo moral devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representagao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;

V - com desvio de conduta, em virtude de grave estado de inadaptagao familiar ou comunitaria;

VI - autor de infragao penal.

Paragrafo unico - Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae, exerce, a qualquer
titulo, vigilancia, direcao ou educagao de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou
companhia, independentemente de ato judicial.” BRASIL. Lei 6.697, de 10 de outubro de 1979.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/16697.htm. Acesso em: 09 jan.
2024.



https://docs.google.com/document/d/1q3ioQaYQLAHdODZAwX6-on-QdxKe84HX/edit#heading=h.1t3h5sf
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/l6697.htm
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992798/
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553621800/
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preventiva para assegurar o melhor desenvolvimento da populagédo infanto-juvenil
como um todo®.

O carater revolucionario da Constituicido Federal de 1988 e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1990 decorre, portanto, do rompimento de diversos
paradigmas ao reconhecer as criangas e os adolescentes como sujeitos detentores
de direitos fundamentais e de obrigacbes compativeis com a fase da vida que se
encontram. Nessa toada, a condigao das criangas e dos adolescentes passou a ser
observada pela ordem juridica de uma forma completamente diferente,
reconhecendo-se que o0 asseguramento dos direitos desses individuos deveria se
tornar prioridade absoluta a ser tutelada®.

Diante dessa nova realidade, a nogao de prioridade absoluta dos direitos e
interesses das criangas e dos adolescentes tornou-se um relevante principio a ser
observado, pelo qual instituiu-se, de forma ampla e irrestrita, a primazia da tutela dos
interesses daqueles que ainda n&o atingiram a maioridade em relagao aos demais
individuos da sociedade, seja no campo judicial, extrajudicial, administrativo, social
ou familiar. A instituigdo do principio de prioridade absoluta apresenta-se diante da
nova abordagem dada a realidade das criangas e adolescentes, passando-se a
reconhecer que aqueles que ainda ndo atingiram a maioridade tém uma fragilidade
peculiar por estarem em formacao, exigindo uma atuagao diferenciada e preventiva’.

A mudanca de paradigma ocorrida no sistema brasileiro possui origem na
Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga de 1959, considerada um marco
normativo de elevada relevancia, que ja reconhecia as criangas como titulares de
direitos, bem como previa a necessidade de igualdade de tratamento e protegédo das

criancas e adolescentes sendo seus interesses considerados fundamentais®.

5 AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugao histdrica do direito da crianga e do adolescente. /n: MACIEL,
Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos
Tedricos e Praticos. 14. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553621800/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 22.

8 LEITE, Carla Carvalho. Da doutrina da situagao irregular a doutrina da protegio integral:
aspectos historicos e mudancgas paradigmaticas. Juizado da Infancia e da Juventude, Porto Alegre, n.
5, 2005. p. 95/102.

" AMIN, op. cit., p. 33/35.

8 “DIREITO A IGUALDADE, SEM DISTINCAO DE RACA RELIGIAO OU NACIONALIDADE

Principio | - A crianca desfrutara de todos os direitos enunciados nesta Declaragao. Estes direitos
serdo outorgados a todas as criangas, sem qualquer excegéao, distingdo ou discriminagéo por motivos
de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de outra natureza, nacionalidade ou origem
social, posigao econdmica, nascimento ou outra condigdo, seja inerente a propria crianga ou a sua
familia.

DIREITO A ESPECIAL PROTECAO PARA O SEU DESENVOLVIMENTO FiSICO, MENTAL E
SOCIAL



https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553621800/
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Posteriormente, a Convengao Sobre os Direitos da Crianca de 1989, ratificada pelo
Brasil através do Decreto 99.710 de 1990, reconheceu as criancas e adolescentes
como sujeitos de direito com uma peculiar condicdo de pessoas ainda em
desenvolvimento e, ndo fosse isso, instituiu o principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente no ordenamento nacional®, passando tal principio a nortear
a atuacao do Estado, enquanto legislador e administrador, na transcricao de normas
€ Nno manuseio de politicas publicas, e também na atuagao dos juizes, na aplicagao
da lei conforme as reais necessidades e condigdes dos jovens'™.

O principio do melhor interesse da criangca e do adolescente, em que pese
nao tenha previsdo expressa na Constituicao Federal e nem no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, decorre da interpretacdo da nova ordem juridica de integral
protecdo da crianga e do adolescente. Com a insergdo do conceito de melhor
interesse da crianga e do adolescente no ordenamento juridico patrio, passou-se a
reconhecer que as criangas e adolescentes ndao seriam mais meros objetos de
intervencao juridica mas que seus direitos seriam os fins a serem atingidos na
atividade estatal, tornando a crianga e o adolescente protagonistas das relagdes
juridicas, sociais e familiares.

Assim sendo, a ordem juridica passou a ser composto por metaprincipios,
através da uniao dos conceitos de protecao integral e prioridade absoluta da crianga
e do adolescente, que servem como base para interpretacdo das normas e norteiam,

conjuntamente com o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente,

Principio Il - A crianga gozara de protegao especial e dispora de oportunidade e servigos, a serem
estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica, mental, moral,
espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condi¢des de liberdade e
dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideragao fundamental a que se atendera sera o
interesse superior da crianga.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio Universal dos
Direitos da Crian¢a, de 20 de novembro de 1959. Disponivel em:
https://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_universal_direitos_crianca.pdf. Acesso em:
09 jan. 2024.

® “Artigo 3 1. Todas as agdes relativas as criangas, levadas a efeito por instituigbes publicas ou
privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.” BRASIL. Decreto 99.710, de 21 de
novembro de 1990. Convencgao sobre os Direitos Da Crianga. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

0 LEPORE, Paulo Eduardo; ROSSATO, Luciano Alves. Comentarios a Lei Nacional de Adogao —
Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 19.

" ZAPATER, Maira Cardoso. Direito da crianca e do adolescente. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2023. E-book. Disponivel em:

https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624603/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 29.
2 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book.

Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628250/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 37.
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toda e qualquer questdo relativa a infancia e juventude'®. Dessa forma, os trés
preceitos protetivos passaram a conduzir o contexto familiar, observando-se os
interesses e a especial condigdo das criangas e adolescentes com primazia também
nas relagdes internas e familiares™.

A Constituicido Federal de 1988 possui carater compromissorio, prevendo em
seu texto metas a serem atingidas pela nagcado e pelo Estado brasileiro, e tal
conjuntura se replica em relacdo a protegdo das criangas e dos adolescentes,
carecendo, portanto, da atuagdo estatal e social para que se torne efetiva'®. Imersa
nessa fungao de projetar objetivos a serem atingidos pela sociedade e pelo Estado,
o legislador introduziu a seguinte redac¢ao a Carta Magna:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagao, a educagéao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,

a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,

exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo16.

Dentre o rol estabelecido no texto constitucional, merece destaque o direito a
convivéncia familiar, compreendida como a relagdo, em um ambiente comum e
estabelecida ao longo do tempo, entre pessoas que compdem O mesmo grupo
familiar. Dessa forma, pretende a Constituicdo Federal assegurar as criangas e
adolescentes o direito a uma convivéncia estavel em um nudcleo unico de
identificagéo coletiva — a familia'’.

O especial olhar sobre a convivéncia familiar opera-se a partir da observancia
de que o desenvolvimento das criangas e dos adolescentes como cidadaos ocorre,
primeiramente, no nucleo familiar, sendo a protecdo dessa atmosfera essencial para

a adequada formacao desses individuos'®. Assim sendo, a protecdo da familia —

3 LEPORE, Paulo Eduardo. ROSSATO, Luciano Alves. Comentarios a Lei Nacional de Adogao —
Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 19.

“ISHIDA, Vdlter Kenji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 16. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 3/4.

'® PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 6. ed. rev. atual. e aum. Rio de Janeiro: Forense, 2019.
E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530988319/. Acesso em: 09
jan. 2024. p. 38.

6 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia:
Presidéncia da Republica. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

7 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 13. ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628250/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 36.

'8 FACHIN, Edson; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 3. ed. rev. aum. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2022. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642557/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 433.
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que desempenha a importante funcdo de transmissao de valores, cultura e modelos
de comportamento’™, sendo responsavel pelo nascimento da personalidade
sociocultural do individuo®® — e, por conseguinte, da convivéncia familiar € medida
que se impde para a efetivagdo da protegao integral e absoluta da crianga e do

adolescente, bem como para o asseguramento do seu melhor interesse.

2.1 OS MODELOS DE FAMILIA PREVISTOS NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Para a concretizagdo do direito a convivéncia familiar prevista no texto
constitucional como direito fundamental das criangas e adolescentes é primordial a
analise acerca do conceito de familia presente nos textos legais para que, partindo
disso, se possa compreender quais relacbes possuem a chancela estatal de ter a
convivéncia familiar protegida e assegurada.

A discussdo acerca do conceito de familia encontra margem a partir da
ampliacdo do rol de entidades familiares presentes na Carta Magna de 19882,
conjuntura que deu inicio ao reconhecimento de que as familias ndo seriam tao
somente a entidade matrimonializada, patriarcal e biolégica??. A Constituicdo Federal
de 1988 anunciou a familia como base da sociedade e rompeu com diversos
preconceitos, passando a prever como entidade familiar também as familias

monoparentais e aqueles nucleos constituidos a partir da unido estavel®,

' COELHO, Francisco Pereira; OLIVEIRA, Guilherme de. Curso de direito de familia. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 2003. p. 146.

2 Ibidem, p.147.

21 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. amp. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 73.

2 MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2021. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642489/. Acesso
em: 09 jan. 2024. p. 43.

B “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sédo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicoes
oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no dambito de suas relagbes.” BRASIL. [Constituicdo (1988)].
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esvaziando, por conseguinte, o conceito historico-cultural de familias ilicitas — tidas
como aquelas que nao decorreriam do casamento?.

Dessa forma, a Constituicdo Federal de 1988 tornou inconsistente todo o
sistema até entdo existente no direito de familia, que gravitava em torno do
matriménio, € passou a reconhecer a pluralidade de relacbes familiares. Nesse
cenario, uma vez acolhidas pela Carta Magna as transformagdes sociais acerca da
forma de constituir familia, diversas legislagées nacionais passaram a ser criadas e
modificadas nesse sentido, merecendo especial destaque, diante do tema em
analise, o Cddigo Civil atual e o Estatuto da Crianca e do Adolescente®.

O Cdbdigo Civil de 2002 passou a prever condicbes até entdo nao
recepcionadas no ambito do direito de familia?®®, vez que reconheceu que a ligagao
consanguinea, decorrente do fato natural do nascimento, ndo seria a unica forma de
formacdo de vinculo familiar, acatando a concepcdo de que um nucleo pode
formar-se a partir de um fato juridico diverso?’. Nesse sentido, o parentesco passou
a subdividir-se em natural ou civil, segundo a consanguinidade ou “outra origem”?,
opondo-se a nogao de parentesco legitimo ou ilegitimo presente no Cédigo Civil de
1916%°.

No entanto, em que pese o avango do texto legislativo, parte da doutrina tece
criticas a redagao dada ao Cddigo Civil atual por compreender que a diferenciagao
entre parentesco natural e civil, historicamente compreendido como
consanguinidade e adogao, seria discriminatoria. Isto pois, em que pese altere a

nomenclatura “ilegitimos” para “outra origem”, igualmente optou por diferenciar os

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 09 jan.
2024.

2 DA ROSA, Conrado Paulino. Direito de familia contemporéneo. 8. ed. rev. atual. e aum. S&o
Paulo: JusPODIVM, 2021. p. 57.

25| OBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 13. ed. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628250/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 18.

% DA ROSA, loc. cit.

27 FACHIN, Edson; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2022. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642557/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 379.

2 “Art. 1.593. O parentesco € natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.’
BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

2 “Art. 332. O parentesco ¢ legitimo, ou ilegitimo, segundo procede, ou néo, de casamento; natural,
ou civil, conforme resultar de consanguinidade, ou ado¢&o.” BRASIL. Lei 3.071, de 01 de janeiro de
1916. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I3071.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.
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filhos bioldgicos daqueles que ndo decorrem do nascimento natural®. De toda forma,
em que pese a separacgao da filiacdo em classes diferentes, previu o legislador a
necessidade de paridade entre todos os filhos®'.

Outro ponto a ser elencado é que os criticos argumentam que o legislador néo
introduziu o termo “outra origem” ao texto normativo com a finalidade de ampliar o
rol de entidades familiares reconhecidas pelo ordenamento, buscando apenas
reformular a redacdo do texto anterior para afastar a no¢ao de familia ilegitima —
vez que tal conceito esvaziou-se diante da Constituicdo Federal de 19882,

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, por sua vez, acrescentou ao sistema
juridico os conceitos de familia natural e familia substituta. Pela redac&o do artigo 1°
da Lei 12.010%, que modificou o texto do Estatuto, depreende-se que a intervengéo
do Estado deve objetivar a garantia do direito de convivéncia familiar as criangas e
adolescentes através da preconizagdo da permanéncia dos jovens junto a familia
natural, correspondente ao parentesco bioldgico entre pais e filhos*, sendo que a
crianca e o adolescente devem ser inseridos na familia substituta somente em caso
de absoluta impossibilidade de manutengao junto da familia natural® — condigdo
que ocorre nos casos de inviabilidade de localizacdo ou morte dos genitores, mas

também diante da perda do poder familiar, compreendido como o exercicio dos

0 “Art. 227 [...] § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a
filiagdo.” BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢cao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicac.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

31 “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relagéo de casamento, ou por adogé&o, terdo os mesmos
direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo.”
BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. amp. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 192.

33 “Art. 1° Esta Lei dispbe sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a
convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, na forma prevista pela Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, Estatuto da Crianga e do Adolescente.

§ 1° A intervencgao estatal, em observancia ao disposto no caput do art. 226 da Constituicdo Federal,
sera prioritariamente voltada a orientagéo, apoio e promogao social da familia natural, junto a qual a
crianga e o adolescente devem permanecer, ressalvada absoluta impossibilidade, demonstrada por
deciséao judicial fundamentada.

§ 2° Na impossibilidade de permanéncia na familia natural, a crianga e o adolescente serdo colocados
sob adogao, tutela ou guarda, observadas as regras e principios contidos na Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, e na Constituicao Federal.” BRASIL. Lei 12.010, de 03 de agosto de 2009. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2009/1ei/112010.htm. Acesso em: 09 jan.
2024.

3 “Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes.” BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Criangca e do Adolescente.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

% |SHIDA, Valter Keniji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 16. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 45.
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direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos* em razdo, por exemplo, de
castigos excessivos, abandono, abuso de poder e estupro®’.

Certo € que na impossibilidade de exercicio do poder familiar pelos genitores,
independentemente da causa, mantém-se a necessidade de que alguém assuma os
poderes necessarios para a protecdo daqueles que sao absolutamente incapazes
(entre 0 (zero) e 16 (dezesseis) anos incompletos)® ou relativamente incapazes
(entre 16 (dezesseis) completos e 18 (dezoito) anos incompletos)®® e essa
representacao ou assisténcia pode ser exercida, segundo o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, através da tutela, guarda ou adogéo.

A figura do tutor é responsavel pela educacéao e aperfeicoamento da crianga e
do adolescente tutelados, atentando-se também a preservacédo do patriménio desse
individuo, sendo a tutela, por conseguinte, considerada por muitos doutrinadores o
instituto para “protecéo do o6rfao rico”. De toda a forma, as atividades dos tutores sao
reguladas minuciosamente por lei, sendo que a inobservancia de seus deveres e

obrigagbes geram responsabilidade civil e penal®.

¥LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 13. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628250/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 144.

37 “Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogéo.

Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou les&o corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar
de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagéo a
condi¢ao de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo;

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou les&o corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar
de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagao a
condigdo de mulher;

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de
reclusdo.” BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

38 “Art. 3° S30 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de
16 (dezesseis) anos.” BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

39 “Art. 4° S0 incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.” BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002. Cédigo Civil. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/I110406compilada.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. aum. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 913/914.
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A critica presente na doutrina acerca dessa modalidade de familia substitutiva
€ que acaba por objetivar a preservagao dos bens em detrimento ao préprio
tutelado. Assim, em que pese o Estatuto da Crianca e do Adolescente seja
responsavel pela modificagdo de grande parte do sistema para a plena protegao da
criangca e do adolescente, acabou por respaldar esse modelo de familia substitutiva
que afronta a doutrina da protegdo integral em decorréncia da maior observancia
quanto ao patriménio do que ao devido desenvolvimento da crianca e do
adolescente?’.

No que pertine a guarda, trata-se de um instituto juridico amplo pelo qual se
atribuiu ao guardido os deveres de assisténcia material, moral e educacional*’ e que
pode ser transferida a terceiros como medida de protecdo a crianga e ao
adolescente, observando-se o grau de parentesco e a afinidade do eventual
guardido com a crianga e o adolescente*®. No entanto, as criangas e adolescentes
que se encontram em situagdo de risco podem ser colocadas sob guarda
institucional por meio de programas de acolhimento, sendo tal medida excepcional e
um meio de transigdo para reinsergédo da crianga no meio familiar ou entdo na
familia substituta®.

A adogao, por sua vez, figura como um dos institutos mais antigos no ambito
do direito de familia, até porque os casos de maus-tratos, negligéncia e abandono
das criangcas e adolescentes ocorrem ha milhares de anos. Por meio da adogao
cria-se um ficticio lago de paternidade por meio de um ato de vontade, rompendo os
vinculos da crianga ou do adolescente com a familia biologica®.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002, os
adotados passaram a contar com os mesmos direitos e deveres em relacdo aos

filhos biologicos — direito ao nome, parentesco e sucessdo, bem como dever de

41 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. aum. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 914/915.

42 “Art. 33. A guarda obriga a prestagéo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.” BRASIL.
Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

43 “Art. 1.584. [...] § 5 Se o juiz verificar que o filho ndo deve permanecer sob a guarda do pai ou da
mae, deferira a guarda a pessoa que revele compatibilidade com a natureza da medida,
considerados, de preferéncia, o grau de parentesco e as relagdes de afinidade e afetividade.”
BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

4 DA ROSA, Conrado Paulino. Direito de familia contemporéneo. 8. ed. rev. atual. e aum. S&o
Paulo: JusPODIVM, 2021. p. 554/556.

45 DIAS, op. cit., p. 329.
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respeito e obediéncia. Por outro lado, embora tenham cessado as discriminacdes
legais relativas aos direitos advindos de filiagdes de origens diferentes com o novo
texto constitucional, certo € que o sistema, conforme ressaltado anteriormente, ainda
consagra a biologizag¢ao do vinculo familiar, tratando a adog&o como ultima opgado —
fator este que em muitos casos prejudica a efetiva protegcédo e o melhor interesse da
crianga e do adolescente®.

A habilitagdo dos pretendentes para adogao € procedimento voluntario e os
candidatos devem apresentar uma série de documentos a Vara da Infancia e
Juventude, além de serem submetidos a estudos psicossociais e a programas de
preparo e orientacao oferecidos pelo Poder Judiciario. Uma vez considerados aptos,
sao inscritos no Cadastro Nacional de Adogao e aguardam a ordem cronolégica de
convocacao, sendo que o procedimento deve ser concluido em 120 (cento e vinte)
dias (podendo ser prorrogado por igual periodo) e, se necessario, a habilitagdo deve
ser renovada a cada 3 (trés) anos.

Em relacdo as criangas e aos adolescentes, o procedimento de adogao
depende de consentimento dos pais, do responsavel legal ou da destituicdo do
poder familiar. Com o consentimento, sdo aplicados mecanismos de busca a familia
extensa para que somente depois haja a inclusdo dos jovens no Cadastro Nacional
de Adogdo*’. Neste ponto, importante ressaltar que evidentes s&o as tentativas do
legislador de manter a crianca e o adolescente junto da familia natural a qualquer
custo, determinando buscas por parentes proximos que, na forma da lei, devem ser
feitas por até 6 (seis) meses mas que se estendem por superior periodo de tempo
na realidade e muitas vezes fazem com que a crianga passe a viver com quem tao
somente compartilha relagdo sanguinea, ndo possuindo sequer vinculo afetivo ou
convivéncia®.

De toda forma, realizados os procedimentos para inclusdo no Cadastro
Nacional de Adogao, a adogéo ocorre mediante acgao judicial que conta com prazo
maximo de conclusao equivalente a 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel por igual
periodo de tempo, sendo necessaria a oitiva do adotando adolescente e o

cumprimento do estagio de convivéncia, cujo prazo maximo € de 90 (noventa) dias.

46 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. Salvador: JusPodivm, 2021. p.
327/341.

47 DA ROSA, Conrado Paulino. Direito de familia contemporéneo. 8. ed. rev. atual. e aum. S&o
Paulo: JusPODIVM, 2021. p. 469/476.

“8 DIAS, op. cit., p. 333/335.
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Apos a realizagdo dos referidos tramites, proferida sentenga favoravel, a decisdo
deve ser inscrita no registro civil e passa a produzir efeitos a partir da data do
transito em julgado®.

Para compreensio da realidade da adoc¢&o no Brasil, imperioso observar os
dados fornecidos pelo Conselho Nacional de Justica no ano de 2020 que apontam
haver uma pretericdo a adogédo de adolescentes, jovens de etnia preta ou amarela e
deficientes em relacdo as demais criangcas presentes no sistema, sendo que tais
condi¢des fazem com que haja mais de 20 (vinte) pretendentes para cada crianga e
adolescente presente no sistema sem que ocorra a vinculagcédo e o procedimento de
adogao. Nesse cenario, em que pese a adogao seja efetiva na tutela de grande parte
das criangas e adolescentes presentes no sistema, certo € que nao atinge a
protecao total dos jovens, de forma que muitos, principalmente aqueles que nao se
enquadram nos padrdes procurados pelos adotantes, acabam passando grande
parte da vida no acolhimento institucional e atinjam a maioridade sem que tenham
sido adotados®.

Nao fosse isso, o procedimento regular de adogao € extremamente moroso,
bastando analisar os dados apresentados também pelo Conselho Nacional de
Justica no ano de 2020, pelos quais se depreende que o procedimento de adogao
supera os 240 (duzentos e quarenta) dias maximos previstos em lei em pelo menos
metade dos estados brasileiros®'. Nessa conjuntura, a adog&o no Brasil prolonga-se
de forma excessiva, realidade esta que gera desgaste tanto aos adotantes, pela
prolongada expectativa de que possam ultrapassar o procedimento de adogéo e
constituir a relagdo de parentalidade, quanto aos adotandos, que fantasiam uma

familia que possa lhes conceder amor, carinho e protegao®.

4 DA ROSA, Conrado Paulino. Direito de familia contemporéneo. 8. ed. rev. atual. e aum. S&o
Paulo: JusPODIVM, 2021. p. 475.

%0 “Ha 3.462 criancas e adolescentes disponiveis para adogéo e vinculados a 2.133 pretendentes,
além de 1.564 criangas e adolescentes disponiveis e nao vinculados a 32.310 pretendentes.”
BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Diagndstico sobre o Sistema Nacional de Adogéao e
Acolhimento. Brasilia: CNJ, 2020. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/05/relat_diagnosticoSNA.pdf. Acesso em: 09 jan.

2024. p. 17/55.
51 Ibidem, p. 21.
52 GOMINHO, Leonardo Barreto Ferraz; NUNES, Brenda Neves de Oliveira. A burocracia e a demora
nos processos de adogéo no Brasil: uma abordagem a luz das regras do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA) ReVIsta Jus Nawgandl 2019. Disponivel em:

A br/ /74904/a-b d

Acesso em: 09 jan 2024.


https://jus.com.br/artigos/74904/a-burocracia-e-a-demora-nos-processos-de-adocao-no-brasil#_ftn25
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/05/relat_diagnosticoSNA.pdf

23

Desta feita, verifica-se que o ordenamento juridico criou mecanismos que
pretendem assegurar aqueles que nao atingiram a plena capacidade civil o
suprimento desta caréncia. No entanto, os modelos familiares contidos na legislagao
acabaram por reproduzir a hipervalorizagdo do vinculo biolégico — bem como
demonstram-se ineficazes em reproduzir a ideia constitucional de igualdade entre as
criangas e insuficientes na tentativa de ultrapassar os preconceitos de género, raga,
sexualidade e classe social perpetuados ao longo da histéria — e permitiram que
certos nucleos familiares e jovens permanegam alheios a tutela estatal, em que pese
a posicao central que as familias, criangcas e adolescentes passaram a ter na ordem
juridica nacional®.

Assim, para a efetivagdo da doutrina de protegao integral e absoluta da
crianga e do adolescente nao se pode ignorar as familias cuja constituicao divergem
da previsdo legal e que, de toda forma, geram efeitos decisivos na vida dos
envolvidos, principalmente na vida das criangas e adolescentes, sendo necessaria a
supresséo do hiato entre a realidade e o texto legal®.

Atentos a essa realidade, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a ter forte
atuagao no suprimento da vagueza legislativa no que pertine ao reconhecimento de
outras formas de constituicdo de entidades familiares®, partindo da concepcao de
que o resultado socialmente util do direito deve prevalecer a formalidade da norma
para que os direitos das criangas e adolescentes sejam devidamente observados®,
bem como que ao Direito recai a funcdo de acompanhar o processo de
complexizagado das sociedades e de reconhecer a desigualdade entre os desiguais
para manter-se efetivo na tutela de direitos®.

Nesse contexto, mostrou-se necessaria uma nova e ampla concepg¢ao de
familia cujo cerne e construcdo decorre da afetividade, e ndo mais exclusivamente

da biologia, para que se atinja a efetiva tutela dos direitos das criangas e

%3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. aum. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 913.

5 FACHIN, Edson; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 3. ed. rev. aum. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2022. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642557/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 455.

%5 DIAS, op. cit., p. 192.

% CAMBI, Eduardo. O paradoxo da verdade biolégica e socioafetiva na agdo negatéria de
paternidade, surgido com o exame de DNA, na hipétese de “adogao a brasileira”. Revista trimestral
de Direito Civil. Rio de Janeiro, v. 12, 2002. p. 255.

% CAMILLO, Carlos. Manual da Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Grupo Almedina, 2019. E-book.

Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584935161/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 65.
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adolescentes®® e para que o direito a convivéncia familiar deixa de decorrer tao
somente da filiagdo biolégica mas também de um direito construido a partir do afeto,
possibilitando a formacéao de vinculos diversos, mas saudaveis, para que se atinja os
fins protetivos do direito das criangas e plurais do direito de familia contemporaneo®.
A principal consequéncia do reconhecimento de que as relagdes sociais ndo devem
ser observadas de maneira engessada, com moldes unicos e fixos, € que a nogao
de familia tdo somente como aquela decorrente do vinculo sanguineo e a excessiva
tentativa de manutencao junto a familia biolégica passam a ser insuficientes para
suportar a realidade fatica e ineficientes na protegéo integral e absoluta das criangas
e adolescentes, opondo-se, muitas vezes, ao seu melhor interesse, de modo que o
modelo classico de familia cedeu lugar a familia pluralizada, democratica e
socioafetiva para que houvesse adequacéo a realidade social moderna®.

Dessa forma, o afeto passa a permear a ordem juridica ndo por se apresentar
apenas como um sentimento mas também como a exteriorizacdo do cuidado, da
responsabilidade e do exercicio do dever de educar — elementos essenciais nos
relacionamentos e na convivéncia familiar®’. Assim sendo, ndo ¢ o afeto em si que
interessa ao Direito mas as condutas que dele decorrem®?, gerando-se um vinculo
entre as pessoas que acarreta em condutas e deveres reciprocos, bem como forma
vinculos familiares até entdo n&o absorvidos pelo sistema®.

Diante dos avangos da doutrina e da jurisprudéncia no que tange ao direito
das familias, portanto, a familia passa a ser uma concepg¢ido sociocultural que
abrange a biologia mas que ndo mais se detém exclusivamente a ela, reconhecendo
que a entidade familiar pode decorrer de origens diversas®, sendo necessario tal

reconhecimento para o devido asseguramento da dignidade da pessoa humana®®.

% MADALENO, Rolf. Manual de Direito de Familia. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2021. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642489/. Acesso
em: 09 jan. 2024. p. 43.

% LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. v. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628250/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 132.

% DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022. p. 32/34.
5" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Parentalidade socioafetiva: o ato que torna relagdo juridica. Revista
IBDFAM: familia e sucessdes. Belo Horizonte, v.9, 2015. p. 14.

62 DIAS, loc. cit.

8 CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro:
Renovar, 2012. p. 401/402.

6 LOBO, op. cit. p. 103.

8 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
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Para regulamentar essa nova realidade, o reconhecimento de uma relagéo
juridica de filiagdo passou a ter como parametro a posse do estado de filho,
caracterizada pela presenca do tratamento do individuo, internamente, como
membro da familia (fractus), pela utilizagédo do sobrenome familiar (nomem) e pelo
reconhecimento, no meio social, como se filho fosse (reputio), sendo que tais
requisitos ndo sao necessariamente cumulativos. Igualmente importante ressaltar
que a relagao socioafetiva e, por conseguinte, a posse do estado de filho decorrem
de questdes de ordem subjetiva, do animus das partes de tornarem-se pais e filhos,
diferentemente do que ocorre em uma relagdo de ordem biolégica, em que ndo ha
nenhuma ingeréncia da parte afetiva para constituicao do vinculo®.

Em sintese, portanto, a posse do estado de filho nada mais € do que a
consequéncia da convivéncia familiar e da afetividade®”, de modo que a convivéncia
entre pai e filho, e a criagao de vinculo, € o cerne que concede os reais contornos de
parentalidade a essas relagbes que passaram a ser observadas pelo Direito®.
Assim, aquele ou aquela que, durante a infancia e adolescéncia do individuo em
formagao, assume os deveres de efetivagao dos direitos fundamentais previstos no
artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 torna-se pai, mesmo na auséncia de
vinculo de ordem genética®.

Nessa esteira, a possibilidade de reconhecimento de vinculos a partir da
afetividade possui respaldo no Cédigo Civil, que, independentemente da intencao do
legislador, possibilitou a ampliagdo do rol de familias a serem reconhecidas na
ordem civil ao introduzir o parentesco de “outra origem”. Tanto assim € que o
Conselho Nacional de Justica passou a reconhecer a posse do estado de filho como
modalidade apta a configurar a parentalidade socioafetiva com respaldo na

concepgao de parentesco de outra origem presente no Cédigo Civil de 20027°.

Il - a dignidade da pessoa humana” BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicac.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

% DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022. p. 51/52.
7 LOBO, Paulo. Direito ao estado de filiagéo e direito & origem genética: uma distingado necessaria. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Afeto, ética, familia e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p.510.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. aum. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 232/233.

% LOBO, Paulo. A paternidade socioafetiva e a verdade real. Revista CEJ n. 34. Brasilia, v. 10, n. 34,
p. 15-21, 2006. Disponivel em: https://revistacej.cjf.jus.br/cej/index.php/revcej/article/view/723. Acesso
em: 09 jan. 2024. p. 16.

"0 “Enunciado 103 - Art. 1.593: O Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
parentesco civil além daquele decorrente da adogao, acolhendo, assim, a nogao de que ha também
parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das técnicas de reproducéo assistida heterdloga
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A familia pluralizada, democratica e socioafetiva, portanto, adentra o
ordenamento juridico brasileiro mediante o reconhecimento da socioafetividade
como valor e abarca a situagao juridica de posse de estado, condi¢gao pela qual a
tutela da aparéncia produz juridicidade a uma situagéo até entdo nao observada, ou
seja, um conjunto fatico faz com que se configure um vinculo familiar, objeto de
tutela pela Constituicido Federal para o devido desenvolvimento das criancas e

adolescentes’".

2.2 A ADOGAO A BRASILEIRA COMO ESTRUTURA FAMILIAR ATIPICA

A adogao a brasileira nada mais € do que o reconhecimento voluntario da
maternidade ou paternidade, pelo qual se registra os filhos biolégicos de outrem
como se seus filhos fossem’?. Tal pratica, em que pese a nomenclatura, ndo se trata
de uma modalidade de adocao, posto que deixa de observar os procedimentos
legais previstos em lei, bem como a expressao “a brasileira” nada mais é do que
uma forma pejorativa e antipatriética de referir-se a uma pratica irregular’.

Realizada a contextualizagcdo sobre o tema da adocgao a brasileira, torna-se
evidente a necessidade de analise sobre a posicado que a adogéao irregular deve
ocupar na ordem juridica ndo sO por sua recorréncia — vez que 41,5% das criangas
e adolescentes que perpassam o processo adotivo (regular e irregular) atingem o
estado de filiagdo mediante registro falso de nascimento em cartério™® — mas
também pela razdo de que as familias constituidas a partir da adocéo a brasileira

nao encontram respaldo nos modelos familiares previstos na legislagao patria, sendo

relativamente ao pai (ou mae) que ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade
socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.

Enunciado 256 - Art. 1.593: A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui
modalidade de parentesco civil.

Enunciado 519 - Art.1.593: O reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude da
socioafetividade deve ocorrer a partir da relagéo entre pai (s) € filho (s), com base na posse de estado
de filho, para que produza seus efeitos pessoais e patrimoniais.” JORNADAS DE DIREITO CIVIL I, 11,
IV eV, 2012. Brasilia. Enunciados aprovados. Brasilia: CNJ, 2012. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/j
ornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf Acesso em: 09 jan. 2024..
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JusPodivm, 2021. p. 231.

2 FACHIN, Edson; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 5. v. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2022. E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642557/.
Acesso em: 09 jan. 2024. p. 46.

3 DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. 3. ed. rev. e atual. Sdo0 Paulo: JusPodivm, 2022, p. 85.

74 GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues, Adogao - Doutrina e Pratica com abordagem do novo
Cadigo Civil, Curitiba: Jurua, 2012. p. 139.
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primordial o exame acerca da possibilidade de reconhecimento dos nucleos
formados a partir da adocéo a brasileira como entidade familiar a ser reconhecida
pelo Estado Brasileiro.

Dentre os motivos que levam a recorréncia da adogé&o irregular no Brasil —
além da esquiva de um processo de adocdo demorado e custoso, bem como do
temor de indeferimento da habilitacdo e de possivel decisdo judicial de inaptidao
para a adogdo’® —, deve ser observado que a Lei 13.484 de 1973 (Lei de Registros
Publicos) nédo se mostra suficiente para afastar a adogao a brasileira, mesmo diante
da exigéncia de apresentacao do numero de identificacdo da Declaragdo de Nascido
Vivo para a emissdo da certiddo de nascimento’®.

A Declaracao de Nascido Vivo pode ser fraudada sem grandes dificuldades a
partir da viabilidade de preenchimento fora do ambiente hospitalar sob o argumento,
por exemplo, de que o nascimento teria ocorrido em casa. Nesses casos, 0
preenchimento da Declaracido de Nascido Vivo pode ocorrer mediante confirmacao
de testemunhas que teriam assistido o nascimento, que podem ser coniventes com
a falsidade e que geralmente sdo membros da familia do declarante. Portanto, em
que pese os esforgos legislativos para supressao da pratica da adogéo a brasileira,
as medidas impostas e presentes na Lei de Registros Publicos sdo ineficientes e
falhas no controle da veracidade dos atos registrais dos assentos de nascimento’’.

Outro ponto a ser elencado, e que explica o olhar diferenciado da sociedade
quanto a pratica da adogao a brasileira, pode ser compreendido quando analisados
os dados fornecidos no Anuario Brasileiro de Seguranga Publica de 2022, pelos
quais se depreende que 7.908 criangas e adolescentes foram vitimas de abandono

no ano de 2021, representando um aumento de 11,1% em relag&o ao ano anterior’.

S GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues, Adogao - Doutrina e Pratica com abordagem do novo
Cadigo Civil, Curitiba: Jurua, 2012. p. 131.

8 “Art. 54. O assento do nascimento devera conter: [...]

9°) os nomes e prenomes, a profisséo e a residéncia das duas testemunhas do assento, quando se
tratar de parto ocorrido sem assisténcia médica em residéncia ou fora de unidade hospitalar ou casa
de saude;

10) o numero de identificagdo da Declaragcdo de Nascido Vivo, com controle do digito verificador,
exceto na hipétese de registro tardio previsto no art. 46 desta Lei;” BRASIL. Lei 6.015, de 31 de
dezembro de 1973. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6015compilada.htm.
Acesso em: 09 jan. 2024.

""BOTTEGA, Clarissa. Adogao a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
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Publica. Ano 16, 2022. Disponivel em:

https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2022/06/anuario-2022.pdf?v=15. Acesso em: 09
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Dessa forma, verifica-se que sao recorrentes os casos em que recém-nascidos sao
jogados no lixo ou abandonados pelos pais biolégicos no Brasil, sendo que, embora
essas condutas estejam tipificadas no Cédigo Penal como crimes de abandono de
incapaz e crime de abandono de recém-nascido’, as medidas legislativas n&o
impedem que criangas continuem sendo encontradas nessas condigdes diariamente
no pais®.

A realidade brasileira demonstra-se, portanto, cadtica na efetiva protecao das
criangas e adolescentes, de modo que a adogéo a brasileira passa a ser vista, em
muitos casos, como uma forma de assegurar que 0s jovens possam adentrar um
nucleo familiar, aumentando a possibilidade de que nao sejam inseridas no
abrigamento, na criminalidade ou enfrentem o abandono®'.

Por outro lado, necessario voltarmos a atengdo também aos dados do
Relatorio Nacional sobre Trafico de Pessoas com dados de 2017 a 2020,
responsavel pela conclusdo de que a venda (nacional e internacional) de bebés é
uma das principais finalidades do trafico humano na atualidade®?. Nessa condigéo,
tem-se que seria posto em risco a efetiva e total protecdo das criangas e

adolescentes caso a adogéo a brasileira encontrasse ilimitado respaldo na legislagéo

9 “Art. 133 - Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda, vigilancia ou autoridade, e, por
qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono: Pena - detencéo, de
seis meses a trés anos.

§ 1° - Se do abandono resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena - reclus&o, de um a cinco anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - reclusao, de quatro a doze anos.

§ 3° - As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um tergo:

| - se o abandono ocorre em lugar ermo;

Il - se 0 agente é ascendente ou descendente, conjuge, irmao, tutor ou curador da vitima.

Il — se a vitima é maior de 60 (sessenta) anos.”

“Art. 134 - Expor ou abandonar recém-nascido, para ocultar desonra prépria:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos.

§ 1° - Se do fato resulta lesédo corporal de natureza grave:

Pena - detencdo, de um a trés anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - detencao, de dois a seis anos.” BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
Cédigo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.
80 BOTTEGA, Clarissa. Adogao a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
juridico. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 85.

81 DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022. p. 54.
82 BRASIL. Ministério da Justica e Seguranga Publica. Relatério nacional sobre trafico de pessoas:
dados 2017 a 2020. Brasilia: UNODOC, 2021. Disponivel em:

https://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil/Topics_TIP/Publicacoes/relatorio-de-dados-2017-2020.pd
f. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 60/69.



https://www.unodc.org/documents/lpo-brazil/Topics_TIP/Publicacoes/relatorio-de-dados-2017-2020.pdf
https://www.unodc.org/documents/lpo-brazil/Topics_TIP/Publicacoes/relatorio-de-dados-2017-2020.pdf
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm

29

nacional, posto que muitos dos casos de adogao irregular ocorrem em razédo de
buscas por satisfagdes egoistas®.

Diante da anomalia intrinseca a adogao irregular e dos diversos riscos a
protecdo das criangas e adolescentes decorrentes da adogao a brasileira, a pratica
ingressou na ordem juridica patria como um ato ilicito. O Estado, ndo alheio aos
deveres de protecdo da familia e da crianga e do adolescente, inseriu o ato de
registrar, como se filho seu fosse, o filho de outrem como crime contra o estado de
filiacdo, com previsao no caput do artigo 242 do Cédigo Penal e pena de reclusao de
2 (dois) a 6 (seis) anos®.

No entanto, reconhecendo a existéncia de casos em que o declarante ou os
declarantes realizam o registro falso e consciente com a finalidade generosa de
integrar a crianga a familia, ndo sendo tal conduta repelida pela ordem social por
seus motivos solidarios®®, dispde o paragrafo Unico do artigo 242 da Lei Penal que a
pena aplicavel reduz-se a detengdo, de no maximo 2 (dois) anos, podendo,
inclusive, ser aplicado o perdao judicial, quando o ato for praticado por motivo de
reconhecida nobreza®. Assim sendo, percebe-se que passou a ser contemplado,
inclusive pelo legislador, o bem-estar da crianga e do adolescente, mesmo que o agir
constitua crime®. O jurista Rogério Greco ilustrou o que pode ser compreendida
como um caso em que a adogao a brasileira ocorre por motivo de reconhecida

nobreza:

Imagine-se a hipétese em que uma mulher gravida, vivendo em condi¢des
de extrema miséria, morando em um vilarejo muito pobre no interior de uma
cidade de nosso pais, resolva abortar, oportunidade em que é impedida por
uma familia de condi¢gdes pouco melhores do que as dela, mas que, movida
por um sentimento de solidariedade, a convenca a levar a gravidez a termo,
sob promessa de que ficaria com a crianca assim que ela nascesse. Depois

8 SILVA, Carlos. SILVA, Nelmaura da. Trafico internacional de crianca com a finalidade da adogéo
ilegal. Revista Brasileira Militar de Ciéncias, Goiania, Versailles Comunicagbes, 2017. p. 35.

84 “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.[...]” BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
Cédigo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.
8 |_OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 247.

8 “Art. 242.[...]

Paragrafo unico. Se o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza:

Pena - detencao, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena.” BRASIL. Lei n. 2.848,
de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.
87 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 2 ed. rev. aum. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005. p. 435.
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do nascimento, dada a pouca cultura, a familia registra o recém-nascido
como filho®.

Observa-se também, para que se possa constituir um panorama acerca do
tratamento dado a adogao irregular, que eram aplicados aos casos de adogéo a
brasileira o crime de falsidade ideoldgica, caracterizado pelo ato de realizagdo de
declaragdo falsa para prejudicar direito, criar obrigagdo ou alterar a verdade®. No
entanto, a jurisprudéncia passou a firmar o entendimento de auséncia de tipicidade
do delito pela compreensdo de que as condutas realizadas com fins nobres nao
suportavam o elemento subjetivo do injusto, de modo que a Lei 6.898 de 1981
introduziu o artigo 242 ao Cdédigo Penal, com as devidas ressalvas aos casos de
nobreza da conduta®.

Assim sendo, na esfera penal, as consequéncias da adocéao irregular podem
ser diversas, implicando na condenac&o ou perdéo judicial do réu, necessitando que
o aplicador da lei realize analises casuisticas para aplicagdo (ou ndo) da pena.

Ja no ambito civel, dispdbe o Cdédigo Civil de 2002 que a certiddao de
nascimento devidamente registrada € documento apto a comprovagéao da filiagao e
que somente na hipotese de falsidade ou erro do registro € que poderia
desconstituir-se o documento® — sendo compreendido que erro corresponde ao
desvio nao intencional de conduta e falsidade equipara-se a declaragao intencional
contraria a verdade. Nesse ponto, € importante destacar que descabe a analise das
hipéteses de desconstituigdo do documento, vez que a adocéo a brasileira decorre
da vontade do agente, que conta com plenos conhecimentos da inexisténcia de

vinculo biologico®.

8 GRECO, Rogeério. Curso de Direito Penal: parte especial. 3. v. 11. ed. Niterdi: Impetus, 2014. p.
701.

8 “Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracéo que dele devia constar, ou nele
inserir ou fazer inserir declaragao falsa ou diversa da que devia ser escrita, com o fim de prejudicar
direito, criar obrigagéo ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante:

Pena - reclusao, de um a cinco anos, e multa, se o0 documento € publico, e reclusdao de um a trés
anos, e multa, de quinhentos mil réis a cinco contos de réis, se o0 documento é particular.” BRASIL.
Decreto-Lei n. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.
% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. Parte Especial. 2. v. 9. ed. rev. amp. e
atual. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2011. p. 754/755.

91 “Art. 1.603. A filiagao prova-se pela certiddo do termo de nascimento registrada no Registro Civil.
Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo
provando-se erro ou falsidade do registro.” BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Cédigo
Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso
em: 09 jan. 2024.

92 FARIAS, Cristiano Chaves de; DA ROSA, Conrado Paulino. Direito de Familia na Pratica -
Comentado Artigo por Artigo. Sao Paulo: Juspodivm, 2022. p. 246.
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Dessa forma, com respaldo no artigo 1.604 da Lei Civil € que a adogéo a
brasileira ndo gera seguranga juridica, vez que o registro pode ser submetido a
desconstituicdo em razao de sua falsidade (diferentemente do que ocorre no
procedimento de adogao legal, cujo ato praticado nas formas da lei gera registro
irrevogavel)®. Por meio de ag&do anulatoria de paternidade ou de maternidade,
portanto, & possivel a quebra da presunc¢ao de veracidade do documento com a
consequente anulacéo do registro, sendo que para o ajuizamento da agao possuem
legitimidade os pais presumidos, o filho e também os pais biolégicos, bem como
qualquer individuo que comprove interesse legitimo®.

De toda forma, certo é que a adogao a brasileira possui vicio intrinseco de
auséncia de veracidade®, sendo uma pratica axiolégica que pode acarretar na
criagdo de uma relagdo socioafetiva decorrente da posse do estado de filho®. Nesse
contexto, ha de se observar a possivel colisdo entre os efeitos civis e penais da
adogao a brasileira com as previsées constitucionais de igualdade de direitos e
obrigagdes dos filhos e dignidade da pessoa humana, bem como do melhor
interesse da crianga e do adolescente, nos casos em que se deflagra a criagao de
vinculo socioafetivo, vez que nao cabe afastar a situacao fatica estabelecida, e que
se mostra favoravel aos envolvidos, para fazer preponderar a vontade dos

governantes®’.

% BANDEIRA, Marcos. A Adogao na Pratica Forense. lIhéus: Editus, 2001. p. 52.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. aum. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 345.

% BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 12. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 421.

% DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022. p. 48/51.
7 “EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. DIREITO
CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA.
PARADIGMA DO CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO CENTRAL
DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO CONSTITUCIONAL.
SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°, Ill, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES
LEGAIS AO PLENO DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE.
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO COMO CENTRO DO ORDENAMENTO
JURIDICO-POLITICO. IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A
MODELOS PRE-CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO CONCEITO DE ENTIDADES
FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3°, CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, §
4°, CRFB).VEDAGCAO A DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO
(ART. 227, § 6°, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU AFETIVA.
NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA AMPLA. MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS.
RECONHECIMENTO CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO DA
PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART. 226, § 7°, CRFB). RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A CASOS SEMELHANTES. [...] 5. A
superagao de ébices legais ao pleno desenvolvimento das familias construidas pelas relagbes
afetivas interpessoais dos proprios individuos é corolario do sobreprincipio da dignidade humana. 6.
O direito a busca da felicidade, implicito ao art. 1°, lll, da Constituicao, ao tempo que eleva o individuo
a centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhece as suas capacidades de
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Isto posto, infere-se que a pratica da adocédo a brasileira, por mais que
decorra de um ato criminoso, pode criar aparente vinculo de filiagdo que faz com
que o registro publico torne-se verossimil aqueles que desconhecem o crime®,
configurando ato-fato continuo apto a produzir efeitos juridicos®.

Dessa forma, diante do complexo quadro que constitui a adocéo a brasileira,
sua analise exige que os aplicadores da lei efetuem estudos esmiugados sobre os
casos concretos, vez que nao cabe a aplicagao fria da lei para a devida tutela das
criancas e dos adolescentes, sendo necessaria a observancia de critérios
balizadores para afericdo das consequéncias da pratica, bem como para
averiguacao, de forma efetiva, do que constitui o melhor interesse da crianga e do

adolescente’,

autodeterminacéo, autossuficiéncia e liberdade de escolha dos préprios objetivos, proibindo que o
governo se imiscua nos meios eleitos pelos cidadaos para a persecuc¢ao das vontades particulares.
[...] 7. O individuo jamais pode ser reduzido a mero instrumento de consecugéo das vontades dos
governantes, por isso que o direito a busca da felicidade protege o ser humano em face de tentativas
do Estado de enquadrar a sua realidade familiar em modelos pré-concebidos pela lei. [...] 11. A
evolugao cientifica responsavel pela popularizagdo do exame de DNA conduziu ao reforgo de
importancia do critério bioldgico, tanto para fins de filiagdo quanto para concretizar o direito
fundamental a busca da identidade genética, como natural emanagéao do direito de personalidade de
um ser. 12. A afetividade enquanto critério, por sua vez, gozava de aplicagcao por doutrina e
jurisprudéncia desde o Cédigo Civil de 1916 para evitar situagdes de extrema injustiga,
reconhecendo-se a posse do estado de filho, e consequentemente o vinculo parental, em favor
daquele utilizasse o nome da familia (hominatio), fosse tratado como filho pelo pai (tractatio) e
gozasse do reconhecimento da sua condigdo de descendente pela comunidade (reputatio). 13. A
paternidade responsavel, enunciada expressamente no art. 226, § 7°, da Constituicdo, na perspectiva
da dignidade humana e da busca pela felicidade, imp&e o acolhimento, no espectro legal, tanto dos
vinculos de filiagdo construidos pela relagao afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados
da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir entre um ou outro vinculo quando o
melhor interesse do descendente for o reconhecimento juridico de ambos. [...] 15. Os arranjos
familiares alheios a regulagao estatal, por omiss&do, ndo podem restar ao desabrigo da protegéo a
situagdes de pluriparentalidade, por isso que merecem tutela juridica concomitante, para todos os fins
de direito, os vinculos parentais de origem afetiva e bioldgica, a fim de prover a mais completa e
adequada tutela aos sujeitos envolvidos, ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, lll) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°). 16. Recurso Extraordinario a que se
nega provimento, fixando-se a seguinte tese juridica para aplicagdo a casos semelhantes: “A
paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do
vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem biolégica, com os efeitos juridicos proprios”.”
BRASIL. Superior Tribunal de Justigca. Recurso Extraordinario 898.060 - SC. Recorrente: A.N.
Recorrido: F. G. Relator: Min. Luiz Fux, 21 set. 2016. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=13431919. Acesso em: 09 jan.
2024

% 0ZZ0, Débora. A anulagio do registro na adogéo “a brasileira” e a dignidade do adotado. Revista
Mestrado em Direito. Osasco, n. 5, 2005. p. 14.

% DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. 3. ed. rev. e atual. S0 Paulo: JusPodivm, 2022. p. p. 54.
190 ALBUQUERQUE, Santos Fabiola. Adogao a brasileira e a verdade do registro civil. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e dignidade
humana. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006. p. 347/366.
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3 CONSEQUENCIAS DA ADOGAO A BRASILEIRA NA REALIDADE DAS
CRIANCAS E ADOLESCENTES

A ordem juridica brasileira foi amplamente modificada em raz&o da
Constituicdo Federal de 1988 e da expansao do sistema de protecao das criangas e
adolescentes. Diante dessa nova realidade, os interesses e direitos daqueles que
ainda nao atingiram a maioridade passaram a ser sobrepostos aos dos adultos em
razdo da peculiar condicdo de desenvolvimento que se encontram''. Por
conseguinte, a anadlise acerca da adogao a brasileira também foi amplamente
modificada, de forma que as consequéncias a serem adotadas nos casos concretos
passaram a perpassar pela prevaléncia das necessidades e direitos das criangas e
dos adolescentes em relacdo aos interesses dos pais registrais e dos pais
bioldgicos'?, posto que ao Estado recai o dever de proteger as criangas e
adolescentes até mesmo de seus pais — sejam eles bioldgicos ou registrais’®.

Tal condicdo acarreta na colisdo do direito de familia minimo com o direito da
crianga e do adolescente maximo, de forma que paralelamente a reduzida e
excepcional atuacdo do Estado na esfera privada dos componentes de uma familia,
possibilitando o exercicio da autonomia familiar, a intervencao estatal em prol dos
direitos das criangas e adolescentes deve ser maxima para que se possa assegurar
a protecéo integral dos jovens, garantido que tenham acesso aos direitos basicos
previstos no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988. Assim, em razdo da nova
organizagao protetiva, mostra-se necessaria a ampla intervengao no espacgo privado
familiar quando deflagrada qualquer situagdo que possa colocar em risco aqueles
que séo especialmente tutelados pela Carta Magna'®.

Para que se tornasse possivel a implementacdo da intervencdo maxima e
efetiva em prol das criancas e adolescentes, o principio do melhor interesse passou
a figurar como cerne da maioria das decisdes proferidas nos casos de adogao a

brasileira, sendo que, em que pese a aplicacdo recorrente, sua definicdo é

191 FACHIN, Edson; PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 3. ed. rev. amp. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2022. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559642557/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 91.

192 OBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 13. ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628250/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 37.

193 DA ROSA, Conrado Paulino. Direito de familia contemporéneo. 8. ed. rev. aum. e atual. Sdo
Paulo: JusPODIVM, 2021. p. 79.

194 Ibidem, p. 75/79.
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imprecisa, cenario este que possibilita que solugdes diferentes sejam aplicadas em
casos semelhantes com base nas variadas interpretacbes dadas ao principio’®.
Assim sendo, previamente a analise das consequéncias praticas da adogao a
brasileira na vida das criangas e adolescentes, ha necessidade de exame acerca da
aplicacdo do principio do melhor interesse, para que se possa compreender sua
sistematizacao, sentido e alcance'®.

A averiguacgao, na pratica, daquilo que constitui o melhor interesse da crianga
e do adolescente € complexa, ndo sé porque o principio apresenta-se como uma
clausula genérica mas também porque as concepgdes acerca de “melhor” ndo sao
unas e absolutas, sendo dificultosa a busca por uma uniformizagéo conceitual
porque acarreta na necessidade de que os julgadores abandonem suas concepgdes
e crengas individuais acerca do que entendem por melhor para a crianga e
adolescente'. Por conta disso, mostra-se necessario a criagdo de métodos e
balizas para a afericdo daquilo que constitui o real interesse da crianca e do
adolescente nos casos concretos, afastando as margens de analise subjetiva,
enviesada por acepgdes pessoais, daqueles que decidem os processos, visando
evitar injusticas e arbitrariedades na aplicagao deste principio primordial a atividade
jurisdicional de tutela dos direitos das criangas e adolescentes'®.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé em seu artigo 16 que toda a
crianga e adolescente tem direito a expressao e opinido'®, e a Lei 13.257 de 2016,
legislacdo que prevé diretrizes para a implementagdo de politicas publicas para a
primeira infancia (compreendida como os primeiros 06 (seis) anos de vida da

crianga)', indica, em seu artigo 4°, que as politicas publicas devem atender ao

% FLORENZANO, Beatriz Picango. Principio do melhor interesse da crianga: como definir a
guarda dos filhos? Belo Horizonte: IBDFAM,, 24 fev. 2021. Disponivel em:
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melhor interesse da crianga e que a participagéo dos jovens deve ser intercedida por
profissionais aptos a realizar a escuta de acordo com a idade que se encontram e
com a forma que se expressam™'.

Nesse contexto, a aplicacdo do principio do melhor interesse nos processos
judiciais ndo se limita a posicionar a crianga e o adolescente no centro das
demandas, acarreta também na participagcdo deste individuo no procedimento,
afastando-o da condi¢cao de objeto de analise e posicionando-o0 como protagonista
processual, de modo que a participagdo das criangas e adolescentes passa a
corresponder a necessidade de que esses jovens que ainda ndo atingiram a
maioridade, e que sdo titulares de direitos, tenham voz nos processos'?.

Ocorre que a insergao processual das criangas e dos adolescentes encontra
grande limitagdo em razao da peculiar fase da vida que se encontram, de forma que
nao podem ser excessivamente expostos e também mostra-se inadequado que
sejam ouvidos nas mesmas condi¢des que os adultos, posto que tal exposigao
poderia acarretar em graves danos psicologicos — até porque os processos judiciais

que demandam a escuta ativa das criangas e adolescentes geralmente s&o aqueles

13.257, de 08 de margo de 2016. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13257.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.
" “Art. 4° As politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos da crianga na primeira infancia
serdo elaboradas e executadas de forma a:

| - atender ao interesse superior da crianga e a sua condi¢ao de sujeito de direitos e de cidad;

Il - incluir a participacao da crianga na definicdo das agbes que lhe digam respeito, em conformidade
com suas caracteristicas etarias e de desenvolvimento;

Il - respeitar a individualidade e os ritmos de desenvolvimento das criangas e valorizar a diversidade
da infancia brasileira, assim como as diferencas entre as criancas em seus contextos sociais e
culturais;

IV - reduzir as desigualdades no acesso aos bens e servigos que atendam aos direitos da crianga na
primeira infancia, priorizando o investimento publico na promog¢ao da justiga social, da equidade e da
inclusdo sem discriminagao da crianga;

V - articular as dimensdes ética, humanista e politica da crianga cidada com as evidéncias cientificas
e a pratica profissional no atendimento da primeira infancia;

VI - adotar abordagem participativa, envolvendo a sociedade, por meio de suas organizagdes
representativas, os profissionais, os pais e as criangas, no aprimoramento da qualidade das acoes e
na garantia da oferta dos servicos;

VII - articular as agdes setoriais com vistas ao atendimento integral e integrado;

VIII - descentralizar as agdes entre os entes da Federagéo;

IX - promover a formagao da cultura de protecao e promocéao da crianga, com apoio dos meios de
comunicagao social.

Paragrafo unico. A participagdo da crianga na formulagéo das politicas e das agdes que lhe dizem
respeito tem o objetivo de promover sua inclusdo social como cidada e dar-se-a de acordo com a
especificidade de sua idade, devendo ser realizada por profissionais qualificados em processos de
escuta adequados as diferentes formas de expresséao infantil.” BRASIL. Lei 13.257, de 08 de mar¢o
de 2016. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2016/lei/[13257.htm.
Acesso em: 09 jan. 2024.
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Editora Saraiva, 2023. E-book. Disponivel em:
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em que O jovem se encontra em situagdo instavel e, por conseguinte,
emocionalmente vulneravel'>.

Assim, surge a necessidade de criacdo de métodos que possibilitem a
insergao dos jovens nos processos para que a tutela jurisdicional se adeque a cada
demanda e possibilite o devido resguardo e aplicagdo do principio do melhor
interesse nos casos concretos™?.

Diante dessa demanda é que a multidisciplinaridade adentra o cenario juridico
infanto-juvenil, posto que os casos que envolvem os interesses de criangas e
adolescentes devem socorrer-se de outras ciéncias na busca da melhor solucao ao
caso concreto. As equipes multidisciplinares consistem, basicamente, no conjunto de
profissionais de diversas areas, como psicélogos, pedagogos e assistentes sociais,
que buscam analisar os casos que envolvem criangcas e adolescentes de forma
especifica e nao violenta, observando a especial condicdo de desenvolvimento
fisico, mental, espiritual, moral e social desses individuos™'?.

Nesse contexto, os laudos e estudos psicossociais, elaborados por
profissionais aptos a realizar a escuta das criancas e adolescentes de forma
adequada servem como instrumento auxiliar das decisdes judiciais para que seja
possivel observar as melhores condicdes para as criancas e adolescentes em cada

116

demanda, sem que esse procedimento se torne traumatico''®. As abordagens

multidisciplinares assumiram tamanha relevancia no cenario da tutela daqueles que
ainda nao atingiram a maioridade civil que o Estatuto da Crianga e do Adolescente™’

e o Conselho Nacional de Justiga'® passaram a prever que o Poder Judiciario conta

8 ZAPATER, Maira Cardoso. Direito da crianca e do adolescente. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2023. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624603/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 29.

"4 RODRIGUES, Danielle Peres Causanilhas. A humanizagéo das decisdes no direito das
familias: a primazia do melhor interesse do menor. Belo Horizonte: IBDFAM, 3 fev. 2018. Disponivel
em:
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+das+fam%C3%ADlias+-+a+primazia+do+melhor+interesse+do+menor. Acesso em: 09 jan. 2024.

"5 VERONESE. Josiane Rose Petry. Desafios da equipe multidisciplinar da justi¢ca da crianga e
do adolescente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 727/740.

¢ RODRIGUES, loc. cit.

"7 “Art. 150. Cabe ao Poder Judiciario, na elaboragdo de sua proposta orgamentaria, prever recursos
para manutengao de equipe interprofissional, destinada a assessorar a Justiga da Infancia e da
Juventude.” BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.
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Justica. Recomendacgao n° 2 de 25/04/2006. 2006. Disponivel em:
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com dever orcamentario de manutencao das equipes multidisciplinares destinadas
as questodes envolvendo criancas e adolescentes.

Com a realizagdo dos estudos multidisciplinares, o magistrado passa a ter,
portanto, meios de fundamentar sua decisdo em um trabalho técnico, limitando as
margens de interpretacdo do melhor interesse da crianga e do adolescente com
base em aspiracbes pessoais, de forma que os laudos e pareceres técnicos
objetivam auxiliar o juiz na construgdo de uma decisdo justa'®. No entanto,
ressalva-se que, em razao do livre convencimento da autoridade judiciaria, o juiz n&o
fica limitado as conclusbes do trabalho técnico, podendo proferir decisao,
devidamente fundamentada, oposta ao trabalho realizado'®.

De toda forma, considerando que a letra fria da lei poucas vezes é capaz de
prever a solucao ideal para cada caso, vez que existem multiplos fatores de ordem
psicoldgica, financeira e afetiva que permeiam as relagdes desenvolvidas nos casos
de adocgao a brasileira, os estudos multidisciplinares representam a principal forma
de assegurar que o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente seja
devidamente aplicado, ao passo que possibilita a escuta ativa desses individuos
cujos direitos devem ser sobrepostos aos dos adultos'".

Apresentados os devidos métodos para analise do principio do melhor
interesse nos casos de adocao a brasileira, ha necessidade de analise acerca do
elemento que deve ser objeto dos estudos multidisciplinares e da apreciagao do juiz
para que possam ser atribuidas as devidas consequéncias aos casos praticos.
Passamos, portanto, a analise do elemento basilar para afericdo do melhor interesse

das criangas nos casos de adogéo irregular: a socioafetividade'?.

"9 VERONESE, Josiane Rose Petry. Desafios da equipe multidisciplinar da justica da crianga e
do adolescente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 727/740.
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3.1 A SOCIOAFETIVIDADE COMO CRITERIO BALIZADOR DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE NOS CASOS DE ADOGAO A
BRASILEIRA

Os casos de adocédo a brasileira detém ampla complexidade em razao do
choque entre duas relevantes perspectivas a serem vislumbradas pelos aplicadores
do Direito: a necessidade de preservar e impor as normas de adogdo a0 mesmo
tempo que o melhor interesse da crianga e do adolescente deve prevalecer. Nessa
toada, por mais que a adogdo a brasileira esteja a margem da ordem juridica, os
vinculos socioafetivos devem ser preservados quando constituidos, vez que ha uma
convergéncia doutrinaria no sentido de que o afeto passou a representar um valor
juridico apto a direcionar toda a organizacdo juridica da familia na
contemporaneidade’®, de modo que o vinculo socioafetivo torna-se apto a construir
o estado de filiacdo a partir da convivéncia familiar, apresenta-se como o verdadeiro

elo que une os nucleos familiares'.

2 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 13 ed. rev. aum. e atual. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023.
E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. Acesso em: 09
jan. 2024. p. 770.
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a respeito das criangas, n&o sera possivel a alteragdo desta situagao, ainda que seja realizada prova
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A necessidade de observancia da socioafetividade decorre do fato de que as
estruturas basicas da familia que geram o verdadeiro vinculo familiar (o carinho, o
afeto e o respeito) sdo idénticas mesmo nos casos de adogao a brasileira, por mais
que nao observe o devido procedimento legal, de forma que as regras e formalismos
do procedimento adotivo ndo podem ser um fim em si mesmos, nado devendo o
protocolo da lei ser sobreposto ao verdadeiro objetivo do sistema: a criagado de
vinculo familiar socioafetivo entre a criancga e os pais registrais que possibilite que os
jovens se desenvolvam em um ambiente familiar saudavel e acolhedor'®.

Ainda que se mostrem evidentes as condigdes que exigiram a criagdo das
listas e procedimentos de adogao, certo € que a negagcéo de manutengao da crianga
junto ao nucleo que se desenvolveu, com as figuras que reconhece como seus pais,
pela mera inexisténcia de prévio cadastro € completamente adversa aos interesses
e aos direitos das criangas e dos adolescentes. Quanto a isso, leciona a jurista Maria
Berenice Dias que a finalidade das listas € agilizar o processo de adogao, organizar
os pretendentes a adogao, facilitar a concessao da medida, e ndo obstaculiza-la'®.

Cabe ressaltar, nesse ponto, que a maioria das criangas que compdem as
listas de adocao foram abandonadas, maltratadas ou abusadas e, assim sendo, a
retirada da crianca e do adolescente adotados a brasileira do local no qual teria
todas as possibilidades de um desenvolvimento de forma saudavel para insergdo em
uma lista de adogdo ou em um abrigo ndo encontra margem na nova ordem juridica,
que objetiva a protegéo integral das criangas e dos adolescentes’’.

Dessa forma, conclui-se que o critério que determina o destino dado a crianca
decorre da averiguagdo acerca da formagado de vinculo socioafetivo, diante da
condicdo de que o afeto passa a ter valor na ordem juridica e demonstra-se apto
para manter as relagdes decorrentes da adocédo a brasileira, com a finalidade de
impedir a desconstituicdo de um vinculo sob pena de ferir a dignidade e
personalidade daquele individuo em desenvolvimento. Por outro lado, na auséncia
de vinculo socioafetivo, resta aos casos de adogcdo a brasileira tdo somente a

by

contrariedade a ordem juridica, de forma que os destinos dados as criangas
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Simone Mandinga. Impetrado: Ministério Publico do Estado de S&do Paulo. Relator: Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia, 16 dez. 2021. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1266054/false. Acesso em: 09 jan. 2024.
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adotadas irregularmente ndo podem ser uniformes em todos os casos, ndo havendo
margem para manutencdo da crianga ou do adolescente em um nucleo
irregularmente constituido que ndo se apresenta salutar ao seu desenvolvimento'?,

Sendo elevadamente complexa a aferigdo da socioafetividade (por envolver
questdes que ultrapassam o Direito), ndo ha margens para padrdes rigidos de, por
exemplo, tempo minimo de convivéncia, dependendo de uma analise particular em
cada caso concreto para averiguagao dos fatores que conduzem as importantes
decisbes que determinam o futuro da crianga e do adolescente adotados a brasileira
a partir da socioafetividade. No entanto, certo € que os lagcos de afetividade sao
nutridos pela convivéncia e, por mais que nao tenha sido taxado um periodo minimo
de convivio que desencadeie o imediato reconhecimento do vinculo — até porque tal
condicdo nao seria favoravel as criancas e adolescentes pela maleabilidade do
vinculo socioafetivo —, pode-se considerar que € o contexto probatorio como um
todo que viabiliza a afericdo de existéncia de vinculo socioafetivo — o que inclui a
prova documental, a prova oral produzida e, principalmente, as avaliagdes
multidisciplinares'®.

De toda forma, feitas as ponderagdes prévias necessarias, passamos a
analise fundamental a ser feita: as consequéncias praticas da adogao a brasileira na

vida das criancgas e adolescentes.

3.1.1 Consequéncias da adocao a brasileira descoberta posteriormente a

constituicao do vinculo socioafetivo

Por mais que a utilizacdo de meios ilegais n&o possa ser validada pela ordem
juridica e que a pratica da adocéo a brasileira utilize de meios indevidos para atingir
o fim de inserir a crianga e o adolescente em um nucleo diverso da familia bioldgica
(enquanto o instituto regular de adogao foi criado com o fim de, da melhor forma
possivel, assegurar que a crianga e 0 adolescentes adentrem um nucleo apto a
recebé-los), ha uma grande necessidade de que se busquem instrumentos para
tornar mais efetivo o instituto da adocao, sendo este problema de ordem primaria.

No entanto, enquanto ndo implementadas medidas que concedam maior efetividade

122 BOTTEGA, Clarissa. Adogéo a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
juridico. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 54/56.

29 FARIAS, Cristiano Chaves de; DA ROSA, Conrado Paulino. Teoria geral do afeto. 3. ed. rev. amp.
e atual. Sao Paulo: Juspodivm, 2022. p. 316.
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a adogdo e reduzam os casos de adogao a brasileira, ndo é plausivel ignorar a
realidade do pais: a adogao a brasileira € pratica constante e, enquanto ela existir,
havera necessidade de criacdo de meios para protecao da crianga e do adolescente
inseridas neste contexto®.

O afeto apresenta-se como o mais importante componente das relacdes
familiares na atualidade, mostrando-se como o cerne daquilo que difere a familia de
outras instituicbes e agrupamentos™'. Nessa toada, em que pese inegavel a
irregularidade da adog&o a brasileira, certo € que descabe a aplicagao fria da lei
quando a adogao irregular desencadeia uma relagédo permeada por afeto, carinho e
respeito, posto que a negagao ao valor juridico atribuido ao afeto afrontaria os mais
importantes principios criados no ambito do direito para protecao das criancas e
adolescentes'?.

Sob esse prisma, seria cruel e indevido afastar a crianca e o adolescente do
lar quando ja estabelecido o vinculo afetivo com aqueles que a registraram, até
porque, independentemente da ilegalidade do ato registral, s&o os interesses das
criangas e dos adolescentes que devem prevalecer. Nesse contexto, a auséncia de
vinculo sanguineo e a ilegalidade do ato registral ndo podem ser suficientes para
desfazer os lagos formados a partir da adogao a brasileira em que ja houve a devida
formagao do estado de pai e do estado de filho na relagao fatica'™?, isto pois ja foi
consolidada uma relagédo baseada no afeto’.

O conceito atual de familia, conforme ja referido anteriormente, centra-se
cada vez mais na afericdo da relacdo de afeto existente entre os envolvidos,
extrapolando os limites dados ao vinculo consanguineo. Assim sendo, se a crianga
estiver devidamente inserida e amparada naquele nucleo familiar socioafetivo e
registral, bem como estando essa familia apta a suprir as necessidades morais,
materiais e psicoldgicas da crianga, ndo ha nenhum fator que impossibilite o

reconhecimento do status de filiagao'®.

130 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 12. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2019. p. 258.

31 |bidem, p. 256.

32 BOTTEGA, Clarissa. Adogéao a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
juridico. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 100.

33 Ibidem, p. 94.

3 ALBUQUERQUE, Santos Fabiola. Adogao a brasileira e a verdade do registro civil. In: PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Anais do IV Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Familia e dignidade
humana. Belo Horizonte: IBDFAM, 2006. p. 347/366.

35 BOTTEGA, op. cit., p. 116/117.
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Logo, nos casos de adocdo a brasileira € possivel que haja uma
sobrevaléncia do afeto enquanto valor juridico em relagdo a formalidade legal, de
modo que a socioafetividade, que independe da verdade bioldgica, se mostra apta a
produzir efeitos na realidade dos nucleos familiares mesmo nos casos em que o ato
constitucional daquela relagéo é desconforme a lei'®.

No entanto, em que pese constatado que tdo somente a realizacdo da adocao
a brasileira ndo impossibilita a manutengdo da crianga junto dos pais registrais,
observa-se uma multiplicidade de decisdes judiciais em primeira e segunda instancia
no sentido oposto. Para fins exemplificativos, pode-se observar o teor da decisao
que foi atacada pelo Recurso Especial 1.878.043 de S&o Paulo, julgado em 08 de

setembro de 2020'™". A sentenga proferida e mantida em sede de apelagdo apontou

1% BOTTEGA, Clarissa. Adogéo a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
juridico. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 100/103.

7 “EMENTA: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE GUARDA. ANTERIOR SENTENCA
TRANSITADA EM JULGADO QUE JULGOU PROCEDENTE PEDIDO DE AFASTAMENTO DO
CONVIVIO FAMILIAR. AUSENCIA DE INTERESSE PROCESSUAL DIANTE DA COISA JULGADA
ANTERIORMENTE FORMADA. INOCORRENCIA. PRETENSOES DE GUARDA E DE
AFASTAMENTO AMBIVALENTES, IRRELEVANTE O NOMEN IURIS PARA DEFINICAO DA
NATUREZA DA TUTELA JURISDICIONAL PLEITEADA. COISA JULGADA NAS ACOES QUE
VERSAM SOBRE GUARDA QUE SE FORMA DE ACORDO COM A MOLDURA
FATICO-TEMPORAL EXISTENTE AO TEMPO DE SUA PROLACAO. SUPERVENIENTE ACAO DE
GUARDA AJUIZADA APOS LAPSO TEMPORAL CONSIDERAVEL E QUE SE FUNDA EM
DISTINTAS CAUSAS DE PEDIR E EM MODIFICACOES DO QUADRANTE FATICO.
INOPONIBILIDADE DA COISA JULGADA. FUNDAMENTACAO DA SENTENCA DE PROCEDENCIA
DO PEDIDO DE AFASTAMENTO DE CONVIiVIO. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO
RECONHECIMENTO DE FILIACAO SOCIOAFETIVA COM ORIGEM EM ADOCAO A BRASILEIRA.
REDISCUSSAO DA QUESTAO NA ACAO DE GUARDA. POSSIBILIDADE. MOTIVOS QUE NAO
FAZEM COISA JULGADA. NECESSIDADE DE ADEQUACAO, SEMPRE CONCRETA E
CASUISTICA, DA REALIDADE SOCIAL E DA REALIDADE LEGAL. OBSERVANCIA DOS
PRINCIPIOS DO MELHOR INTERESSE DO MENOR E DA PROTECAO INTEGRAL E PRIORITARIA
DA CRIANCA. IMPRESCINDIBILIDADE DA OITIVA E PARTICIPACAO DE TODOS OS
ENVOLVIDOS. IMPRESCINDIBILIDADE DOS ESTUDOS PSICOSSOCIAIS E
INTERDISCIPLINARES, INCLUSIVE NAS HIPOTESES DE ADOCAO A BRASILEIRA, DE MODO A
PROMOVER A CONCRETIZACAO DOS REFERIDOS PRINCIPIOS. 1- Acédo proposta em
27/04/2018. Recurso especial interposto em 20/05/2019 e atribuido a Relatora em 20/04/2020. 2- O
propdsito recursal consiste em definir se, transitada em julgado sentenca de procedéncia em agéo de
afastamento de convivio familiar para determinar o acolhimento institucional de menor, ha interesse
processual para o superveniente ajuizamento de acdo de guarda por quem pretende reavé-la. 3- As
acOes de guarda e de afastamento do convivio familiar veiculam pretensdes ambivalentes, pois, na
primeira, pretende-se exercer o direito de protegdo da pessoa dos filhos (guarda sob a 6tica do poder
familiar) ou a protecéo de quem, em situacéo de risco, demande cuidados especiais (guarda sob a
Gtica assistencial), ao passo que, na segunda, pretende o legitimado a cessagéo ou a modificagdo da
guarda em razéo de estar a pessoa que deve ser preservada em uma situagao de risco. 4- Da
irrelevancia do nomen iuris dado as agdes que envolvam a guarda do menor para fins da tutela
jurisdicional pretendida se conclui que, por suas caracteristicas peculiares, a guarda é
indiscutivelmente modificavel a qualquer tempo, bastando que exista a alteragéo das circunstancias
faticas que justificaram a sua concesséo, ou ndo, no passado. 5- Transitada em julgado a sentenga
de procedéncia do pedido de afastamento do convivio familiar de que resultou o acolhimento
institucional da menor, quem exercia irregularmente a guarda e pretende adota-la possui interesse
juridico para, apds consideravel lapso temporal, ajuizar agdo de guarda cuja causa de pedir seja a
modificagdo das circunstancias faticas que ensejaram o acolhimento, ndo lhe sendo oponivel a coisa
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que a paternidade socioafetiva teria como requisito a legalidade na origem da
relacdo paterna-filial, de forma que convalidar os atos ilegais da adogao a brasileira
seria aplicar o “jeitinho brasileiro”, devendo a ordem juridica ser rigida e nao
tolerante a imoralidades, determinando o afastamento da crianga do convivio
familiar, sem que sequer tivessem sido realizados estudos multidisciplinares.

A decisédo do referido Recurso Especial, cuja relatoria foi da Ministra Nancy
Andrighi, precisamente retomou a necessidade de que a crianga e o adolescente
figurem como protagonistas processuais, cujos direitos devem ser priorizados em
relacdo aos adultos e a ilegalidade da pratica que deu origem ao vinculo. Nessa
condi¢ao, esclareceu a llustre Ministra que ndo se trataria de romantizacdo da
ilegalidade do ato, mas que a adogao a brasileira, assim como a adogao regular,
refletem um desejo de aproximacao afetiva entre duas pessoas que nao pode ser
ignorado pela ordem juridica. Dessa forma, seria primordial verificar a existéncia de
vinculo entre a crianga e os pais registrais, além de observar a existéncia de aptidao
desses pais para exercerem a guarda, através de estudo multidisciplinar, pois o
rumo tomado pela primeira instancia judicial (determinar o abrigamento de uma
crianca e la manté-la por mais de 04 (quatro) anos) seria completamente oposta a
toda ordem protetiva da crianga e do adolescente, bem como que de nada adiantaria
enrijecer a aplicagao da lei e tornar o direito inefetivo na tutela daqueles que mais
precisam da protecdo do Estado para que possam ter seu desenvolvimento
assegurado na realidade fatica.

Assim sendo, temos que a nova concepcgao familiar permeada pelo afeto ndo

permite mais que o Estado, especificamente o Poder Judiciario, determine a

julgada que se formou na acao de afastamento. 6- A fundamentacao adotada pela sentenga que
julgou procedente o pedido de afastamento do convivio familiar, no sentido de que seria juridicamente
impossivel o reconhecimento da filiagdo socioafetiva que tenha em sua origem uma adogéo a
brasileira, ndo impede o exame da questao na superveniente agdo de guarda, pois os motivos que
conduziram a procedéncia do pedido anterior, por mais relevantes que sejam, ndo fazem coisa
julgada, a teor do art. 504, |, do CPC/15. 7- A jurisprudéncia desta Corte, diante de uma iniludivel
realidade social, mas sem compactuar com a vulneragao da lei, do cadastro de adotantes e da ordem
cronolégica, consolidou-se no sentido de que, nas agdes que envolvem a filiagéo e a situagéo de
menores, € imprescindivel que haja o profundo, pormenorizado e casuistico exame de cada situagao
concretamente considerada, a fim de que, com foco naquele que deve ser o centro de todas as
atencdes — a crianga — decida-se de acordo com os principios do melhor interesse do menor e da
protecao integral e prioritaria da crianga, sendo imprescindivel, nesse contexto, que haja a oitiva e a
efetiva participagao de todos os envolvidos e a realizagdo dos estudos psicossociais e
interdisciplinares pertinentes, inclusive nas hipoteses de adogéo a brasileira. 8- Recurso especial
conhecido e provido, com determinag¢des.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial
1.878.043 - SP. Recorrente: R. V. da R., M. da G. e V. da C. Recorrido: Ministério Publico do Estado
de Sao Paulo. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 08 de setembro de 2020. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisal/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoP
esquisaGenerica&num_reqistro=201903842744. Acesso em: 09 jan. 2024.
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desconstituicdo do vinculo sem maior analise acerca do conflito, posto que a filiagao
socioafetiva criou um novo cenario juridico no qual descabe a aplicagao fria da lei
quando nado coaduna com os preceitos de solidariedade e dignidade da pessoa
humana em relagdo a crianga e ao adolescente. Nesse sentido, a realidade dos
jovens ndo pode ser reduzida a instrumentos para a consecugao da vontade dos
governantes, ainda mais diante de uma falha estrutural que decorre, principalmente,
da falibilidade do Estado na implementagao de um sistema de adogao mais efetivo e
célere, bem como na incapacidade de criar meios aptos a impedir a pratica de
adocao irregular'®.

Uma vez verificada a possibilidade de manutengcdo da crianga e do
adolescente junto dos pais socioafetivos, ha de ser observado que, nos casos de
adogao a brasileira, é possivel que o filho desfaga o vinculo constituido, mesmo nos
casos em que constatado o vinculo afetivo. Tal possibilidade decorre da inviabilidade
de imposigdo de permanéncia do vinculo registral quando ndo existe a relagéo
biologica, posto que o nome esta ligado ao direito de identidade, atributo da
personalidade e &, por conseguinte, personalissimo — exclusivo de seu titular'®.

A desconstituicdo do registro irregular requerida pelo adotado sequer exige
que conste o nome do pai biolégico, podendo, através de acgdo anulatéria de
registro, ser procedida tdo somente a exclusdo do nome de quem registrou, mesmo
que nada passe a constar no espago registral destinado a indicagdo do genitor™®.
Ainda, em razdo da prevaléncia da dignidade da pessoa humana, ndo ha sujeigao
do direito de impugnar a paternidade a prazos decadenciais ou prescricionais™’, de
forma que nao se aplica o prazo de impugnacgao previsto no artigo 1.614 do Cddigo
Civil — 04 (quatro) anos'2.

Por outro lado, a mesma condi¢gdo n&o recai sobre o pai registral, sendo o

reconhecimento voluntario de paternidade irrevogavel®®, posto que descabe a

18 BOTTEGA, Clarissa. Adogéo a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
juridico. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 126/128.

3 DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. 3. ed. rev. e atual. S0 Paulo: JusPodivm, 2022. p. 87.
0 DIAS, loc. cit.

1 DIAS, loc. cit.

42 “Art. 1.614. O filho maior nao pode ser reconhecido sem o seu consentimento, e 0 menor pode
impugnar o reconhecimento, nos quatro anos que se seguirem a maioridade, ou a emancipagao.”
BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

43 “Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento ¢é irrevogavel e sera feito:
| - no registro do nascimento;

Il - por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;

Il - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;
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possibilidade de que aquele que registrar o filho de outrem, ciente da auséncia de

vinculo de filiagdo bioldgica, tente futuramente anular o registro™. Quanto a isso,

leciona Maria Berenice Dias:
A jurisprudéncia reconhece a voluntariedade do ato praticado de modo
espontdneo e ndo admite a anulacdo do registro de nascimento,
considerando-o irreversivel. Como n&o houve vicio de vontade, ndo cabe a
anulagao, sob o fundamento de que a lei ndo autoriza a ninguém vindicar
estado contrario ao que resulta do registro de nascimento (CC 1.604). Ainda
que dito dispositivo legal excepciona a possibilidade de anulag&o por erro ou
falsidade, ndo se pode aceitar a alegagao de falsidade do registro levado a
efeito pela propria pessoa. Assim, registrar filho alheio como proprio,
sabendo nao ser verdadeira filiagao, impede posterior pedido de anulagao.
O registro ndo revela nada mais do que aquilo que foi declarado — por

conseguinte, corresponde a realidade do fato juridico. Descabido falar em
falsidade'”.

Nessa toada, nos casos de adogao a brasileira ndo é possivel a vindicagao de
estado contrario ao que resulta do registro de nascimento por parte daqueles que
realizaram o registro em razao de inocorréncia de “erro ou falsidade”, previstos no
artigo 1.604 do Cddigo Civil'*®, posto que os declarantes tinham pleno conhecimento
da inexisténcia da paternidade e maternidade quando da realizacdo do ato
registral™’.

As discussdes acerca da viabilidade de anulagdo do registro nos casos de
adogao a brasileira foram alvo do Recurso Especial 1.088.157 da Paraiba, que

tramitou no Superior Tribunal de Justica em 2009'*8. O referido caso tratava-se de

IV - por manifestacao direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o
objeto unico e principal do ato que o contém.

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu
falecimento, se ele deixar descendentes.

Art. 1.610. O reconhecimento ndo pode ser revogado, nem mesmo quando feito em testamento.”
BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

44 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educacgéo, 2019. p. 420/425.

45 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. amp. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 345.

146 “Art. 1.604. Ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento,
salvo provando-se erro ou falsidade do registro.” BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Cadigo Civil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm.
Acesso em: 09 jan. 2024.

47 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. v. 13 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628250/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 142.

48 “EMENTA: RECURSO ESPECIAL - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE REGISTRO CIVIL
-NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL - ALEGACAO DE VIOLACAO GENERICA -
RECURSO ESPECIAL, NO PONTO, DEFICIENTEMENTE 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 indicagao do dispositivo, em tese, violado, bem assim
em que medida o aresto a quo teria contrariado lei federal, o que in casu ndo ocorreu com relagéo a
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acao declaratoria de nulidade de registro civil, pelo qual a mae biolégica buscava a
nulidade da paternidade declarada no assento de nascimento de sua filha por parte
de seu ex-marido, ja falecido, sob alegacao de que ele teria se arrependido, em vida,
da declaragéo e que o decurso de tempo ndo validaria a adogéo irregular.

O Tribunal Superior decidiu, sob relatoria do Ministro Massami Uyeda, que
somente caberia o pedido de anulagdo do registro quando ainda nao tivesse sido
constituido vinculo socioafetivo, condicdo que ja teria se formalizado. Por
conseguinte, entenderam inviavel a invalidagdo do registro diante da relagdo de
filiacdo consolidada por mais de 35 (trinta e cinco) anos e com pleno conhecimento
acerca da inexisténcia de vinculo biolégico.

Conclui-se, portanto, que quando ha necessidade de atividade jurisdicional
em razao do arrependimento do pai registral, os tribunais tém convalidado a relagao
advinda da adogdo a brasileira quando consolidada em razdo da socioafetividade,
tornando-a irreversivel, como nos casos de adogéo regular'®,

A diferenciacdo entre as possibilidades de desconstituicdo do registro por
parte do pai e do filho decorre do fato de que o vinculo de filiagdo nao pode ficar
sujeito aquele que registrou, devendo ser respeitado o melhor interesse do filho e
ndo o do pai, conhecedor desde a origem do ato ilegal deflagrado. Desse modo,
evita-se que a relagdo sujeite-se a instabilidade decorrente da vontade do pai
registral e prestigia-se a posse do estado de filho da qual desfruta o registrado™®.

Outro ponto a ser elencado € que, mesmo diante da manutencao da crianga e
do adolescente junto dos pais registrais, mantém-se higido o direito do adotado de

conhecer sua origem biolégica, mesmo que nao tenha atingido os 18 (dezoito) anos

pretensa ofensa ao artigo 535 do Cédigo de processo Civil (Sumula n. 284/STF). 2. Em se tratando
de adogao a brasileira, a melhor solugao consiste em sé permitir que o pai-adotante busque a
nulidade do registro de nascimento, quando ainda ndo tiver sido constituido o vinculo de
sécio-afetividade com o adotado. 3. Recurso especial improvido.” BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial 1.088.157 - PB. Recorrente: L. M. F. T. Recorrido: S. A. T. Relator: Ministro
Massami Uyeda. Brasilia, 23 de junho de 2009. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqgistro=200801995643 &
dt_publicacao=04/08/2009. Acesso em: 09 jan. 2024.

149 “Art. 39. A adogao de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.

§ 1° A adogao é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados
os recursos de manutencao da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo unico do art. 25 desta Lei.” BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm.
Acesso em: 09 jan. 2024.

%0 DA ROSA, Conrado Paulino. Direito de familia contemporéneo. 8. ed. rev. aum. e atual. Sdo
Paulo: JusPODIVM, 2021. p. 410.
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de idade™'. O direito de busca da verdade bioldégica é um direito protegido pela
Constituicao Federal de 1988, pois decorre do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, e trata-se de um direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel (que sequer € submetido a prazos prescricionais e decadenciais),
podendo ser exercido a qualquer tempo contra os supostos pais ou seus herdeiros,
tendo sido amplamente simplificado a partir da disseminagéo dos exames genéticos
— especialmente o exame de DNA'2,

Os avangos da pesquisa genética pelos marcadores de DNA modificaram a
realidade juridica, de forma que as investigagdes de paternidade deixaram de
calcar-se na presuncao pater is est, compreendida como aquela que atribui ao
marido a paternidade do filho concebido durante o casamento, e passaram a
corresponder a verdade cientifica obtida pelos exames genéticos'?.

Conforme se depreende da decisao proferida pelo Superior Tribunal de
Justica nos autos do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial 347.160 de
Goias, cuja relatoria foi do Ministro Raul Araujo, é cabivel o ajuizamento de acéo de
investigacdo de paternidade mesmo nos casos em que se deflagra a existéncia de
paternidade socioafetiva oriunda de adog¢ado a brasileira quando a pretensédo € a

busca pela verdade bioldgica daquele que foi irregularmente adotado™*.

51 “Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter acesso
irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apés completar 18
(dezoito) anos.

Paragrafo unico. O acesso ao processo de adoc¢do podera ser também deferido ao adotado menor de
18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientagéo e assisténcia juridica e psicologica.” BRASIL.
Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

152 OBO, Paulo. Direito civil: familias. 5. v. 13. ed. Séo Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628250/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 120.

SMADALENO, Rolf. Direito de Familia. 13 ed. rev. aum. e atual. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023.
E-book. Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559648511/. Acesso em: 09
jan. 2024. p. 410.

1% “EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E FAMILIA. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. SUMULA 182/STJ. NAO INCIDENCIA. RECONSIDERACAO DA DECISAO DA
PRESIDENCIA. ACAO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. IMPRESCRITIBILIDADE. RECUSA
INJUSTIFICADA AO EXAME DE DNA. INCIDENCIA DA SUMULA 301/STJ. PRESUNCAO JURIS
TANTUM DE PATERNIDADE. INDICIOS DE RELACIONAMENTO INTIMO. AGRAVO PROVIDO.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. "O filho tem o direito de buscar sua identidade biolégica a
qualquer tempo, ndo ocorrendo decadéncia ou prescri¢ao da pretensao, pois busca conhecer a
verdade real e, conforme o caso, alterar o assento de nascimento" (AgRg no AREsp 309.548/MG,
Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe de
03/06/2014). 2. Nos termos da Sumula 301/STJ, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presuncgéo juris tantum de paternidade. 3. No caso dos autos, a Corte de origem
consignou que, embora as provas produzidas nos autos ndo permitam a certeza da paternidade,
configuram indicios de que houve um relacionamento entre o agravante e a mae bioldgica da
agravada, o que faz com que a paternidade somente possa ser afastada mediante a realizacdo do
exame de DNA, que o recorrente se recusou a fazer, sem justificativa plausivel, impondo-se o
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E imperioso observar que, em muitos casos, a adogdo a brasileira decorre do
fato de que os pais biolégicos nédo pretendem permanecer com os filhos, de modo
que vendem, abandonam ou entregam as criangas voluntariamente.
Consequentemente, mostra-se comum que, a fim de evitar a verificagdo do vinculo
paterno-filial, os pais biologicos ndo demonstrem interesse na resolugdo da lide
investigatdria e deixem de realizar o exame de DNA. Nessa condi¢ao, o juiz possui
meios coercitivos contra aqueles que se neguem a realizar o exame, conforme
disposto no artigo 139, inciso IV, do Codigo de Processo Civil'®®, sendo que as
medidas ndo se limitam ao suposto pai, mas também aos demais familiares'®.

Diante dessa realidade de recusa injustificada para realizacdo do exame, o
Superior Tribunal de Justica editou a Sumula 301, passando a prever que a recusa
na realizacdo do exame de DNA induz a presuncao juris tantum da paternidade
imputada, ou seja, tida como verdadeira enquanto ndo produzida prova em sentido
oposto'’. A edicao da referida sumula mostrou-se necessaria porque, em que pese
0 juiz possua meios coercitivos para atuagdo nos casos de recusa a coleta do
material genético, certa é a impossibilidade de obrigar a retirada do sangue de
alguém, sob pena de violagdo dos direitos de personalidade desse individuo. Por
outro lado, ndo se poderia atribuir aos autores o énus exclusivo da prova de algo
que poderia ser comprovado ou refutado facilmente mediante realizacdo do exame
de DNA™8,

reconhecimento da paternidade na forma pleiteada. 4. Agravo interno provido para, em nova analise,
conhecer do agravo a fim de negar provimento ao recurso especial.” BRASIL. Superior Tribunal de
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De toda forma, conforme se depreende do artigo 2°-A da Lei 8.560 de 1992, a
presuncgao juris tantum sé podera ser aplicada depois que assegurado um amplo
contexto probatorio’™®. Nesse sentido, nem mesmo o Superior Tribunal de Justiga
deu integra aplicagdo ao enunciado da Sumula 301 e, conforme se observa no
Recurso Especial 692.242 de Minas Gerais, a recusa na realizagdo do exame de
DNA por parte do investigado ndo desonera o autor do énus de provar, mesmo que
minimamente, a existéncia da relagao intima entre a genitora e o suposto pai'®.

O mais recorrente nos casos de adogao a brasileira em que os pais registrais
constituem vinculo afetivo com os filhos € que a busca pela verdade genética
acarrete na multiparentalidade, que pode ser compreendida como a concomitancia
de vinculos de filiacdo. Dessa forma, o registro civil pode contemplar dois pais (0 pai
socioafetivo e o pai biolégico), duas maes (a mae socioafetiva e a mae bioldgica) ou
dois pais e duas maes'®".

Por longa data, os conflitos entre as paternidades socioafetiva e genética
foram sanados a partir do entendimento de que a parentalidade socioafetiva nao
poderia prevalecer sobre a verdade genética. No entanto, as discussdes acerca da
relevancia do afeto na ordem juridica nacional levaram o Supremo Tribunal Federal

a firmar o Tema 622'%?, que teve como leading case o Recurso Especial 898.060 de
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Santa Catarina, passando-se ao entendimento de que seria possivel o
reconhecimento de vinculos de filiagdo de ordem socioafetiva (advinda da posse do
estado de filiagdo) e de ordem biolégica concomitantemente, fundando-se, para
tanto, no principio constitucional da dignidade da pessoa'®.

A tese firmada com o Tema 622 possibilitou inUmeros avangos ao passo que
reconheceu a juridicidade da parentalidade socioafetiva, igualou a filiagdo
socioafetiva e biolégica e admitiu a multiparentalidade. De toda forma, considerando
a relevancia juridica do reconhecimento da multiparentalidade, € necessaria a
producdo de provas e estudos multidisciplinares para afericdo do melhor interesse
do filho'4.

Diante da possibilidade de multiparentalidade e da igualdade concedida aos
vinculos parentais de origens diversas, observa-se que os direitos e deveres
decorrentes das relagdes juridicas também sdo analogos. Nessa toada, a sujei¢cao
ao poder familiar, bem como o direito aos alimentos, ao nome e a sucessao
hereditaria legitima é condigao que se replica nas relagdes bioldgicas e socioafetivas
diante da multiplicidade de vinculos da mesma ordem™®.

Com o objetivo de ilustrar todo o exposto, traz-se a analise o caso que
ensejou o Habeas Corpus 209.978 de Sao Paulo'®®, que tramitou perante o Supremo
Tribunal Federal sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes — remédio constitucional
impetrado por Simone Mandinga em favor de A.B.L.S. contra acérdao do Superior
Tribunal de Justica proferido nos autos do Agravo Regimental no Habeas Corpus
680.918, pelo qual Simone buscava a cassacdo da medida que determinou o
acolhimento institucional e a reintegracao da crianga ao casal guardido. No caso em
questdo, a crianga teria sido entregue, quando bebé, ao casal Alvanise e Carlos
Alberto e estes teriam ajuizado demanda para regularizagdo da guarda, fato este
que, quando tornou-se de conhecimento do Ministério Publico, deu azo a acao de
acolhimento institucional da crianga, que contava com oito meses de idade, em

razao dos indicios de burla ao Cadastro Nacional de Adocgéao.
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Diante da demanda ajuizada pelo Ministério Publico, o juizo de primeiro grau
teria determinado o acolhimento institucional, sendo que, em seguida, a crianga foi
encaminhada para uma familia que pretendia adota-la. Nesse contexto, a
controvérsia do Habeas Corpus em questdo dizia respeito a possibilidade de
afastamento do convivio da crianca com o casal Carlos Alberto e Alvanise em razao
da pratica de adogao irregular.

O Ministro Relator indicou que faria andlise do caso a luz do principio da
protecao integral dos interesses da crianga e do adolescente e que, ao contrario da
decisdo proferida pelo juizo a quo, a adogéo a brasileira ndo poderia ser interpretada
como indicativo imediato de situagao de risco da crianga, ainda mais porque, no
caso em questao, essa conclusao supérflua ndo coincidia com a prova coligida nos
autos — estudo social, laudo psicologico e fotos —, que demonstravam o devido
acolhimento de A.B.L.S. por Ivanise e Carlos Alberto. Assim, em que pese a pouca
idade, manifestou que n&o seria possivel concluir que a crianga nao sofreu com a
separagao subita e que, por conseguinte, o Tribunal teria partido de premissa
equivocada, de forma que a decisdo baseada apenas na tenra idade da crianga nao
corresponderia as normas de protecéo integral.

Diante desse quadro, o Ministro Gilmar Mendes determinou a permanéncia de
A.B.L.S. com Alvanise e Carlos Alberto, considerando a auséncia de ameacga,
violagao ou risco a integridade fisica e mental da crianca.

Desse importante julgado, de suma relevancia na vida de A.B.L.S., extrai-se
que a socioafetividade transcende o mero formalismo, sendo este ultimo, tanto
quanto os atos ilegais, capaz de gerar efeitos contraproducentes e opostos ao
melhor interesse da crianga. lgualmente, extrai-se do julgado a relevancia dos
estudos multidisciplinares, que possibilitam que fatores como idade da crianca, o
local da residéncia e a forma de constituigdo do vinculo ndo sejam sobrepostas ao
verdadeiro objetivo da tutela estatal dos direitos das criangas e adolescentes: a
possibilidade de acolhimento e amparo, fisico e psicoldgico, da criangca em um meio
cujo vinculo é aquele que realmente importa as relagdes familiares.

Por outro lado, mostra-se importante retomar um dos pontos elencados no
capitulo anterior: o trafico, o roubo e a venda de criangas faz parte da realidade
nacional, nao podendo ser criado um cenario idealizado de que todas as relagdes de
adocdo a brasileira decorrem de atos nobres dos adotantes. Nessas situacdes

flagrantemente opostas ao ordenamento juridico, a socioafetividade colide com uma
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realidade lamentavel no pais, sendo importante questionar qual destino deve ser
dado a crianga nos casos em que se deflagra que a adogao a brasileira decorreu de
um crime muito maior e mais gravoso do que o mero registro irregular de uma
crianga que havia sido abandonada pelos pais.

Para ilustrar, podemos observar a situacdo a partir do famoso “caso
Pedrinho”, com grande repercussdo no pais e que se trata, em sintese, do episodio
em que o filho de Maria Auxiliadora Rosalino e Jairo Braule, nascido em vinte de
janeiro de 1986 no Hospital Santa Lucia, em Brasilia, foi roubada treze horas apés o
parto. Na ocasido, uma mulher adentrou o quarto, se identificou como assistente
social e apontou que precisava levar o recém-nascido para realizar exames, quando,
na realidade, estaria raptando a crianca e afastando-as por longa data dos pais
biolégicos'®.

Em que pese o trabalho policial, Pedrinho s6 foi encontrado pelos pais
biolégicos em novembro de 2002, tendo vivido por longos 16 (dezesseis) anos como
filho de sua sequestradora, Vilma Martins Costa, sob o nome de Osvaldo Borges
Junior, sem ter conhecimento acerca de sua origem bioldgica'®.

Observa-se que o caso narrado, em que pese repugnante, é permeado pela
socioafetividade, isto pois, conforme se depreende da fala de Pedrinho na entrevista
concedida logo apds o reencontro com os pais biolégicos, a verdade nao afastava a
relagdo construida por Pedrinho ao longo dos anos com sua méae registral'®, tanto é
que convive com Vilma até os dias atuais'’®. Nessa toada, vé-se que se trata de uma
questdo elevadamente complexa, posto que ndo é possivel desconsiderar a
gravidade da situagao ocorrida e menos ainda a dor causada a todos os envolvidos
(principalmente aos pais biolégicos), bem como também ndo se mostra possivel
que, através de mera decisdo judicial, ocorra a desconstituicdo do vinculo
socioafetivo formado entre Pedrinho e Vilma ao longo de dezesseis anos.

Apds a constituicdo de vinculos solidos, torna-se complexa a atividade

juridica de afastar a crianga ou o adolescente de uma realidade construida por
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longos anos, posto que tal decisdo tdo somente descamparia o jovem por inteiro do
mundo como conhece'”". Nessa toada, o que se apresenta possivel para o Poder
Judiciario (em sua atividade repressiva) € punir os praticantes de atos opostos a lei e
assegurar que as criangas e adolescentes tenham direito ao conhecimento de sua
origem e permanegcam no local que, mediante analise através de estudos
multidisciplinares, se apresente favoravel para o seu desenvolvimento (seja com os
pais registrais, biolégicos ou terceiros), para que, ao longo da vida adulta, possa
decidir como lidar com suas questbes familiares, isto pois esta se tratando as
consequéncias de uma relacdo que, mesmo que indevidamente constituida,
consolidou-se por longos anos'’2.

No caso de Pedrinho, a familia biolégica permaneceu criando lagos com o
adolescente, deixando de pugnar pelo rompimento dos vinculos e da realidade que o
jovem vivenciou com Vilma, até que, em 2003, Pedrinho passou a utilizar o nome
dado pelos pais biolégicos e a residir com os mesmos, sem deixar de manter contato
com a mae registral e com a irméa socioafetiva. De toda forma, na oportunidade,
Pedrinho declarou: “Nao condeno, nem absolvo minha méae. O que importa € o amor
que ela me deu™"".

Durante o desenrolar do caso, foi descoberto que a irmé& socioafetiva de
Pedrinho, Roberta, também nao era filha biolégica de Vilma. Esta, porém, nédo se
reaproximou dos pais biolégicos mesmo ciente da verdade e continuou residindo
com a sequestradora por longo periodo de tempo, fato este que comprova que néo
ha uma linearidade nos casos permeados pela socioafetividade, sendo necessaria
uma analise casuistica sobre cada crianca e adolescente'™.

O caso Pedrinho, portanto, serve como grande exemplo sobre a importancia
de que, diante da falibilidade do Estado e da sociedade como um todo em evitar a
pratica do crime de adogao a brasileira, se busque o melhor interesse da crianca e
do adolescente a partir de sua realidade e do respeito aos seus sentimentos,

possibilitando que permanecga no local mais favoravel ao seu desenvolvimento fisico
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e psicossocial até que, no futuro, consiga tomar suas proéprias escolhas, tendo pleno
conhecimento acerca de sua realidade e origem.

De toda forma, ressalta-se que a adocéao irregular e o trafico de criangas e
adolescentes sdo condutas que, embora nao se confundem, contam com
similaridades no fato de que comumente retiram indevidamente as criangas de suas
familias. Nesse sentido, na mesma medida em que deve ser ponderada a
socioafetividade dentro das relagdes constituidas, deve-se ter em vista a ilegalidade
das praticas, de modo que, enquanto se analisa a socioafetividade para se atribuir
as consequéncias das relagdes ficticiamente registradas na vida das criangas e
adolescentes, a ilegalidade dos atos devem ser fatores paralelamente primarios a
serem observados e devidamente punidos pelo Estado, de modo que deve-se
afastar a crianca e o adolescente dessa realidade, respeitando-se, no entanto, seu
melhor interesse quando a situagao ja se consolidou no caso concreto. Portanto, o
olhar punitivo (e também educacional) do Estado deve recair sobre as praticas
irregulares muito antes de recair sobre a vida das criangas e adolescentes, que nao
tem culpa pelos atos praticados pelos adultos e que ndo podem ter sua saude
mental prejudicada por tais fatos e pelo desejo dos magistrados de corrigir um
problema anterior, sendo a puni¢ado penal daqueles que agem de forma contraria a
lei medida primeira a ser realizada pelo Poder Judiciario'’.

Assim sendo, a analise de um caso permeado pela adogéo a brasileira em
razao de uma causa nobre ndo se confunde com aqueles casos em que a adog¢ao
irregular decorre de uma pratica que indevidamente separa os pais de seus filhos,
devendo esta segunda hipétese ter consequéncias penais severas e também uma
analise acerca da realidade da crianca ou adolescente muito mais detalhada e
profunda, de forma que, a observancia sobre o tempo de convivéncia entre o pai
registral e a crianga e as consequéncias de eventual devolugdo da crianga aos pais
biolégicos demandam uma analise psicossocial muito maior do que naqueles casos
em que a familia biolégica entregou ou abandonou a crianga. De toda forma, nao é
possivel que uma decisado judicial desconstitua, na realidade fatica, uma relagdo de
ordem afetiva, cabendo a criacdo de medidas que permitam o contato e o
conhecimento por parte da crianga ou do adolescente acerca de sua familia

biologica e de sua realidade registral, possibilitando que ela se reaproxime de sua

7S BOTTEGA, Clarissa. Adogéo a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
juridico. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 50/74.
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familia original de forma salutar até que ocorra um reexame acerca da situagao, seja
pelo Poder Judiciario ou pelo préprio individuo — como no caso de Pedrinho —,
considerando-se a prevaléncia das necessidades e direitos das criangas e dos
adolescentes em relagao aos interesse dos pais registrais e dos pais bioldgicos'.

E certo que o processo e o direito material precisam seguir uma forma, sob
pena de faléncia do sistema como um todo. No entanto, conforme se extrai do
recorte apresentado no presente subcapitulo, embora inerentes ao processo judicial,
as regras e o formalismo ndo podem ser um fim em si mesmos e, menos ainda,
serem sobrepostas ao melhor interesse das criancas e adolescentes, posto que
essa condicdo, em que pese mantivesse o sistema em pleno funcionamento,
tornaria-o completamente inefetivo na realidade pratica, podendo acarretar em
graves danos psicologicos aos jovens envolvidos'’”,

Extrai-se de todo o exposto que a adogao a brasileira € fruto da ineficiéncia
do sistema regular de adogéo e é apta para gerar familias socioafetivas que devem
ser reconhecidas pelo Direito, posto que a retirada da crianga ou do adolescente do
nuacleo em que se desenvolveu, independentemente da forma irregular de
constituicdo, mostraria-se oposta ao melhor interesse da crianca e a todos os
demais principios protetivos que regem o ordenamento nacional, afrontando o direito
a convivéncia familiar previsto no artigo 227 da Constituigdo Federal de 198872,

Assim, nos casos em que a crianga adentra um nucleo familiar no qual é
recebida com amor e carinho, a forma de constituicdo do vinculo se torna ponto
secundario a ser analisado — por mais que as politicas publicas e leis vigentes no
pais precisem ser melhoradas para reduzir os casos de adog¢ao a brasileira. Por
conseguinte, uma vez constituidos lagos aptos a ensejar no estado de filiacao (e
sendo o ambiente familiar saudavel para o desenvolvimento da crianca ou do
adolescente), a convivéncia familiar, direito fundamental da crianca e do
adolescente, deve ser mantida, pois tal medida se encontra em consonancia com o
mundo que cada vez mais se preocupa com os verdadeiros lagos familiares,

assegurando-se, no entanto, todos os demais direitos inerentes a dignidade da

176 LOBO, Paulo. Direito civil: familias. v.5. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book.
Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628250/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 37.

77 DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. 3. ed. rev. e atual. S0 Paulo: JusPodivm, 2022, p. 29/40.
78 BOTTEGA, Clarissa. Adogéo a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
juridico. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 102.
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pessoa humana — como o direito a desconstituicdo do vinculo e conhecimento da

origem bioldgica'’®.

3.1.2 Consequéncias da adocao a brasileira descoberta previamente a

constituicao do vinculo socioafetivo

Em que pese o novo cenario de valorizacdo do afeto enquanto meio de
assegurar a efetivacdo dos principios fundamentais que permeiam o direito de
familia, nem todos os casos em que ha criagdo de vinculos registrais estédo
permeados pela socioafetividade e, diante desse cenario, a manuteng¢ao da crianga
ou do adolescente com o nucleo que irregularmente a registrou e que sequer
constituiu lago afetivo ndo encontra margem na ordem juridica nacional. Conforme ja
ressaltado anteriormente, a socioafetividade que importa ao Direito ndo é o afeto em
si mas o fato de que é ferramenta que possibilita a externalizacdo das condutas
objetivas de criar, educar e assistir, de modo que os vinculos meramente registrais
poderao ser rompidos por ndo cumprirem sua verdadeira fungdo quando ausente a
socioafetividade, cabendo a desconstituicdo de todas as repercussodes juridicas, de
ordem civel, decorrentes dessa relagdo meramente registral'®.

Mesmo na auséncia de uma norma juridica clara, a doutrina e a
jurisprudéncia tem desenvolvido o entendimento de que se a relacédo é baseada na
socioafetividade e n&o esta presente tal critério, o conceito de paternidade se
esvazia'®'. Desse modo, quando nao ocorre formacdo de vinculo socioafetivo, os
juizes e os tribunais tém determinado o afastamento da crianga para evitar o
estreitamento do vinculo afetivo e para resguardar a lei, posto que resta a pratica tao
somente seu viés ilegal'®.

Extrai-se das decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica que a
inexisténcia de vinculo socioafetivo permeia ndo sé a andlise realizada por

profissionais competentes (através dos estudos multidisciplinares) mas também leva

7 BOTTEGA, Clarissa. Adogdo a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
juridico. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 103.

80 VALADARES, Isabela Farah. Da desconstituigdo da paternidade pela auséncia de
socioafetividade. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 66, 2015. p.
356/357.

81 Ibidem, p. 369.

82 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Criangas, abrigos e familias: como o STJ enxerga o
acolhimento institucional. Brasilia, 2021. Disponivel em:

https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/19092021-Criancas--abrigos-e-famil
ias-como-0-STJ-enxerga-o-acolhimento-institucional.aspx. Acesso em: 09 jan. 2024.
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em consideragdo a idade daqueles que foram irregularmente adotados. Assim, a
convivéncia da crianga com os pais registrais por curto lapso temporal geralmente
afasta ou enfraquece, conforme entendimento de grande parte da doutrina, de forma
significativa a configuragdo do vinculo socioafetivo, sendo, portanto, o0 momento
mais plausivel para retirada da criangca daquele nucleo, a fim de preservar,
sobretudo, a ordem legal que determina a observancia do Sistema Nacional de
Adocéao e o direito da crianca de adentrar um nucleo familiar que, mediante aval e
analise estatal prévios, encontra-se apto para recebé-la'®.

Ocorre que uma vez constatada a necessidade de afastamento da crianga de
seus pais registrais deflagra-se um dos maiores problemas decorrentes da adogao a
brasileira: saber qual destino deve ser dado a essa crianga. A legislacao brasileira

tende a determinar, diante do viés biologicista ainda presente na norma legal'®, a

183 “EMENTA: AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR CUMULADA COM MEDIDA PROTETIVA DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL.
"ADOCAO A BRASILEIRA". ENTREGA IRREGULAR DO INFANTE PELA MAE BIOLOGICA A
TERCEIROS. AUSENCIA DE VINCULO AFETIVO DO MENOR COM OS SUPOSTOS PAIS
REGISTRAIS. CONVIiVIO DE CURTO ESPACO DE TEMPO (TRES MESES). DETERMINAGAO DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. SITUACAO DE RISCO.
REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DA SUMULA 7 DO STJ. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. A Corte estadual, a luz do caso concreto, consignou ser inviavel mitigar as
exigéncias relativas a adogao, ante a auséncia de vinculo afetivo suficiente entre as partes. Concluiu,
ainda, que o convivio do menor com os supostos pais registrais por reduzido lapso de tempo néo
permitiu que se solidificassem os lagos afetivos criados entre a crianga e o casal, razdo pela qual
determinou a manutengao do acolhimento institucional do infante. 2. Na espécie, o convivio do menor
com o casal adotante deu-se por um curto espago de tempo (cerca de trés meses apenas),
tratando-se de crianga que nem sequer atingira o primeiro ano de idade quando do acolhimento
institucional, concluindo o Tribunal de origem que o curto periodo, aliado a idade do infante e ao
tempo decorrido desde o acolhimento, ndo permitiram que se solidificassem os lagos afetivos entre o
menor e o casal. 3. Esta Corte Superior de Justiga, em recentes julgados das Turmas que compdem
a Segunda Secao, nas hipoteses de destituicao de poder familiar nos casos de "adogao a brasileira",
manifesta-se no sentido de que o convivio do adotando com os supostos pais registrais por reduzido
lapso de tempo afasta ou enfraquece, significativamente, a configuragdo do vinculo socioafetivo
porventura existente entre eles. 4. O Tribunal a quo consignou que é nitido que a crianga foi colocada
em situagéo de risco e que as partes foi assegurado o devido processo legal, elementos que, entre
outros, formaram a base para decisao no que tange a destituicdo do poder familiar. A modificagao de
tal entendimento langado no v. acérdao recorrido demandaria o revolvimento de suporte
fatico-probatério dos autos, o que é inviavel em sede de recurso especial, a teor do que dispde a
Sumula 7 deste Pretério. 5. Agravo interno desprovido.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo
Interno no Recurso Especial 1.774.015 - SC. Recorrente: N. R. C., D. M. C e D. F. de S. Recorrido:
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina. Relator: Ministro Raul Araujo. Brasilia, 11 fev. 2020.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoP
esquisaGenerica&num_reqistro=201802704734. Acesso em: 09 jan. 2024.

8 "Art. 39. A adog3o de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.

§ 1° A adocgado é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando
esgotados os recursos de manutengéo da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na
forma do paragrafo unico do art. 25 desta Lei."

"Art. 100. Na aplicagdo das medidas levar-se-d0 em conta as necessidades pedagdgicas,
preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo unico. Sdo também principios que regem a aplicagao das medidas: [...]
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reinsergdo da crianga no ambiente familiar biolégico mas, na maioria dos casos de
adogao a brasileira, sequer consegue-se rastrear onde estdo e quem seriam os pais
sanguineos e, nado fosse isso, aparenta ser ainda mais prejudicial a crianca
devolvé-la aqueles que optaram por abandona-la'®.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé em seu titulo Il as medidas de
protecdo das criangas e adolescentes, que se apresentam como formas de tentar
sanar as falhas do Estado e dos pais ou responsaveis que acarretaram em ameaca
ou violagdo dos direitos dos jovens'. A referida legislagdo indica as seguintes
hipéteses em que ha cabimento das medidas de protecio:

Art. 98. As medidas de protegdo a crianga e ao adolescente sédo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou
violados:

| - por acdo ou omissao da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel;
Il - em razdo de sua conduta'®.

Conforme se deflagra dos votos divergentes dos Ministros Lazaro Guimaraes
e Marco Buzzi nos autos do Habeas Corpus 439.885 de Sao Paulo — julgado pelo
Superior Tribunal de Justica em 2018 em face da determinacdo de acolhimento
institucional da crianga adotada a brasileira pelo juizo de segundo grau —, ha
discussao acerca da aplicabilidade do artigo 98 nos casos de adogéao a brasileira. Tal
desentendimento decorre do fato de que, além de o inciso Ill poder ser eliminado de
pronto (vez que as criangas e os adolescentes sdo agentes passivos da adogéo a
brasileira e, por conseguinte, suas condutas ndo ensejam no ato ilegal), a adogéo
irregular nao se subsume, diretamente, a nenhuma das condutas previstas nos
incisos | e Il, pois o fundamento para a retirada da crianga é, em sintese, a
irregularidade do ato registral com objetivo de burla ao Cadastro Nacional de Adogéo

e ndo as agdes ou omissdes dos pais ou do Estado'®.

X - prevaléncia da familia: na promocéao de direitos e na protegao da crianga e do adolescente deve
ser dada prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa
ou, se isso nao for possivel, que promovam a sua integragcdo em familia adotiva;” BRASIL. Lei 8.069,
de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

18 BOTTEGA, Clarissa. Adogéo a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
juridico. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 38/65.

8 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 12. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019. p. 230.

87 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

18 HABEAS CORPUS - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ACAO DE DESTITUICAO
DE PODER FAMILIAR E MEDIDA PROTETIVA DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL - ENTREGA
IRREGULAR DO INFANTE PELA MAE BIOLOGICA A TERCEIROS - O ABRIGAMENTO E MEDIDA
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O Ministro Lazaro Guimardes ressaltou em seu voto que as medidas de
protecdo previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente sé poderiam ser
aplicadas nos casos previstos no artigo 98 da referida Lei, sendo que a adogao a
brasileira ndo se enquadraria nas hipéteses legais, de forma que, ndo havendo risco
psiquico ou fisico, a crianga deveria permanecer com 0s pais registrais, posto que o
acolhimento institucional ndo corresponderia ao seu melhor interesse.

O Ministro Marco Buzzi, por sua vez, ressaltou que a convivéncia da criancga
com oOs pais registrais no caso em questao teria perdurado somente por oito meses
— contando a infante com um ano e oito meses na data do julgamento do Habeas
Corpus — e que, por conseguinte, ndo teriam sido formados lagos afetivos

indissociaveis entre a crianga e os pais registrais. Nesse cenario, o referido Ministro

QUE SE IMPOE, NO CASO - ORDEM DENEGADA. Hipdtese: Habeas Corpus tirado contra
deliberagdo monocratica exarada por Desembargador relator de agravo de instrumento que indeferiu
a concessao de efeito suspensivo ao recurso esse, de sua vez, interposto contra decisao proferida
pelo Juiz de Direito da Vara da Infancia e da Juventude do Foro de Guarulhos que, nos autos da agao
de destituicdo do poder familiar fundada no efetivo abandono e indicios de adogao a brasileira,
cumulada com aplicagao de medidas de protecéo, promovida pelo Ministério Publico Estadual,
concedeu a antecipacgao de tutela para determinar o acolhimento (medida de protecéo prevista no art.
101, VII, do ECA), em favor da crianga, com a consequente ordem de busca e apreenséao e proibiu
visitas pela genitora, ora impetrantes e seus familiares sem autorizacao judicial. 1. A decisao
monocratica do relator do agravo de instrumento € desafiavel por recurso préprio, porém, optaram os
requerentes por protocolar o presente habeas corpus, subvertendo a ordem recursal propria incidente
a espécie, o que se afigura inadmissivel, principalmente por ndo se revelar a ocorréncia de flagrante
abuso ou constrangimento ilegal, Unicas circunstancias que autorizariam, face o sopesamento com o
principio do melhor interesse da crianga que constitui o fundamento de todo o sistema de protegao do
menor, a alteracdo do adequado procedimento judicial recursal. 2. Na origem fora determinado o
acolhimento institucional face a suspensao do poder familiar em razao da inadequacgéo na entrega
espontanea do infante, pela mée bioldgica residente na Bahia, ao casal impetrante domiciliado em
Sao Paulo, que ndo possui qualquer vinculo de parentesco com a crianga, tampouco € inscrito no
cadastro de pretendentes a adogéo. 3. Em principio, ndo se afigura teratolégica a deliberagéo do
magistrado a quo e do Desembargador relator do agravo de instrumento que, frente as circunstancias
faticas do caso entenderam prudente o acolhimento institucional do menor, ante a existéncia de fortes
indicios acerca da irregularidade na conduta da genitora e dos impetrantes, ao afrontarem a
legislagdo regulamentadora da matéria sobre a protegédo de criangas e adolescentes, bem assim as
politicas publicas implementadas, com amparo do Conselho Nacional de Justi¢a, que visam coibir
praticas como a da adogéao a brasileira. 3. Na hipétese ora em foco, momentaneamente, a defesa do
melhor interesse da crianga se consubstancia no acolhimento provisério institucional, tanto em razéo
do pequeno lapso de tempo de convivio com os impetrantes, de modo a evitar o estreitamento desses
lagos afetivos, quanto para resguardar a adequada aplicagdo da lei e a observancia aos
procedimentos por ela instituidos, ja que, segundo se depreende dos elementos colhidos na analise
desta controvérsia, para fins de adogéo, os impetrantes nao estao aptos visto sequer estarem
inscritos no cadastro nacional de pretensos adotantes. 4. Assim, dada a pouca idade do infante e em
razdo de que os elos de convivéncia ndo perduram por periodo tao significante a ponto de formar,
para o menor, vinculo indissoluvel, prudente e razoavel a manutengéo do abrigamento. 5. Ordem
denegada e, por consequéncia, revogada a liminar anteriormente concedida.”

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 439.885 - SP. Paciente: C.L. da S. C.
Impetrante: Edvaldo Ayres da Silva e Outros. Impetrado: Tribunal de Justi¢ga do Estado de S&ao Paulo.
Relator: Ministro Lazaro Guimaraes (desembargador convocado do TRF 5% Regido). Brasilia, 15 mai.
2018. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoP
esquisaGenerica&num_reqistro=201800530160. Acesso em: 09 jan. 2024.
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defendeu que o melhor interesse da crianca se consubstanciaria no acolhimento
institucional provisério, para evitar o estreitamento de lacos de convivéncia e
resguardar a adequada aplicagao da lei.

A fim de sanar a divergéncia, o Ministro Antonio Carlos Ferreira manifestou
que a aplicacdo de medida de protecdo nos casos de adocio a brasileira encontra
amparo no artigo 101, paragrafo unico, VII, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente™® e tem por objetivo evitar o estreitamento de lagos afetivos quando
deflagrados indicios de adogéao a brasileira — sendo a medida cabivel porquanto ndo
havia sido formado vinculo sélido entre a crianga e o casal. Nesse sentido,
manifestou que, em consonancia com o artigo 100, paragrafo unico, VI, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente'®, seria dever do Poder Judiciario atuar imediatamente
nos casos em que ha desrespeito as normas do sistema de adogao, votando pelo
nao conhecimento do Habeas Corpus, com a manutencado da ordem de acolhimento
institucional da crianga™’.

E possivel extrair do exposto que ndo ha uma regra clara que determine as
consequéncias a serem atribuidas nos casos de adog¢do a brasileira quando
verificada a inexisténcia de vinculo socioafetivo. De toda forma, o Superior Tribunal
de Justica tém manifestado o cabimento da aplicagdo das medidas de prote¢cao nos
casos de adogao a brasileira, condi¢ao esta que decorre do fato de que nao existem
outros destinos a serem dados as criangas em condi¢cao de adog¢ao irregular que nao
formaram vinculo socioafetivo com seus pais registrais.

Dessa forma, uma vez averiguada a possibilidade de aplicagdo das medidas

de protecédo aos casos em que ocorre a adogao a brasileira, conforme entendimento

'8 “Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas: [...]

VII - acolhimento institucional” BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan.
2024.

190 “Art. 100. Na aplicagdo das medidas levar-se-40 em conta as necessidades pedagogicas,
preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo unico. Sdo também principios que regem a aplicagao das medidas: [...]

IV - interesse superior da crianga e do adolescente: a intervengao deve atender prioritariamente aos
interesses e direitos da crianga e do adolescente, sem prejuizo da consideragéo que for devida a
outros interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto;”
BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 439.885 - SP. Paciente: C.L. da S. C.
Impetrante: Edvaldo Ayres da Silva e outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Relator: Ministro Lazaro Guimaraes (desembargador convocado do TRF 5% Regido). Brasilia, 15 mai.
2018. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoP

esquisaGenerica&num_reqistro=201800530160. Acesso em: 09 jan. 2024.
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jurisprudencial, ha necessidade de andlise sobre as medidas de protecdo em
espécie. Tais medidas estao previstas no artigo 101 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, merecendo especial observancia aquelas aplicaveis a adocédo a
brasileira, quais sejam: encaminhamento aos pais ou responsaveis, acolhimento
institucional, acolhimento familiar e colocacao em familia substituta’?.

As criangas adotadas a brasileira acabam, em geral, sendo afastadas de seu
passado em razao das escolhas dos pais bioldgicos, que optaram por abandonar ou
entregar os filhos. Tal condi¢gdo, na maioria dos casos, torna inviavel o rastreio da
origem das criangas e impossibilita, por conseguinte, a implementa¢ao de busca por
sua familia natural. Nao fosse isso, poucos casos de adog¢ao a brasileira acarretam
na devolugao do jovem aos seus pais bioldgicos, quando localizados, posto que o
ato de abandono ou entrega do filho a terceiros é causa de perda do poder
familiar'®.

De toda forma, o sistema brasileiro preconiza a manutengdo do vinculo
biolégico e, assim, averigua primeiramente a ocorréncia e as condigdes que deram
azo a adogao a brasileira, buscando verificar a atuagao dos pais biolégicos no ato
ilegal, quando estes puderem ser localizados e manifestarem interesse em criar
seus filhos. E possivel verificar a partir da decisdo proferida nos autos do Habeas
Corpus 602.781 do Rio Grande do Sul, julgado pelo Superior Tribunal de Justica em
2020 sob a relatoria do Ministro Mauro Ribeiro, que, havendo interesse dos pais

biolégicos, € necessaria a realizagao de estudo psicossocial para afericdo do melhor

92 “Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;

Il - orientacao, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e freqUiéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;

IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promocao da
familia, da crianca e do adolescente;

V - requisi¢ao de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial;

VI - inclus@o em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagcao e tratamento a alcodlatras e
toxicbmanos;

VIl - acolhimento institucional;

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocagdo em familia substituta.” BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da
Crianga e do Adolescente. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm.
Acesso em: 09 jan. 2024.

1 BOTTEGA, Clarissa. Adogéo a brasileira: Um caso de reconhecimento do afeto como valor
juridico. Belo Horizonte: Dialética, 2020. p. 38/65.
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interesse da crianga, apurando-se se os pais biolégicos tém condi¢cdes de recebé-la
e de assumir todos os encargos decorrentes da paternidade responsavel'.

Quanto a analise das condigbes dos pais bioldgicos, € imperioso observar que
a situagao de caréncia financeira, por si s6, ndo € motivo suficiente para afastar os
pais da crianga, vez que, conforme preconiza o artigo 23 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente’®, a falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo
suficiente para afastar a crianga dos pais'®. No entanto, o contexto e o ambiente

familiar s&o considerados como um todo, de modo que, inquestionavelmente, a

19 “EMENTA: HABEAS CORPUS. MEDIDA PROTETIVA DE ABRIGAMENTO INSTITUCIONAL.
WRIT UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE RECURSO ORDINARIO CABIVEL. INVIABILIDADE.
POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA ORDEM DE OFIiCIO. RECEM-NASCIDO ABRIGADO
INSTITUCIONALMENTE, COM APENAS DOIS MESES DE VIDA. SUSPEITA DE ENTREGA
IRREGULAR PARA ADOCAO INTUITU PERSONAE. PECULIARIDADES E NUANCES FATICAS
QUE NAO RECOMENDAM, POR ORA, O DESABRIGAMENTO E ENTREGA DA CRIANCA PARA A
FAMILIA BIOLOGICA. INOCORRENCIA DE CONVIVIO E FORMACAO DE VINCULO AFETIVO
ENTRE ELES. ENTREGA DE OUTROS DOIS FILHOS PARA ADOCAO, EM CIRCUNSTANCIAS
PARECIDAS. AUSENCIA DE ESTUDO PSICOSSOCIAL.INEXISTENCIA DE SEGURANCA
NECESSARIA DE QUE A CONCESSAO DA ORDEM ATENDERA O MELHOR INTERESSE DA
INFANTE. ORDEM DENEGADA, COM SUGESTAO DE PROVIDENCIAS URGENTES. 1. Nao é
admissivel a utilizagao de habeas corpus como sucedaneo ou substitutivo de recurso ordinario
cabivel. Possibilidade excepcional de concesséo da ordem de oficio. Precedentes. 2. A jurisprudéncia
desta Eg. Corte Superior, em observancia ao principio da protecao integral e prioritaria da crianga
previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na Constituicdo Federal, consolidou-se no sentido
da primazia do acolhimento familiar em detrimento a colocagdo do menor em abrigo institucional. 3. O
STJ também tem decidido que n&o é do melhor interesse da crianga o acolhimento temporario em
abrigo, quando nao ha evidentes riscos a sua integridade fisica e psiquica, de modo a se preservar os
lagos afetivos configurados com a familia substituta. 4. As peculiaridades e nuances faticas dos autos
nao recomendam a aplicagdo da jurisprudéncia destacada e ndo conferem a necessaria seguranga,
de modo a se determinar o imediato desabrigamento e a entrega da infante, que desde os dois meses
de idade e até os dias de hoje esta abrigada e separada de seus pais bioldgicos que, por
circunstancias e finalidade ainda n&o esclarecidas, a entregaram aos cuidados de terceira pessoa,
sem nenhum vinculo familiar com ela. 4.1. Em hipdteses excepcionais, nas quais ndo se chegou a
formar lagos afetivos entre a infante e a familia bioloégica, em virtude do pouquissimo tempo de
convivéncia entre eles (em finais de semana durante dois meses), ndo é recomendavel que ela seja
entregue aos seus cuidados, pelo menos até que seja realizado o indispensavel estudo psicossocial
para afericao das reais condi¢des de recebé-la, ndo havendo prejuizo de ordem psicoldgica para
crianga porque ndo houve rompimento de convivéncia. 4.2. A noticia de que os pais biolégicos, ora
impetrantes, em circunstancias parecidas, entregaram anteriormente outros dois filhos aos cuidados
de terceiros, que resultaram em agdes de destituicdo de poder familiar e adogéo, aliado a auséncia de
realizacdo de estudo psicossocial de modo a aferir as condi¢des deles para criar a educar a filha, séo
indicativos que ndo é do melhor interesse desta, pelo menos por ora, a sua entrega para eles. 5.
Ordem denegada, com sugestéo de providéncias urgentes a serem tomadas pelo Juizo da causa.”
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 602.781 - RS. Paciente: A. P. da S. Impetrante:
V.da S. JeL.daS. P. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Relator:
Ministro Moura Ribeiro. Brasilia, 22 set. 2020. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoP
esquisaGenerica&num_reqistro=202001940340. Acesso em: 09 jan. 2024.

195 “Art. 23. A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou
a suspenséao do poder familiar.” BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09
jan. 2024.

19 | OBO, Paulo. Direito civil: familias. v. 5. 13 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2023. E-book.

Disponivel em: https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553628250/. Acesso em: 09 jan.
2024. p. 151.
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pobreza acaba sendo considerada na pratica, posto que aqueles que detém menor
renda residem em locais mais periféricos e, por conseguinte, com menor
infraestrutura e mais proximos de todo o contexto insalubre reservado as familias de
baixa renda no Brasil, condigcdo esta que n&o passa despercebida pela atividade
jurisdicional aplicada por aqueles que, na maioria das vezes, nunca conheceram
profundamente a realidade das comunidades brasileiras e aplicam, na pratica, a
criminalizagao da pobreza'’.

Feita tal ressalva, observa-se que, igualmente em razdo da primazia da
manutengdo dos vinculos biolégicos presentes no sistema, o segundo ato a ser
realizado caso os pais biolégicos ndo venham a ser localizados ou n&do tenham as
devidas condicbes para criagdo da crianca € a busca pela familia extensa —
conceito novo apresentado no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na Lei de
Adocao, que estendeu o conceito de familia também aos parentes préximos'® —,
posto que somente é admitida a colocacdo da criangca ou do adolescente no
acolhimento ou em familia substituta quando esgotadas as tentativas de promover a
reintegracéo familiar, buscando-se primeiramente os pais naturais e depois os
demais parentes’®.

A busca pela familia extensa pode ser observada pela decisédo proferida pelo
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, em 2021, nos autos do Habeas Corpus 673.722
do Rio Grande do Sul impetrado perante o Superior Tribunal de Justica. Naqueles
autos, averiguou-se que os pais registrais ndo haviam formado vinculo socioafetivo
com a crianga e que a mae bioldgica n&o tinha interesse em exercer a maternidade

(e ndo sabia indicar quem seria o pai bioldgico), de modo que, diante do interesse da

%7 CUNHA,; Fabiana Lopes da; NASCIMENTO, Maria Livia do; VICENTE, Laila Maria Domith. A
desqualificagédo da familia pobre como pratica de criminalizagdo da pobreza. Revista Psicologia
Politica. Sao Paulo, v. 7, n. 14, 2007. Disponivel em:
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1519-549X2007000200006. Acesso em:
09 jan. 2024.

1% “Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e
seus descendentes.

Paragrafo unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com os quais a crianga
ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.” BRASIL. Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/[8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

1% DA ROSA, Conrado Paulino. Direito de familia contemporéneo. 8. ed. rev. aum. e atual. Sdo
Paulo: JusPODIVM, 2021. p. 193.
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tia materna em permanecer com a crianga, deveria-se primar pela insergao da jovem
no seio da familia natural, afastando-a do acolhimento institucional®®.

Por outro lado, se nado forem localizados pais ou parentes préoximos aptos a
receber e criar aquele individuo que foi irregularmente adotado por terceiros e que
nao formou vinculo socioafetivo com os mesmos, cabe a autoridade judiciaria
determinar a colocagao da crianga em programa de acolhimento ou entdo conceder
a guarda provisoria & quem estiver habilitado®'. De toda forma, em que pese o
acolhimento seja medida a ser aplicada tdo somente depois que forem esgotadas as
alternativas de permanéncia com o nucleo de origem, ndo s&o raros 0S casos em
que tal medida de protecado se apresenta como unica alternativa viavel, posto que,
conforme anteriormente ressaltado, muitos casos de adocéo a brasileira acarretam
na inviabilidade de rastreio da origem genética da crianga ou do adolescente,
esgotando-se, de pronto, as possibilidades de que permanegam com sua familia
bioldgica®®?.

Em relagdo a colocagdo das criangcas e adolescentes no acolhimento

institucional, observa-se que € medida excepcional e subdivide-se em abrigo

200 “EMENTA: HABEAS CORPUS. DIREITO DA INFANCIA E JUVENTUDE. ADOCAO A
BRASILEIRA. SOCIOAFETIVIDADE. PAI REGISTRAL. INEXISTENCIA. BURLA AO CADASTRO
NACIONAL DE ADOCAO. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. NECESSIDADE TEMPORARIA.
GUARDA. FAMILIA EXTENSA. VINCULO FAMILIAR. PREVALENCIA. POSSIBILIDADE. ARTS. 1°E
100, PARAGRAFO UNICO, X, DO ECA. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente - ECA, ao preconizar a doutrina da protecao integral (art. 1° da Lei n°
8.069/1990), torna imperativa a observancia do melhor interesse da crianga. 2. Auséncia de vinculo
socioafetivo com o pai registral e evidente tentativa de burla ao cadastro nacional de adotantes. 3. O
manifesto risco a integridade fisica e psiquica da crianga impds, momentaneamente, o seu
acolhimento institucional, até a concessao da sua guarda a sua tia materna. 4. Em regra, deve-se
buscar ao maximo que a crianga seja inserida no seio da familia natural antes de se optar por
eventual medida que acarrete a adogao por familia substituta. 5. Ordem denegada.” BRASIL. Superior
Tribunal de Justiga. Habeas Corpus 637.722 - RS. Paciente: L. L. de M. Impetrante: R. L. de M.
Impetrado: Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul. Relator: Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva. Brasilia, 24 ago. 2021. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_reqistro=202101843810
&dt_publicacao=31/08/2021. Acesso em: 09 jan. 2024.

201 “Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em
ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.”

“Art. 19-A. [...] § 4° Na hipdtese de ndo haver a indicagdo do genitor e de ndo existir outro
representante da familia extensa apto a receber a guarda, a autoridade judiciaria competente devera
decretar a extingdo do poder familiar e determinar a colocagao da crianga sob a guarda proviséria de
quem estiver habilitado a adota-la ou de entidade que desenvolva programa de acolhimento familiar
ou institucional.” BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

202 FONSECA, Patricia Nunes da. O impacto do acolhimento institucional na vida de adolescentes.
Revista Psicopedagogia. S&0 Paulo, v. 34, n. 105, 2017. Disponivel em:

http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?pid=S0103-84862017000300006&script=sci_arttex. Acesso em:
09 jan. 2024.
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institucional (moradia provisoria as crianga e adolescentes até que possam retornar
as familias de origem ou, na sua impossibilidade, sejam encaminhadas para familias
substitutas), casa de passagem (espago apto a receber criangas e adolescentes em
qualquer horario do dia ou da noite, quando destinado o acolhimento imediato e
emergencial), casa-lar (unidades residenciais nas quais o cuidador residente presta
cuidados a um grupo de criangas e adolescentes que foram afastados do convivio
familiar por meio de medida protetiva) e republicas (destinadas ao atendimento de
jovens entre 18 (dezoito) e 21 (vinte e um) anos de idade que n&o foram inseridas
em familias substitutas)®®.

Uma vez realizado o abrigamento, deve ser organizada uma equipe de
referéncia, formada por profissionais qualificados, para atuagdao no caso individual
de cada crianga e adolescente, averiguando suas caracteristicas e condicbes
pessoais, bem como seu estado de saude (mental e fisica) e nivel de educagéo e
aprendizagem, tornando possivel a criagdo de um plano individual de atendimento
partindo das peculiaridades de suas historias e possibilitando a construgéo de
planos de vida®*.

Conforme consta no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o prazo de
acolhimento institucional ndo pode ser superior a 18 (dezoito) meses®® e a situagao
da crianga e do adolescente deve ser reavaliada a cada 03 (trés) meses®®. No
entanto, a pratica diverge vigorosamente da letra da lei e dos objetivos tragados
pelos profissionais da assisténcia social, vez que o sistema n&o se encontra
devidamente estruturado para o cumprimento dos termos temporais exigidos. A

principal consequéncia dessa situagdo € que o acolhimento se apresenta como

203 BERNARDI, Dayse Cesar Franco. Abrigos para quem? In: BERNARDI, Daisy C. F. (org.). Cada
caso é um caso: estudos de caso, projetos de atendimento. Sdo Paulo: Secretaria de Direitos
Humanos, 2010. p. 28/29.

204 BERNARDI, Dayse Cesar Franco. Acolhida e socioeducagdo em abrigos. /n: BERNARDI, Daisy C.
F. (org.). Cada caso é um caso: estudos de caso, projetos de atendimento. Sdo Paulo: Secretaria
de Direitos Humanos, 2010. p. 96/109.

25 “Art. 19. [...] § 2° A permanéncia da crianga e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ndo se prolongara por mais de 18 (dezoito meses), salvo comprovada necessidade que
atenda ao seu superior interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.” BRASIL. Lei
8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

206 “Art. 19. [...] § 12Toda crianga ou adolescente que estiver inserido em programa de acolhimento
familiar ou institucional tera sua situagao reavaliada, no maximo, a cada 3 (trés) meses, devendo a
autoridade judiciaria competente, com base em relatério elaborado por equipe interprofissional ou
multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade de reintegragédo familiar ou pela
colocacdo em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei.”
BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Criangca e do Adolescente. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm

66

forma que poucas vezes atende ao melhor interesse da crianga e, por conseguinte,
deve ser aplicada somente nos casos em que ha evidente risco a integridade fisica
ou psiquica do jovem na permanéncia com sua familia, mesmo que registral®”’.

Inexistindo a possibilidade de manutenc&do junto da familia bioldgica ou
extensa, devem prevalecer, em relacdo ao acolhimento institucional, as demais
medidas de protecdo previstas. Nesse sentido € o entendimento firmado pelo
Superior Tribunal de Justica: o acolhimento institucional deve ser reconhecido como
ultima ratio a ser aplicada, vez que nao se apresenta como a medida mais salutar a
ser aplicada em favor dos individuos em desenvolvimento em razdo da realidade
fatica dos abrigos — no entanto, ha dificuldade de afastamento das medidas de
acolhimento nos casos de adogéo a brasileira, posto que, de imediato, a crianga se
encontra sem destino, sem parentes ou conhecidos e fora das listas de adogao?®.

Os esforgcos dos aplicadores do Direito para tentar afastar as criangas e
adolescentes do acolhimento pode ser compreendido a partir do fato de que, em
geral, os abrigos nao se apresentam como o melhor ambiente para desenvolvimento
infantil, posto que apresenta, em sua maioria, um atendimento padronizado que nao
supre as necessidades individuais de cada ser em desenvolvimento. Nao fosse isso,
as criangas e adolescentes que adentram o acolhimento precisam enfrentar o
preconceito e o estigma social, posto que passam a ser rotulados como
“abandonados” e acabam por ocupar posigao social fragil, sendo uma marca social e
psicologica que néo se desfaz com a mera saida da instituigao?®.

A falibilidade do acolhimento institucional como medida de protecdo da
crianca e do adolescente também pode ser observado a partir do fato de que, em
que pese medida excepcional e temporaria, muitos jovens ndo encontram meios de
retirar-se do ambiente de acolhimento e, por conseguinte, passam toda a infancia e
adolescéncia dentro dos abrigos. Nessa toada, ndo fossem todos os problemas
existentes dentro do sistema de abrigamento, tais jovens que n&o sao inseridos em
familias substitutas e atingem a maioridade dentro do abrigo ndo recebem nenhum
auxilio do Estado e acabam, na maioria das vezes, sendo realocados em republicas,

destituidos de meios adequados para prosseguir com sua educacéo ou de atingir a

27 DIAS, Maria Berenice. Filhos do Afeto. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: JusPodivm, 2022. p.
116/117.

208 Ibidem, p. 116/118.

209 MATURANA, Ana Paula Moraes; OLIVEIRA, Jaqueline Alves de; PARRA, Ana Carolina de Oliveira.
O paradoxo da institucionalizagao infantil: prote¢do ou risco? Psicologia em Revista. Belo Horizonte,
v. 25, n. 1, 2019. p. 155/175.
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qualificagdo profissional que o mercado de trabalho atual exige, mantendo-se
invisivel aos olhos da sociedade e do Estado, em deflagrada violagao a dignidade da
pessoa humana?'°.

De toda forma, € necessario reconhecer que a falha da sociedade e do
Estado ocorre anteriormente ao processo de institucionalizagdo, de forma que
torna-se complexa a atividade jurisdicional, que precisa encontrar meios, mesmo
que nao corresponda ao local mais salutar aquela crianga, de conceder aquele
individuo algum minimo amparo, impedindo-o de viver o absoluto abandono?"'.

Tal condicdo pode ser averiguada nos autos do Habeas Corpus 625.030 de
Sao Paulo, julgado em 2021. No referido caso, o Ministro Relator Raul Araujo
indicou que, mesmo ciente do fato de que o acolhimento em abrigo néo
corresponde, via de regra, ao melhor interesse da crianga, as suspeitas de
maus-tratos e a auséncia de vinculo duradouro apto a formar uma relacao
indissoluvel impedia a manutencéo da crianga com o nucleo registral e, na auséncia
de outras medidas cabiveis, o acolhimento institucional mostrou-se como a unica
forma de aplicar os principios do melhor interesse e da protecao integral®'2.

Além do acolhimento institucional, mostra-se necessaria também a analise

acerca do acolhimento familiar, medida de protec¢ao prevista no inciso VIII do artigo

210 POZZEBOM, Sheyla Assungio e Elina Rodrigues. Jovens n&o adotados vivem drama quando
fazem 18 anos e precisam deixar abrigos. Senado Noticias. 2020. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2020/05/22/jovens-nao-adotados-vivem-drama-quando
-fazem-18-anos-e-precisam-deixar-abrigos. Acesso em: 09 jan. 2024.

2" MATURANA, Ana Paula Moraes; OLIVEIRA, Jaqueline Alves de; PARRA, Ana Carolina de Oliveira.
O paradoxo da institucionalizagao infantil: protegéo ou risco? Psicologia em Revista. Belo Horizonte,
v. 25,n. 1, 2019. p. 155/175.

212 “\EMENTA: HABEAS CORPUS. GUARDA DE MENOR. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER
FAMILIAR E REVOGACAO DE GUARDA. INDICIOS DE ADOCAO IRREGULAR E DE
MAUS-TRATOS A CRIANCA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA). MEDIDA DE
PROTECAO. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR. ORDEM DENEGADA. 1. Esta Corte Superior tem entendimento de que,
salvo evidente risco a integridade fisica ou psiquica do menor, ndo é de seu melhor interesse o
acolhimento institucional, devendo ser prestigiada, sempre que possivel, a sua manutengdo em um
ambiente de natureza familiar, desde que este se mostre confiavel e seguro, apto a receber a crianga
com conforto, afeto e zelo. 2. Na hipétese, o Ministério Publico ajuizou agédo de destituicdo de poder
familiar cumulada com revogacgéo de guarda e agéo de acolhimento institucional, em raz&o de
denuncias de "adogéao a brasileira" e pratica de maus-tratos contra a crianga por parte da guardia. A
tutela de urgéncia foi deferida para determinar o acolhimento institucional da crianga. Manejado
agravo de instrumento, foi denegado efeito suspensivo ao recurso, ensejando o presente writ. 3. No
contexto, a jurisprudéncia desta Corte, em observancia aos principios do melhor interesse e da
protecao integral da crianga, opta pelo acolhimento institucional do menor, em detrimento de sua
manutengéo na familia que a recebeu. 4. Ordem denegada.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Habeas Corpus 625.030 - SP. Paciente: A. H. G. A. Impetrante: Antonio Carlos Francisco. Impetrado:
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Relator: Ministro Raul Araujo. Brasilia, 23 fev. 2021.
Disponivel
em:https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=ti
poPesquisaGenerica&num_reqistro=202002973947. Acesso em: 09 jan. 2024.
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101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A legislagédo prevé que o acolhimento
familiar € medida excepcional e proviséria®'® e o Superior Tribunal de Justica firmou
entendimento no sentido de que o acolhimento institucional ou familiar nao
representam, de pronto, o melhor interesse da crianga ou do adolescente nos casos
de adogéao a brasileira mas que, havendo risco a integridade fisica ou psicologica da
crianga, sdo medidas cabiveis?'*.

O acolhimento familiar compreende aqueles nucleos que voluntariamente
acolhem criangcas e adolescentes em seu lar quando inexiste familia natural ou
extensa apta a recebé-las e enquanto estdo aguardando uma familia adotiva
cadastrada?'®. Tal modalidade de acolhimento é conhecida também como familias de
apoio, casais hospedeiros, casas lares ou creches domiciliares, servindo para o
acolhimento de criangas e adolescentes vitimizados ou abandonados pela familia
natural e sendo utilizada como forma de transi¢do para reintegragao familiar ou
colocacao em familia substituta®'®.

O artigo 34 do Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que o
acolhimento familiar tera preferéncia em relagdo ao acolhimento institucional®",

sendo que tal condicdo decorre do fato de que o acolhimento familiar apresenta

213 “Art. 34. O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e

subsidios, o acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente afastado do convivio
familiar.

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

“Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas: [...]

§ 1° O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas provisérias e excepcionais,
utilizaveis como forma de transicéo para reintegragao familiar ou, ndo sendo esta possivel, para
colocagdo em familia substituta, ndo implicando privagao de liberdade.” BRASIL. Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.

214 “3) O acolhimento institucional ou familiar temporario ndo representa o melhor interesse da crianga
mesmo nos casos de adogéo irregular ou "a brasileira", salvo quando ha evidente risco a integridade
fisica ou psiquica do menor.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em Teses —
Edlgao n° 27. BraS|I|a Supenor Trlbunal de Justiga, 2014. Disponivel em:

. . =%27000003902%27. Acesso em: 09 jan. 2024.
218 MACIEL Katla Regina Ferrelra Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. 14. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553621800/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 130.

21 MACIEL, loc. cit.

27 “Art. 34 O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios,
o acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente afastado do convivio familiar.

§ 1°. Alinclusao da crianga ou adolescente em programas de acolhimento familiar tera preferéncia a
seu acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o carater temporario e excepcional da
medida, nos termos desta Lei.” BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan.
2024.
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metodologia que possibilita maior atendimento aos interesses e necessidades
individuais de cada crianga ou adolescente em relagdo ao acolhimento em abrigos,
isto pois, o individuo em formagdo que se encontra em acolhimento familiar tem
acesso a moradia em uma casa com um nucleo familiar especifico, afastando-a do
ambiente institucional e coletivo, e também tem uma rotina semelhante ao cotidiano
de uma familia, e ndo de uma coletividade?'®. No entanto, em que pese o
acolhimento familiar possa propiciar um meio social muito mais préximo da protegao
das criangas e adolescentes, representa apenas 5% (cinco por cento) dos casos de
acolhimento das cerca de 30 (trinta) mil criangas brasileiras acolhidas?™®.

As tentativas de fortalecimento da medida de acolhimento familiar (que podem
ser observadas, por exemplo, pela criagdo da Coalizdo pelo Acolhimento em Familia
Acolhedora, cujo objetivo € elevar a proporcao de criancas e adolescentes acolhidos
em familias acolhedoras no Brasil para pelo menos 20% (vinte por cento) até
2025)?%° decorrem, principalmente, das falhas anteriormente apontadas acerca do
sistema de acolhimento institucional, pelo qual a crianga e o adolescente acabam
sendo tratados de forma coletiva por uma pluralidade de funcionarios e voluntarios,
condigdo que torna inviavel o desenvolvimento a partir de uma referéncia fixa. Neste
cenario, a familia acolhedora mostra-se muito mais efetiva nos cuidados particulares
do individuo em informagao, posto que insere-o em um ambiente que possibilita um
atendimento individualizado e familiar, permanecendo em um local que pode
observa-lo e auxilid-lo com suas angustias e conquistas?®’.

Impende observar que o acolhimento familiar ndo se confunde com a adocgéo,
posto que o acolhimento é uma medida temporaria — tendo o acolhido sua situagao
reavaliada, no maximo, a cada 3 (trés) meses, conforme expressa o artigo 19, § 1°,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e durando até o momento em que a

crianga ou adolescente possa ser reintegrado a sua familia de origem ou inserida em

218 GUIA de acolhimento familiar: o servigo de acolhimento em familia acolhedora. [S. .]: Familia
Acolhedora, 2021. Disponivel em:
https://familiaacolhedora.org.br/materiais/01_coalizao_servico_de_acolhimento-WEB.pdf Acesso em:
09 jan. 2024. p. 60

219 |bidem, p. 8.

220 |pidem, p. 8/10.

221 KREUZ, Sergio. Acolhimento Familiar. 10 abr. 2017. 1 video (29min40s), son., color. Disponivel
em:

https://www.youtube.com/watch?v=kULtwAMBquU&list=PL 9roGfKWhosv5nEJm4cOOHENFuWQIfZ2qg.
Acesso em: 09 jan. 2024.
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familia substituta —, enquanto a adocdo € uma medida definitiva e sé ocorre nos
casos em que nao ha possibilidade de a crianga retornar a familia bioldgica®?,

Conforme se depreende das discussdes realizadas no “2° Encontro do
Sistema de Justica: a excepcionalidade da medida protetiva de acolhimento e a
preferéncia do servigco de familia acolhedora”, evento promovido pelo Conselho
Nacional do Ministério Publico e também pelo Conselho Nacional de Justica, o
acolhimento familiar mostra-se como uma das melhores e menos traumaticas
alternativas dentre as possibilidades existentes para as criangas que nao estao
inseridas em nucleos familiares socioafetivos, substitutivos ou bioldgicos, havendo
necessidade de que o Estado, em todas as suas facetas, e a sociedade promovam
pela ampliagdo do acolhimento familiar dentro da estrutura de protegéo da crianga e
do adolescente. Nesse sentido, é fundamental uma agao coordenada para que, por
meio do acolhimento familiar, se possa ampliar e efetivar a tutela dos direitos das
criangas e dos adolescentes, principalmente daqueles que se encontram em
delicada condi¢cado de desenvolvimento em raz&o da necessidade de implementagéo
das medidas de acolhimento, afastando-as do acolhimento institucional®®.

Por fim, passa-se a analise do instituto da familia substituta, ja apresentada
no capitulo anterior, que possui papel fundamental no ambito da protecdo das
criangas e adolescentes, posto que se apresenta como medida apta a assegurar que
as criancas e adolescentes que ndo formaram vinculos socioafetivos com seus pais
registrais, e que foram abandonados por suas familias biologicas, tenham
assegurado o direito a convivéncia familiar e ao desenvolvimento em um ambiente
familiar apto a recebé-los e ama-los?*.

Conforme ja indicado, existem trés modalidades de familia substituta previstas
em lei (guarda, tutela e adogao) e, conforme se depreende do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, ha disposi¢des gerais que norteiam as familias substitutas, para

que possa atingir a protegdo integral das criancas e adolescentes na forma

222 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. amp. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 328.

22 LOURENCO, Margareth. Ampliagédo do Servigo de familias acolhedoras necessita do apoio do
Judiciario. Conselho Nacional de Justiga. 2023. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/ampliacao-do-servico-de-familias-acolhedoras-necessita-do-apoio-do-judiciario/.
Acesso em: 09 jan. 2024.

224 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. 14. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553621800/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 123.
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determinada pela Constituicdo Federal de 1988, sendo elas: a oitiva da crianca ou
do adolescente (§ 1° do artigo 28); o consentimento do adolescente (§ 2° do artigo
28); o parentesco e a relacado de afinidade ou afetividade entre o pretenso guardiao
e a crianga (§ 3° do art. 28); a colocagao do grupo de irmaos em uma mesma familia
substituta (§ 4° do artigo 28); a preparagdo e o acompanhamento por equipe
interprofissional (§ 5° do artigo 28); a observancia das peculiaridades da crianga ou
do adolescente indigena (§ 6° do art. 28); e a possibilidade de indeferimento da
medida no caso de incompatibilidade ou ambiente inadequado (artigo 29)?%.

Tais medidas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990
permitem que a crianga adotada a brasileira, que ja perpassou, via de regra, a casa
dos pais registrais e um ambiente de acolhimento, tenha acesso a um lar que
propicie seu desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicoes
de liberdade e dignidade. Nessa toada, aqueles que assumem a posigao de tutor,
guardido ou pai adotivo assumem diversas obrigagdes e passam a ocupar um papel

fundamental na vida dessas criangas e adolescentes, que necessitam de um lar e de

225 “Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-a mediante guarda, tutela ou adogéo,
independentemente da situagao juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.

§ 1° Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente sera previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao sobre as
implicagbes da medida, e tera sua opinido devidamente considerada.

§ 2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu consentimento, colhido
em audiéncia.

§ 3° Na apreciagao do pedido levar-se-a em conta o grau de parentesco € a relagéo de afinidade ou
de afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida.

§ 4° Os grupos de irmaos serdo colocados sob adogao, tutela ou guarda da mesma familia substituta,
ressalvada a comprovada existéncia de risco de abuso ou outra situagédo que justifique plenamente a
excepcionalidade de solugao diversa, procurando-se, em qualquer caso, evitar o rompimento
definitivo dos vinculos fraternais.

§ 5° A colocacgao da crianga ou adolescente em familia substituta sera precedida de sua preparagao
gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela equipe interprofissional a servigo da Justica
da Infancia e da Juventude, preferencialmente com o apoio dos técnicos responsaveis pela execugao
da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.

§ 6° Em se tratando de crianca ou adolescente indigena ou proveniente de comunidade
remanescente de quilombo, é ainda obrigatério:

| - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e cultural, os seus costumes e
tradi¢cdes, bem como suas instituicdes, desde que nao sejam incompativeis com os direitos
fundamentais reconhecidos por esta Lei e pela Constituicido Federal;

Il - que a colocagéao familiar ocorra prioritariamente no seio de sua comunidade ou junto a membros
da mesma etnia;

Il - a intervengao e oitiva de representantes do 6rgéo federal responsavel pela politica indigenista, no
caso de criangas e adolescentes indigenas, e de antropdlogos, perante a equipe interprofissional ou
multidisciplinar que ird acompanhar o caso.

Art. 29. Nao se deferira colocagao em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofere¢ca ambiente familiar adequado.” BRASIL.
Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/I8069.htm. Acesso em: 09 jan. 2024.
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referéncias parentais, condicdo fundamental para que o direito constitucional a
convivéncia familiar seja efetivamente aplicado na realidade pratica®?.

Nesse sentido, podemos observar a importancia da familia substituta como
forma de inserir as criangas e adolescentes adotadas a brasileira e que nao
constituiram vinculo socioafetivo com seus pais registrais a partir da Apelagao Civel
70036007490, julgada em 2010 pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul?*.
Naqueles autos, a mae biologica (Lidiana) teria declarado que André seria pai
bioldégico de Kaué. No entanto, posteriormente manifestou que André teria registrado
a crianga como se fosse seu filho mas que Kaué seria, na verdade, fruto da relacéo
da genitora, que exercia atividade de prostituicdo, com um cliente.

No caso em questao, foi realizado exame de DNA que constatou a auséncia
de vinculo bioldgico entre Kaué e André.

A prova coligida nos autos corroborou com a suspeita de pratica de adogao a
brasileira e, neste cenario, a crianga foi encaminhada para acolhimento institucional
com um més de vida, buscando-se inviabilizar o estreitamento de lagos entre André
e Kaué. Em seguida, o juizo a quo determinou a suspensao do poder familiar da
mae bioldgica e Kaué foi encaminhado a adogao, passando a residir com o casal
Alceu e Celi.

Realizado estudo social e avaliagdo psicolégica, foi constatada a inexisténcia
de 6bice a adogao de Kaué por Alceu e Celi, sendo deferida a adogcdo ao casal.
Nesse contexto, o juizo de segundo grau compreendeu que, diante da
impossibilidade materna de permanecer com Kaué e da auséncia de vinculo
socioafetivo constituido com o pai registral, a permanéncia da crianga sob os
cuidados da familia substituta atendia ao seu melhor interesse, posto que a
referéncia familiar de Kaué seriam os pais substitutos e ndo a mée bioldgica ou o pai

registral.

226 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente:
Aspectos Tedricos e Praticos. 14. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553621800/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 124.

227 “EMENTA: APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO PROTETIVA. DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR. COLOCACAO EM FAMILIA SUBSTITUTA. POSSIBILIDADE. ADOCAO A BRASILEIRA.
AUSENCIA DE VINCULO SOCIOAFETIVO ENTRE A CRIANCA E O PAI REGISTRAL. APELO
DESPROVIDO.” RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Apelacao Civel 70036007490. Apelante: A.S.C. Apelado: M.P. Relator: Roberto Carvalho Fraga. Porto
Alegre, 24 nov. 2010. Disponivel em:

https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-processual/processo/decisoes/acordaos?numeroProcesso=700360
07490&codComarca=700. Acesso em: 09 jan. 2024.
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Denota-se do julgado que o fim almejado para os casos em que a adogao a
brasileira ndo acarreta em formacgao de vinculo socioafetivo com os pais registrais &
a insercdo em familia substituta, entidade familiar que decorre de um fenémeno
sociocultural diverso dos lagos biolégicos e também da formagdo de vinculos
decorrentes da vontade e da afinidade das partes. Assim, mesmo nos casos em que
resta a adogado a brasileira somente ilegalidade, existem meios legais aptos a
assegurar a integral prote¢céo das criangas e adolescentes, mediante observancia do
seu melhor interesse e insergdao em familia que ndo s6 a deseja mas também se
apresenta apta a recebé-la®%.

Dessa forma, extrai-se do exposto que tanto os legisladores quanto os
aplicadores do Direito vém somando esfor¢cos para adequadamente atingir o melhor
interesse da crianga e do adolescente quando deflagrada a adogé&o a brasileira, seja
nos casos em que ha formagao de vinculo socioafetivo ou diante da inexisténcia do
afeto na relagdo paterno-filial irregularmente registrada. No entanto, somente a
devida observancia de cada caso em especifico, através do uso dos devidos meios
para insergédo da crianga como protagonista dos processos judiciais e da valorizagao
das praticas que assegurem que as criangas e os adolescentes estejam inseridos
em um meio favoravel ao seu desenvolvimento, possibilitara a integral tutela dos
direitos das criangas e dos adolescentes brasileiros, condi¢ao primordial para que o
Brasil se aproxime faticamente do pais almejado na Constituicdo Federal de 1988
através da efetivagao dos direitos basicos das criancas e adolescentes previstos no

artigo 227, em especial o direito a convivéncia familiar.

228 ZAPATER, Maira Cardoso. Direito da crianca e do adolescente. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2023. E-book. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553624603/. Acesso em: 09 jan. 2024. p. 44.
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4 CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo analisar a pratica da adog¢ao a brasileira, com
o intuito de verificar se a pluralizacdo dos modelos familiares existentes na
legislacédo patria e a inclusdo da socioafetividade no ordenamento juridico nacional
modificaram as consequéncias atribuidas aos casos de adog¢ao a brasileira e,
principalmente, se a jungao de tais elementos gerou impactos aptos a assegurar o
melhor interesse das criangas e adolescentes adotadas de forma irregular no pais.

A implementacdo da doutrina da protegao integral e absoluta das criangas e
adolescentes na legislagdo nacional, com o objetivo de superar a doutrina da
situacao irregular presente no Codigo de Menores, permitiu que as criangas e
adolescentes deixassem de ser objeto de intervengdao para serem reconhecidas
como sujeitos de direitos. Assim, uma nova abordagem foi dada a realidade das
criangcas e adolescentes no ordenamento juridico, passando-se a reconhecer que
aqueles que ainda nao atingiram a maioridade exigem uma atuacdo e um olhar
diferenciado do Estado em razdo da peculiar situacdo de desenvolvimento que se
encontram — devendo tal intervengcdo maxima em prol dos direitos das criancas e
dos adolescentes ser replicada nos casos de adogao a brasileira.

Além disso, a pluralidade de modelos familiares existentes nos textos
normativos patrios podem ser considerados 0os marcos iniciais para a mudancga de
paradigma quanto a adogdo a brasileira. A desconstituicdo do modelo familiar
classico como unico molde familiar permitiu que o afeto, enquanto forma de
externalizagdo de condutas e comportamentos inerentes a paternidade e a
maternidade, passasse a ter uma posicdo de elevada relevancia nas relagdes
familiares, passando a coexistir com o critério de consanguinidade — até entao tida
como unica forma de constituigdo de lagos familiares.

Diante dessa nova realidade decorrente da implementagdo da doutrina da
protecao integral e da pluralizagdo das entidades familiares, a adocao a brasileira
passou a corresponder a um possivel modelo de estrutura familiar atipica, devendo
também ser tutelada pelo Estado nos casos em que ha formacdo de vinculo
socioafetivo, garantindo-se o direito fundamental das criangas e adolescentes a
convivéncia familiar com os pais registrais (atendendo ao previsto no artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988).
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Conforme extrai-se do estudo, a afericdo das consequéncias a serem
atribuidas nos casos concretos de adocao a brasileira depende da analise do melhor
interesse da crianga e do adolescente, sendo que tal exame deve ser, somadas as
demais provas a serem apresentadas no processo, realizado mediante estudos
multidisciplinares, possibilitando o afastamento de arbitrariedades baseadas naquilo
que cada julgador possa entender por melhor para cada crianga ou adolescente.
Nessa toada, observou-se, a partir da doutrina e da jurisprudéncia, que o objeto
principal a ser verificado nas demandas de adog¢do a brasileira, conjuntamente com
a analise de aptidao dos pais registrais a paternidade, € a analise da existéncia de
socioafetividade entre a crianga e o pai registral — confirmando a hipétese elencada
neste estudo de que a socioafetividade serve como critério balizador que diferencia
as consequéncias a serem atribuidas aos casos praticos de adogao a brasileira.

A partir das demandas judiciais analisadas, revelou-se que a crianga pode
permanecer sob o cuidado dos pais registrais quando ha formagédo de vinculo
socioafetivo, posto que tal condigdo corresponde ao melhor interesse da crianga. De
qualquer forma, mantém-se higido o direito da crianca e do adolescente, seja
durante o seu desenvolvimento ou ja na vida adulta, de desconstituir o vinculo
ficticio formado com os pais registrais (em razdo dos direitos de personalidade) e
também de conhecer sua verdade biolégica, podendo tal realidade acarretar na
multiparentalidade.

Por outro lado, quando ndo se deflagra a existéncia de consolidada relagao
socioafetiva na relacdo decorrente da adogdo a brasileira, a regra é, conforme
constatou-se a partir da analise jurisprudencial, que a crianga ou adolescente seja
afastada do lar registral. Diante dessa realidade, é possivel que o jovem retorne a
familia bioldégica (se estes estiverem aptos a recebé-la) ou entdo adentre
temporariamente o ambiente de acolhimento institucional ou familiar, mostrando-se
este ultimo mais favoravel ao atendimento das necessidades individuais de cada
crianga e adolescente.

Em tais casos em que n&o se constata a existéncia de socioafetividade, o
objetivo a ser atingido pela tutela jurisdicional é a inser¢do da crianga ou do
adolescente em uma familia substituta (através dos institutos de tutela, guarda ou
adogao), apresentando-se esta como a unica forma de assegurar o melhor interesse
destes jovens, ao passo que permite a inser¢cdo em uma familia que deseja construir

vinculos familiares com as mesmas.
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Assim, constatou-se que as implicagdes decorrentes dos casos de adocdo a
brasileira ndo sao uniformes, posto que dependem da analise casuistica da aptidao
dos pais registrais e, principalmente, da existéncia de socioafetividade na relagao
entre as partes. De toda forma, seja nos casos de permanéncia ou retirada do lar
registral, &€ possivel que se atinja o melhor interesse da crianga e do adolescente em
todas as demandas a partir do uso das ferramentas existentes na legislagéo patria,
desde que sejam feitas as devidas analises e estudos acerca da estrutura mais apta
a receber e cuidar destes individuos em desenvolvimento.

A adocido a brasileira se contrapde ao Sistema Nacional de Adocédo e
evidencia as falhas de elitizagdo e morosidade do procedimento regular previsto em
lei. Portanto, revela-se necessario um aprofundamento do presente estudo, com
vistas a oferecer propostas que possibilitem a reducdo dos casos de adogado a
brasileira e concedam maior efetividade ao procedimento adotivo previsto em lei,
procedimento este que possibilita uma ampla analise acerca da aptidao dos pais
registrais, concedendo maior protegcéo a crianga a ser adotada, mas que ainda se
mostra excessivamente moroso € inefetivo na superagao de preconceitos de género,

raca, sexualidade e classe social.
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