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RESUMO

Concerne a adogéo a brasileira, um instituto atipico, pelo qual um casal ou uma
pessoa movido por critérios de ordem objetiva e, em especial, de ordem subjetiva,
registra em seu proprioc nome, crianga alheia. Observa-se a relevancia dessa
espécie de adogao para a ordem juridica e social, tendo em vista que se trata de
uma questdo bastante polémica e atual, irradiando consequéncias a serem
concertadas pelo Direito. Desta forma, a presente pesquisa cientifica intitula-se; A
problematica da adogao a brasileira em face do ordenamento juridico patrio. Com a
finalidade maxima de revelar a origem, a definicdo, o disciplinamento, as
peculiaridades e as conseqiéncias juridicas e sociais decorrentes do instituto em
foco. Na realizagdo dessa pesquisa, foram utilizados os métodos histérico-evolutivo
e exegeético-juridico, mediante 0 emprego da doutrina, jurisprudéncia, legislagéo e
artigos da Internet. Verifica-se que esse instituto ocorre com irregularidade no seio
da sociedade brasileira, uma vez que ha a colocagé8o de determinada crianga em
uma familia, sem a observancia dos requisitos legais, corroborando assim, a
problematizagéo elaborada, qual seja: a pratica da adogao a brasileira é considerada
crime pelo ordenamento juridico brasileiro? De acordo com as informagdes colhidas
tem-se uma resposta afirmativa em relag@o a hipotese eiaborada, uma vez que a
legislagdo tipifica como infragdo penal registrar como seu, filho de outrem, embora
abra espacgo para gue o0 juiz diante do caso concreto, deixe de aplicar a pena.

Palavras-chave: Adogao. Adogao a brasileira. Infragdao penal.




ABSTRACT

It concerns the adoption to the Brazilian, an atypical institute, for which a couple or a
person, moved by order criteria it aims at and, especially, of subjective order, it
registers in your own name, child alienates. The relevance of that adoption species is
observed for the juridical and social order, tends in view that it is a controversial and
current plenty subject, irradiating consequences be adjusted it by the Right. This
way, to present she researches scientific it is entitled; The problem of the adoption to
the Brazilian in face of the Brazilian juridical ordenation. With the maximum purpose
of revealing the origin, the definition, the discipline, the peculiarities and the juridical
and social consequences current of the institute in focus. In the accomplishment of
that research, the historical-evolutionary and exegetic-juridical methods were used,
by the employment of the doctrine, jurisprudence, legislation and goods of Internet. It
is verified that that institute happens with irregularity in the breast of the Brazilian
society, once there is the placement certain child in a family, without the observance
of the legal requirements, corroborating like this, the elaborated problem, which is:
the practice of the adoption to the Brazilian crime is considered by our Brazilian
juridical ordenation? In agreement with the picked information an affirmative answer
is had in relation to elaborated hypothesis, once the legislation typifies as penal
infraction to register as yours, son of somebody else, although he/she opens space
so that the judge before the concrete case, stop applying the feather.

Word-key: Adoption. Adoption to the Brazilian. Penal infraction.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como preocupagao fundamental abordar a pratica da
adoc¢ao a brasileira no ordenamento juridico brasiieiro, demonstrando de maneira
clara e concisa, a sua origem, peculiaridades e conseqiéncias perante a ordem
juridica e social. Sendo assim, esta obra tem como finalidade tragar um aproveitavel
conhecimento acerca dessa modalidade de adogao, trazendo a tona o conjunto de
problemas relativos ao assunto, e como os mesmos vém sendo solucionados pelo
Direito.

Portanto, ressaltar-se-a a priori, que a adogdc constitui-se mediante um
vinculo juridico, tendo em vista que o liame existente entre pais e filnos decorre da
lei, e que a mesma para concedida aos pretendentes, é necessario o preenchimento
dos requisitos legais e a observancia ao principio de melhor interesse para o
adotando.

Pondera-se ainda, que diante da nova ordem juridica, o legislador constituinte
procurou equiparar relativamente o instituto da adogéo a filiagdo natural, vedando
diferenciagdes quanto aos direitos e deveres entre filhos consanglineos e adotivos.

A investigacdo dos problemas acerca da adogao a brasileira, justifica-se por
ser um instituto bastante controvertido na seara civel e criminal, bem como a sua
constante pratica pela sociedade brasileira.

Desta forma, os objetivos do trabalho compreendem a demonstragdo em linha
de principio, da visdo global do instituto da adogao, evidenciando como o mesmo
encontra-se organizado e disciplinado pela ordem juridica brasileira, dando atengéo

especial a adogdo a brasileira, destacando como ela acontece na sociedade patria,
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os aspectos problematicos que a propria lastreia no ambito juridico-social e como
estes sédo dirimidos pelo Direito.

O processo de elaboragdo da pesquisa sera feito mediante informacfes
doutrinarias, consultas a jurisprudéncias, a legislagbes e a artigos oriundos da
Internet, utilizando-se do método exegetico-juridico para a analise interpretativa dos
objetivos e das conseqliéncias do emprego do instituto da adogdo na legislagdo
brasileira. Outrossim, sera aplicado ¢ método histérico-evolutivo para apontar a
evolugdo do instituto no decorrer da histéria, desde a sua origem na Antiguidade até
os dias atuais.

Nesta orla, o capitulo introdutorio abordara o contexto histérico da adogéao no
Direito Romano e no Direito Brasileiro, fazendo-se mister o seu estudo, para que se
. obtenha uma perfeita compreenséo sobre suas origens, bem como a sua adequacgao
ao vigente ordenamento juridico. Destarte, observar-se-a que na Antiguidade, o
instituto da adogdo ganhou maior destaque no periodo romano, ja que foi nele que
obteve disciplina juridica. Assim a adogdo em Roma tinha como alicerce a
perpetuacdo do culto doméstico. Em contrapartida, hodiernamente, o instituto
passou a ter conteudo familiar e assistencial, garantindo um lar aquele que até entdo
n&o o tinha. I

Diante disso, revelar-se-a ainda no capitulo inicial, as profundas modificagdes
que o instituto sofreu no Direito Brasileiro, decorrentes da Constituicdo Federal de
1988, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) e de outras
importantes legislagdes, tais como: o Codigo Civil de 1916, que moldado em
principios‘ romanos, favorecia o instituto da adogdo somente aqueles que Léo
podiam ter filhos € com idade superior aos 50 {(cinqienta) anos; a Lei n. 3.133/57,

I o ‘
que trouxe consideravel desenvolvimento ao instituto, permitindo a adog¢do por
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pessoas com 30 (trinta) anos de idade, com ou sem filho; a Lei n. 4.655/65, que
introduziu a chamada legitimagdo adotiva; o Cddigo de Menores (Lei n. 6.697/79),
implantando a adogéo plena.

Em seguida, analisar-se-a no segundo capituio, o instituto da adogéo, ocasiéo
em que se fara uma abordagem acerca de seu conceito, sua natureza e efeitos
juridicos, estabelecendo ainda, uma ligeira diferenciagdo do mesmo com a guarda e
a tutela, para que se possa entender as diversas espécies de colocagdo em familia
substituta. Ademais, sera apresentado um quadro comparativo do instituto em tela
perante o Codigo Civil de 2002 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, trazendo
logo depois, algumas consideragdes scbre a adogdo por estrangeiro e seus
aspectos legais e doutrinarios.

O ultimo capitulo por sua vez, enfocara o fim especifico deste trabalho, com
alus&o a adogado a brasileira. Nele examinar-se-a que a adogao a brasileira é uma
modalidade atipica e irregular de adogdo, coibida pelo ordenamento juridico.
Contudo, sera esclarecido no decorrer desse capitulo, que em consequéncia do seu
valor altruistico e do forte costume que aqui se paira, 0s magistrados e tribunais
deixam de aplicar a pena para quem a pratica. Em face de toda essa problematica
que a adogao a brasileira denota no &mbito penal, como também no civel, sera
apresentado além do seu conceito, considera¢des doutrinarias e jurisprudenciais,
enfocando dessa forma o comportamento dos estudiosos do Direito e principalmente

dos tribunais sobre a tematica proposta.




CAPITULO 1. CONTEXTO HISTORICO DO INSTITUTO DA ADOCAO

Constitui a adogdo um ato juridico solene, por meio do qual uma pessoa
recebe outra como filho, independentemente da existéncia de qualquer relacdo de
parentesco consanglineo ou afim entre elas. Sendo portanto, uma filiagao juridica, a
qual consagra de maneira definitiva e irrevogavel um liame legal entre o adotante e o
adotado, desligando este de qualquer vinculo com a familia natural, salvo gquanto

aos impedimentos matrimoniais.

1.1.A adogé&o no Direito Romano

E de bom alvitre, antes de adentrar no periodo tipicamente romano,
estabelecer um breve comentario acerca do instituto da adogéo antes do periodo em
foco.

Nas civilizagbes mais remotas, a adoc¢édo ja era um fendbmeno bem presente
no meio social, o Codigo de Hamurabi trazia em seu contexto, normas que a
disciplinava. Através dele, entendia-se que era a criacdo que fazia surgir o vinculo
da indissolubilidade da relagdc de adogao, ou seja, 0 adotado ndo poderia voltar a
casa paterna, caso o adotante tivesse dispensado dinheiro e zelo na educagéo
daquele. No entanto, se o pai adotivo ndo tivesse fornecido a manutencdo
necessaria a criagdo do adotado, este poderia retornar a casa dos seus pais
legitimos.

Por sua vez, as Leis de Manu, com o intuito de instituir herdeiros, ja que
desconhecia-se o testamento, bem como para garantir o culto doméstico, concedeu

a adog&o para aqueles que ndo podiam ter filhos.
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Na Grécia, em um periodo concomitante ao romano, adotar implicava o
desaparecimento de quaisquer vinculagdes com a familia precedente, até prestar
homenagens flunebres ao pai bioldgico era proibido ao adotado. Contudo, ndo era
gualquer pessoa do povo que podia adotar e ser adotado, somente aquelas
consideradas cidadas podiam efetivar tal ato. A adogao poderia ser revogada, tendo
em vista um comportamento ingrato do adotado, e este, poderia retornar a familia
natural, desde que deixasse descendentes na familia adotiva.

Tratando-se do instituto em tela sob o prisma do Direitc Romano, pode-se
afirmar gue foi neste, que a adogdo encontrou disciplina e ordenamento juridico.

Em Roma, a adoc¢ao tinha como objetivo garantir a transmissdo do nome, a
perpetuidade da familia e, principalmente, a continuagdo do cuito domeéstico, tendo
desta maneira, mais carater politico e religioso do que familiar.

A principio, existiam duas formas de adog&o no Direito Romano: a adoptio e a
adrogatio. Esta, pertencia ao Direito Publico e consistia na adogdo por um cidadéo
romano de uma pessoa Sui iuris, um pater familias, que entrava na familia do
adotante com o seu patrimbnio e com todos os membros de sua familia. Era uma
modalidade de adogdo mais antiga, pela qual o Estado tinha interesse em protegé-
la, j& que a faita de um prosseguidor do culto domeéstico poderia acarretar a extingao
de uma familia.

Desta forma, a adrogatio era feita através da aprovagao do Pontifice e do
povo, reunidos em Assembléia por curias, € mais tarde por comicios, em presenga
do adrogante e do adrogado. A mesma, tinha os requisitos de formalizagdo definidos
pelos pontifices, a citar: um adrogante deveria ser um pater familias sem herdeiro
masculino, era necessario o consentimento do adrogando; os impuberes, as

mulheres e os plebeus ndo podiam adrogar, pois ndo tinham acesso as curias e
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comicios; a adrogagao s podia ocorrer em Roma, pois fora da cidade os comicios
n&o se reuniam.

A adoptio ou datio in adoptionem (adogdo propriamente dita), era instituto do
Direito Privado e atingia um alieni juris, integrante de outra familia, que passava para
o poder de outro pater. Nesta modalidade, ndo se exigia a intervengdo do povo e
dos pontifices reunidos em Assembléia por clrias ou comicios, nem a anuéncia do

adotado, apenas dos dois pater familias.

Caio Mario (2004,387), acrescenta aos tipos de adogdo acima
mencionados, a adoptio per testamentum, a qual consistia em ato de Gltima vontade
que tinha como finalidade a producgéo de efeitos apds a morte do testador. Esta
forma de adogio também estava restrita a confirmagao da curia, e ndo era de muita
freqiiéncia na sociedade romana.

Posteriormente, ja na época de Justiniano, surgiram mais duas formas de
adoc¢do, a adoptio plena e a adoptio minus plena. A primeira consistia na adogéo
feita entre parentes, através da qual o adotante era ascendente pelo lado paterno ou
pelo lado materno do adotado. Enquanto a adoptio minus plena ou adocgéo restrita,
era realizada entre estranhos, de maneira que o adotado ndo se desvinculava de
sua familia originaria, neste tipo de adogao o vinculo entre adotante e adotado s6 se
perfazia, quando o adotante falecia sem testamento, podendo o adotado ter direito a
sua heranga.

Com o fim do culto aos mortos e o advento do Cristianismo, a adogao
passou a atender outras necessidades sociais, conforme afirma Sandra Maria
Lisboa (1996,17), o instituto da adogdo " tornou-se ndo mais uma técnica para

perpetuar a familia, mas meio para consolar casais estéreis.”
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Diante disso, verifica-se que o institutc da adogao passou por uma profunda
evolugdo histdrica, assumindo papel de grande importancia no seio juridico e social,
uma vez que adquiriu carater assistencialista e humanitario, constituindo pega

valiosa para casais estéreis, entregando-lhes o filho que a natureza néo os deu.

1.2.A adocéo no Direito Brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro, o instituto da adogdo tornou-se
verdadeiramente ordenado e sistematizado, com o advento do Codigo Civil de
1916, que ainda calcado nos principios do Direito Romano, disciplinava a adogéo
com a finalidade de dar continuidade a familia, favorecendo aqueles que nao podiam
ter filhos. Assim, o instituto sé era permitido aos maiores de 50 (cinqlienta) anos sem
filhos legitimos ou legitimados, entendendo a lei que alcangando essa idade era
impossivel que o casal ainda procriasse.

Com o desenrolar da histdria juridica, o instituto da adogdo passou por
varias transformagbes, e como proclama Silvio Rodrigues (2004,336), a primeira
importante modificagéo trazida pelo legislador, ocorreu com a Lei n. 3.133/57, por
meio da qual, permitiu-se a adogdo por pessoas com 30 (irinta) anos, com ou sem
filho natural. No entanto, a mesma continuou a discriminar os filhos adotivos em
relagdo aos filhos legitimos ou legitimados, pois ndo permitia que aqueles fizessem
parte da sucessao hereditaria, desigualdade esta, que somente veic a ser extinta
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que em seu artigo 227, § 6°, dispde
que " os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo os
mesmos direitcs e qualificagbes, proibidas gquaisquer designagdes discriminatdrias

relativas a filiagdo.”
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Assim, diante da evolu¢do trazida pela Lei n. 3.133/57 ao Cdédigo Civil de
1916, somente permitia-se a adogdo por pessoa com mais de 30 (trinta) anos de
idade, desde que fosse 16 (dezesseis) anos mais velha que o adotando, como
estabelecia os artigos 368 e 369, respectivamente do citado diploma legal. Em
relagdo as pessoas casadas, o referido Codigo em seu artigo 368, paragrafo Gnico,
ainda imp&s mais um requisito temporal, exigindo um lapso de 5 (cinco) anos, apos
o casamento, para que as mesmas pudessem adotar,

O artigo 370 do diploma acima mencionado, impedia que duas ou mais
pessoas adotassem conjuntamente, a ndo ser que fossem marido e mulher. Tal
impedimento ainda persiste com o novo Codigo Civil.

No que diz respeito aos tutores e curadores, que queriam adotar seus
pupilos e curatelados, assim como hoje, a lei permitia que a adocgio fosse feita,
desde que as contas de sua administragao fossem prestadas (artigo 371,CC/1916).

O consentimento do adotado era de fundamental importancia para a
formalizagdo da adogdo, fazendo parte da sua esséncia, sem o gqual esta nao
poderia ser realizada.

Ainda conforme disciplinava o Estatuto Civil de 1916, em seu artigo 378, a
adocdo ndo guebrava os vinculos do adotado com a sua familia originaria, sendo
apenas transferido o patrio poder, hodiernamente chamado poder familiar, do pai
biolégico ao pai adotivo. Desta forma, o nome primitivo poderia ser mantido, como
também o filho poderia pedir alimentos ao pai natural quando o adotante ndo podia
fornecer. Ainda, nesse mesmo norte, em seu artigo 376, 0 codige em tela limitava o
parentesco resultante dessa adogdo ao adotante e adotado, salvo quanto aos
impedimentos matrimoniais, isto €, ndo poderiam casar-se ¢ adotante com o cdnjuge

do adotado e nem o adotado com o ¢cdnjuge do adotante.
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Como a adogéo perante o sistema juridico de 1916 era plenamente revogave!,
admitia-se portanto, sua extingdo pelo repudio, pela manifestacdo de vontade de
ambas as partes e pela deserdagdo, conforme preconizava 0s respectivos artigos
373 e 374. O primeiro, ocorria com a manifesta¢do unilateral do adotado incapaz no
ano imediato ao da cessagdo de sua incapacidade.Ja a que se dava pela
manifestagdo de vontade do adotante e do adotado, as partes chegavam a um
acordo para por fim ao vinculo da adogdo.E por sua vez pela deserdagédo, se
extinguia nos casos admitidos por lei, provados em acao judicial, verifica-se que
somente a sentenga poderia por fim a adogao, neste caso.

Cabe ainda ressaltar, que o instituto da adogao de acordo com o Cédigo Civil
de 1916, néo obstante ter sido elaborado para atender aos anseios sociais daquela
época, ndo exigia a necessidade de estagio de convivéncia e ndo impunha qualquer
restrigdo a adogao por parte do estrangeiro dentro ou fora do Brasil.

Em 1865, com o0 advento da Lei n. 4.655, foi introduzida a entao legitimagao
adotiva, iniciando uma prote¢do aoc menor abandonado, estabelecendo um vinculo
de parentesco de primeiro grau, em linha reta, entre adotante e adotado, desligando-
o por completo dos lagcos que o ligava a familia de sangue. Esse instituto, foi na
verdade, uma criagdo da lei que atribuiu ao filho recebido por adogdo uma condigao
analoga a legitimidade. O termo legitimagdo adotiva, recebeu varias criticas no
contexto juridico-social daquela época, tendo em vista que a legitimidade era o
status do filho concebido na constancia do casamento, sem 0 recurso a qualquer
ficgdo juridica. Entretanto, vale ressaitar, que atualmente a ordem juridica vigente
proibe qualquer forma de discriminagao entre filhos havidos ou ndo do casamento,

sendo todos considerados filhos legitimos.
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Com a implantagdo do Cddigo de Menores (Lei n. 6.697/79), a legitimagdo
adotiva foi revogada pela adogdo plena, praticamente com as mesmas
caracteristicas daquela.

Nesse mesmo diapasdo, passou a existir no ordenamento juridico brasileiro,
duas formas de adog&o: a simples e a plena. Aguela era regulada pelo Cédigo Civil
de 1916, podendo ser revogavel pela vontade das partes, criava-se um parentesco
civil somente entre o adotante e o adotado, sem que este se desvinculasse da sua
familia natural, ndo pondo fim assim aos direitos e deveres do parentesco originario.
Por outro lado, a adogdo plena, disciplinada pelo Cédigo de Menores (Lei n.
6.697/79), além de ser irrevogavel, proporcionava a entrada do adotado na familia
do adotante como se fosse filho de sangue, salvo quanto aos impedimentos
matrimoniais. Nesse mesmo sentido, argumenta Carlos Roberto Gongalves
{(2005,332):

[..] a adog¢do plena, ac contrario, possibilitava que o adotado
ingressasse na familia do adotante como se fosse filho de sangue,
modificando-se o seu assento de nascimento para esse fim, de modo
a apagar o anterior parentesco com a familia natural.

Com a Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente ), a dualidade
posta acima, continuou com algumas inovagdes. Para os menores de 18 (dezoito)
anos, a adogdo seria plena, seguindo portanto, toda forma e procedimento
estabelecido no estatuto em tela. Em contrapartida, para os que ja haviam
completado essa idade, aplicava-se a adogdo simples, regida pelo Codigo Civil de
19186.

Nos dias atuais, vigorando o Codigo Civil de 2002, a adogéo simples e a
plena foram abolidas, passando a ser simplesmente adogéo. Para o citado diploma
legal, o termo adocdo abrange tanto a de criangas e adolescentes como a de

maicres, obrigando em qualquer hipdtese, a existéncia de procedimento judicial.
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Apenas no que diz respeito a competéncia para conceder a adogdao dos menores de
18 (dezoito) anos, é que ela recaira sob a responsabilidade do Juiz da Infancia e da
Juventude, e os procedimentos atenderdo ao disposto no Estatuto da Crianga e do

Adolescente.



CAPITULO 2. DA ADOCAO

A adocgdo encontra-se consubstanciada no ordenamento juridico brasileiro,
como instituto formal de Direito Pubtico, e tem como principal efeito, a criagdo de um
parentesco especifico entre adotante e adotado, ocasionando o rompimento de
maneira automatica do vinculo de parentesco com a familia de origem. Cabe aqui
mencionar que, esse instituto, tem como elemento norteador, a afetividade, e esta
disciplinado sobretudo, na Constituigdo Federal (artigo 227, caput e §§ 5° e 6°), no
Cddigo Civil de 2002 (artigos 1618 & 1629) e no Estatuto da Crianga e do
Adolescente (artigos 39 a 52). Além disso, a adocao € aplicavel peculiarmente as
familias brasileiras, e de forma excepcional as familias estrangeiras, que atendam as

exigéncias legais.

2.1. Adog&o: conceito, natureza juridica e efeitos

O instituto da adogéo consiste no ato juridico formal, através do qual uma
pessoa recebe outra em sua familia, tratando-a como filho, formando assim, uma
relagao ficticia de paternidade e filiag&o.

Suscintamente, Carlos Roberto Gongalves (2005,325), preceitua que a
adocdo “é o ato juridico solene pelo qual alguem recebe em sua familia, na
qualidade de filho, pessoa a ela estranha”.

Nesse mesmo contexto, preleciona Silvio Rodrigues (2004,340), ao afirmar
que a adogio “é o ato do adotante pelo qual traz ele, para sua familia e na condigdo
de filho, pessoa que |Ihe é estranha”.

Conforme explicita Maria Helena Diniz (2004 ,484), consiste a adog&o em:
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Ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais,
alguém estabelece, independentemente de qualquer relagio de
parentesco consaguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagao,
trazendo para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que,
geralmente Ihe € estranha.

Trata-se pois de filiagdo civil, uma vez que ndo decorre de uma relagédo
biologica, consubstanciada no vinculo de sangue, mas de uma relagdo juridica,
baseada no liame da afetividade.

Oportuna e inteiramente pertinente ao conceito de adogdo, € que a mesma
deve sempre ser feita tendo em vista o melhor interesse do adotado, como
determina os artigos 1.625 e 43, do Cdédigo Civil de 2002 e do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, respectivamente.

No tocante a natureza juridica do instituto em tela, consiste o mesmo em um
ato juridico complexo de origens publicistas, posto que, encontra-se restrito a regras,
nas quats o Poder Publico dara assisténcia aos atos que perfazem a adogéo, como
bem determina a Constituigdo Federal, em seu artigo 227, §5°.

Todavia, este ndo é o pensamento aceito por todos os doutrinadores, muitos
continuam atrelados ao Cddigo Civil de 1916. No arcabougo desse sistema, a
adogao era tida como um verdadeiro contrato de Direito de Familia, realizado por
escritura pablica através do consentimento das duas partes. E assim que nos ensina
Orlando Gomes (2000,372), ao afirmar que, “a adogdo é contrato de direito familiar
ainda nos sistemas que exigem a homologacgé&o judicial”, entendendo ele, que a
visdo publicista do instituto, degrada a vontade das partes ao papel de simples
pressuposto do provimento judicial, lhe retirando o teor negocial de que decorre sua
institucionalizag&o.

Hodiernamente, com base nos fundamentos estabelecidos no Cédigo Civil de
2002, é observavel que o instituto da adog¢do, ndo mais se encontra consolidado no

mero ajuste de vontades, exigindo para a sua formalizagdo, sentenga judicial.
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Somente através deste ato, a adogdo produzira efeitos na orla juridica, confirmando
a inafastavel intervengdo do Estado e lhe retirando a nogdo contratual. Além disso,
urge lembrar que o Direito de Familia é disciplinado por normas de ordem publica,
nao tendo assim, consisténcia fatica e juridica conceder a adogdo uma natureza
contratual, baseada nos principios que norteiam o Direito Privado.

O instituto da adogdo produz alguns efeitos na orla juridica que merecem ser
destacados. Didaticamente falando, os principais efeitos da adogé@o podem ser de
ordem pessoal e patrimonial. Os de ordem pessoal dizem respeito basicamente ao
parentesco, ao poder familiar € ac nome, incluindo outros de ordem secundaria. Por
sua vez, os de ordem patrimonial, referem-se aos alimentos e ao direito sucessdrio.

A adogdo gera o rompimento automatico do vinculo de parentesco com a
familia de origem, criando um parentesco especifico entre adotante e adotado,
denominado civil, em tudo equiparado a¢ consanglinec. Nesse coniexto, reza o
artigo 1.626, do Cddigo Civil de 2002 que: “a adogao atribui a situacao de filho ao
adotado, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes consangliineos,
salvo quanto aos impedimentos para o casamento”.

Desta forma, ndo obstante a total integragcdo do adotado na familia do
adotante, desligando-se definitiva e irrevogavelmente da familia de sangue, a lei pde
a salvo para efeitos patrimoniais, as hipoteses dos impedimentos dirimentes (artigos
1.521, I, it e V,CC/2002). Assim sendo, ndo podem casar o adotado com parente
consanglineo, evitando a lei, a presenga de relagdes incestuosas; o adotante com o
adotado; o adotante com o cdnjuge do adotado e vice-versa; o adotado com o filho
do pai ou mée adotiva. Verifica-se com isso, que © parentesco legal € instaurado nao
sO entre 0 adotante e o adotado, mas também entre estes e 0s parentes daquele

(artigo 1.628, 22 parte, CC/2002).
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Em relacdo ao poder familiar, a adogio acarreta sua transferéncia para o
adotante, caso o adotado seja menor de idade. Como alhures ja demonstrado, o
filho adotivo entra na familia do adotante com os mesmos direitos e deveres dos
filhos consanglineos, sujeitando consegiientemente, ao poder familiar transferido do
pai natural para o adotante com todos os caracteres que lhes sdo inerentes previstos
no artigo 1.634 do Cdédigo Civil de 2002.

Ante o exposto, merecida observacéo faz Maria Helena Diniz (2004,495) ao
poder familiar sob a 6tica da adog¢ao, para a qual:

O poder familiar constitui finalidade primordiai da adog¢ao por ter ela
intuito de beneficiéncia, como zelar pelo desenvolvimento fisico, pela
educacac moral e pelo cultivo intelectual do adotado, porém n&o tem
natureza de elemento de ato por ser admitida a adog¢ao de maiores.

Quanto ao nome, sabe-se que este € composto por dois elementos, a saber:
0 prenome e o sobrenome. Este sera 0 mesmo do adotante, independentemente do
adotado ser maior ou menor de idade. Aquele podera sofrer alteragao, desde que ©
adotado seja menor de idade e venha solicitar tal ato (artigo 1.627, CC/02).

Pode-se mencionar ainda, como efeitos pessoais oriundos da adogéo, a
possibilidade de promog&o de interdig&o e inabilitagdo do pai ou mée adotiva pelo
adotado ou vice-versa; e a identidade legal do domicilic do adotado menor de idade
com o do adotante, com observancia do artigo 76 do Codigo Civil de 2002.

No tocante aos efeitos de ordem patrimonial, 0s principais estdo restritos aos
alimentos e ao direito sucessorio. Assim, sd0 devidos alimentos, reciprocamente,
entre adotante e adotado, pois ambos estdo terminantemente ligados a um
parentesco civil, em que sdo considerados por lei pai € filho. Lembrando que o dever
de prestar alimenios estende-se também aos parentes do adotante, como
estabelece o artigo 1.628, 22 parte, do novo Codigo Civil, como ja mencionado

acima.
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No que diz respeito ao direito sucessoério, diante do artigo 227, § 6° da
Constituicdo Federal, que proibe quaisquer designagdes discriminatorias relativas a
filiagéo, vé-se que o filho adotivo, concorre em igualdade de condigdes com os filhos
de sangue a heranga do de cujus.

Importante salientar que os efeitos acima mencionados iniciam-se com ©
transito em julgado da sentenga, no entanto, uma vez ja instaurado o procedimento
da adogéo, e o adotante vier a falecer, os efeitos da sentencga retroagirdo a data do
obito, concedendo ao adotado a qualidade de filho e, conseqgientemente, herdeiro
do adotante. Do disposto, observa-se que © nosso ordenamento juridico patrio
acolheu a chamada adogao post mortem.

E o que explicita o artigo 1628, do Cédigo Civil, in verbis:

Os efeitos da adog¢do comegam a partir do transito em julgado da
sentenga, excetc se o adotante vier a falecer no curso do
procedimento, caso em que tera forga retroativa a data do o6bito.

Desta forma, verifica-se que a adogado post mortem somente dar-se-a por
configurada, quando forem observados os seguintes pressupostos: a inequivoca
manifestacdo de vontade do adotante, ja no transcorrer do processo de adogdo, e

que a morte do adotante tenha ocorrido no curso do procedimento.

2.2. Diferenciagéo entre adogao, guarda e tutela

A Lei Maior, em seu artigo 227, coloca a convivéncia familiar e comunitaria
como um dos direitos a serem assegurados a crianga e ao adolescente pela familia,
sociedade e Estado. Sendo assim, a principio, 0s mesmos devem ser criados no

seio de sua familia natural, considerada a comunidade formada pelos pais, ou




25

gualquer deles e seus descendentes. No entanto, tornando-se impossivel a
convivéncia no seio natural, a crianga e adolescente serdo colocados em familia
substituta de acordo com as normas presentes no Estatuto da Crianga e do
Adolescente. As formas instituidas por lei, de colocagdo em familia substituta sdo: a
guarda, a tutela e a adogao. Esta ultima, por ser alvo do presente trabalho, ja teve o
seu conceito muito bem detathado no topico anterior, e no momento dispensa
maiores comentarios, bastando iembrar, ser a adogdo ato juridico que estabelece
entre duas pessoas relagdes civis de paternidade e de filiagdo.

Por sua vez, Carlos Roberto Gongalves (2005,572), ensina que a tutela "é o
encargo conferido por lei a uma pessoa capaz, para cuidar da pessoa do menor e
administrar seus bens.Destina-se a suprir a falta do poder familiar e tem nitido
carater assistencial’. Consiste portanto, na obrigagdo legal concedida a alguém
para que dirifja a pessoa e administre os bens dos menores de idade que por
qualquer razdo, ndo incide no poder familiar do pai ou da mae. O maior incapaz,
contudo, € submetido ao instituto da curatela.

De acordo com a forma de designacgao, a tutela pode ser testamentaria, dativa
e legitima. Na testamentaria, a nomeacgdc do tutor € uma prerrogativa dos pais,
quando da realizagdo do testamento. A legitima, dar-se-a pela falta da tutela
testamentaria, pois ndo havendo tutor nomeado pelos pais, a lei confere tal fungdo
aos parentes consanguineos do menor obedecendo a ordem prevista no artigo
1.731 do novo Codigo Civil. Ja a tutela dativa, ocorre quando o juiz nomeia o tutor
testamentario e legitimo, quando estes forem excluidos, escusados da tutela ou
removidos por falta de idoneidade. |

Faz-se mister observar, que a tutela € um munus puablico, seja qual for a sua

modalidade.Sempre exercida por delegagdo do Estado, que assim encarrega
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alguém de guardar e defender o 6rfdo, somente em situagdes excepcionais
conferidas pela propria lei, o tutor pode se escusar dessa fun¢do, ou tornar-se
impedido de exercé-la.

Como o tutor assume a responsabilidade pelo patriménio do pupilo, por tempo
que pode ser longo, deverd assegurar uma garantia, bem como prestar contas de
sua administragdo por um periodoe de dois e dois anos ou quando terminar de
exercé-la.

Por se tratar de um instituto de protegdo com vigéncia temporaria, a tutela
cessara com as causas previstas no artigo 1.763, do novo Cédigo Civil.

Com relacdo a guarda, Venosa (2003,330) a enquadra, como um “estagio de
colocagéo em familia substituta, que pode anteceder os institutos mais amplos da
adocédo e da tutela”.

Assim sendo, a guarda tem como fim imediato, regularizar a posse de fato
nos procedimentos da adogao e tutela, destinado a protegdo de menores de idade.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente traz trés modalidades de guarda: a
provisoria, a permanente e a peculiar. A guarda proviséria & a concedida liminar ou
incidentalmente nos processos de adogdo (artigo 33, § 1°, do ECA). A permanente,
ocorre quando por qualquer razao, a adogdo ou tutela ndo produziu o resultado que
se esperava, objetivando assim, regularizar a guarda de fato. J4 a guarda peculiar, é
a concedida excepcionalmente, fora dos casos de tutela e adogdo, para que
determinados atos sejam praticados em beneficio do menor.

Cabe ressaltar que o diploma legal acima citado, veda expressamente a
concessdo de guarda na hipdtese de adogdo por estrangeiro {artigo 33, § 1°, parte
final, ECA), permitindo por este, somente o instituto da adogéo, quando atendidos os

requisitos legais.
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Conforme dispde o artigo 33, do estatuto em tela, estabelecida a guarda, o
guardido fica obrigado a prestar assisténcia material, moral e educacional a crianga
ou adolescente.

Vé-se que a guarda transfere para o responsave! alguns quesitos peculiares
do poder familiar, mas este ndo se extingue, permanecendo com os pais 0 exercicio
de alguns atributos, como a obriga¢éo de prestar alimentos.

Ha uma elementar distingdo entre a guarda deferida em processo judicial em
que litigam os pais, com a guarda para colocagdo em familia substituta, tendo em
vista que esta, é conferida a crianga ou adolescente que, por abandono dos pais ou
orfandade, necessitam de colocagdo em familia substituta. Aquela, consiste na
protecdo dos filhos perante a dissolugéo da sociedade conjugal e do divorcio.

Diante do exposto, importa agora estabelecer de maneira didatica e suscinta
as principais diferengas entre adogé&o, guarda e tutela.

A adogdo e a modalidade mais ampla de colocagdo em familia substituta,
criando uma verdadeira filiag&o juridica entre 0 adotante e o adotado, de modo que
este adentra na familia daquele como se filho fosse. Desta forma, acarreta a perda
do poder familiar pelos pais bioldgicos, além de ser um instituto irrevogavel,
perfazendo-se de maneira permanente e definitiva.

Em contrapartida, a tutela, € apenas um instituto assistencialista de vigéncia
temporaria para suprir a auséncia da companhia dos pais biolégicos, com a
finalidade de ndo deixar o menor desamparado dos cuidados necessarios. A
mesma, ainda pressupbe a destituicdo do poder familiar, € ndo a transferéncia
deste, como se observa na adogéo.

Por outro lado, a guarda € considerada a modalidade mais simples de

colocagdo em familia substituta. Esse instituto protege o menor até que a adogéc e a
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tutela sejam devidamente concedidas, tendo portanto, carater provisério. Podendo
ser revogada a qualquer tempo por ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério
Publico, sempre que os direitos da crianga e do adolescente ndo estiverem sendo
cumpridos. Além disso, a guarda ndo pde termo ao poder familiar dos pais

bioldgicos.

2.3. O instituto da adogéo & luz do Cddigo Civil de 2002 e do Estatutc da Crianga e

do Adolescente

Como ja enfatizado no capitulo anterior, o ordenamento juridico brasileiro
aboliu as adoges simples e plena, passando o instituto a ser chamado apenas de
adogdo. No entanto, quanto a competéncia e a observagdo das normas para julgar o
procedimento deste instituto, ha uma pequena divisdo. O Estatuto da Crianga e do
Adolescente estabelece as regras atinentes a adog¢édo dos menores de 18 (dezoito)
anos, determinando a competéncia para a sua concess&o aos juizes da infancia e da
juventude. Quanto a adogado dos maiores de 18 (dezoito) anos, aplicam-se as
normas do novo Codigo Civil, competindo aos juizes das varas de familia a sua
concessao.

A adocgdo é ato personalissimo, feito somente pelo adotante, sendo vedada
por lei o uso da procuragéo (art. 39, paragrafo unico, ECA). E de acordo com o artigo
1.618 e 1.619, ambos do novo Cadigo Civil, sé pode adotar a pessoa com mais de
18 (dezoito) anos e que seja pelo menos 16 (dezesseis) anos mais velho que 0
adotado. Esta altima hipStese também esta presente no § 3°, do artigo 42, do ECA.
O Estatuto do menor ainda impede a adogao feita pelos descendentes e os irmaos

do adotando. Quanto a proibicdo de adotar um neto, esclarece Silvio Rodrigues
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(2004,243) que, “talvez se justifique na idéia de que o ato podera afetar a legitima de
herdeiro necessario mais proximo, tal como o filho". Assim, ao ser adotado, 0 neto
assumira a posigéo de filho, concorrendo com o seu préprio pai na sucesséo do avd,
considerando uma verdadeira aberragéo juridica.

Determina o novo Cadigo Civil, que a adogédo pode ser promavida por ambos
os conjuges ou companheiros, desde que preencham os seguintes quesitos: tenham
completado 18 (dezoito) anos de idade e comprove a estabilidade da familia. Esse
dispositivo, encontra-se em consonancia com o § 2°, do artigo 41 do ECA.

Porém, ndo estdo legitimados para adotar seus pupilos e curatelados, os
tutores e curadores, antes de ter as respectivas contas aprovadas e, saldado o
alcance, se houver (artigo 1.620, do CC/02; artigo 44, do ECA). Tal proibigdo visa
proteger os interesses do tutelado ou dos filhos do interditade, impedindo que a
adogdo seja usada como meio de acobertar irregularidades, em livrar-se 0
responsavel da prestagéo de contas.

O artigo 1.621 do Cddigo Civil, juntamente com o artigo 45 do ECA, exige o
consentimento dos pais ou representante legal do adotando, menor de 18 (dezoito)
anos, para que a adogao seja consumada. Desta forma, ninguém pode adotar menor
de idade sem o consentimento de seus pais ou representantes, constituindo o
consentimento requisito essencial para a concessdo da medida. Somente em
situagbes excepcionais, a adogdo pode ser realizada sem a manifestagdo dos pais,
a saber: quando estes forem desconhecidos, ou tenham sido destituidos do poder
familiar. O consentimento em analise, € revogavel, desde que a sentenga
constitutiva da adogéo ndo tenha sido ainda publicada. Ainda, para que a adogéo
seja deferida, tornar-se curial o consentimento do adotando, se este ja contar com

mais de 12 (doze) anos de idade.
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Nesse mesmo diapasé&o, o artigo 1.624 do Cadigo Civil de 2002 confere mais
duas hipoteses em que o consentimento dos pais ou representante legal é
dispensado, sdo elas: se ficar provado que o adotando é infante exposto, ou de
menor cujos pais sejam desconhecidos, estejam desaparecidos, ou tenham sido
destituidos do poder familiar sem nomeag&o do tutor; ou de orfdo ndo reclamado por
qualguer parente por mais de um ano. Caio Mario (2004,405), levanta uma pequena
critica acerca desta ultima hipétese, considerando que, "um ano é praze muito longo,
sobretudo tratando-se de crianga e adolescente 0rfdo”, recomendando o citado
autor, que melhor seria 0 imediato acolhimento do menor em ambiente familiar, em
guarda provisoria, por adotantes que demonstrarem efetivas afinidades com a
crianga.

Prevé o novo Cddigo Civil em seu artigo 1.622, a chamada adogdo
cumulativa. Estéo, portanto, autorizadas a adotar, as pessocas casadas, bem como
aquelas que viverem em unido estavel. Entretanto, o paragrafo Unico do artigo
supracitado, abre brechas para que os divorciados e os judicialmente separados
também possam adotar conjuntamente, desde que acordem sobre a guarda e o
regime de visitas, e que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia
da sociedade conjugal. Nesse mesmo sentido também determina o artigo 42, § 4° do
ECA.

O estagio de convivéncia acima mencionado mostra-se de fundamental
importancia para a adogdo de menores de idade, constituindo requisito essencial
para a sua concessdo. O objetivo maior do referido estagio, € garantir a
compatibilidade entre o adotante e 0 adotado, e constatar a probabilidade da adogao
ter ou ndo sucesso. Trata-se de medida obrigatdria, se o adotado tiver mais de um

ano de idade, cabendo ao juiz, observando as peculiaridades do caso, fixar o prazo.
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Por outro lado, o estagio sera desnecessario, seja qual for a idade do adotando,
quando este ja estiver em companhia do adotante, durante tempo suficiente para se
poder avaliar a convivéncia da constituigdo do vinculo (artigo 46, caput, § 1°, do
ECA).

Tendo como fundamento o principio do melhor interesse da crianca, o artigo
1.625 do novo Codigo determina que, “somente sera admitida adocdo que constituir
efetivo beneficio para o adotando”. O Estatuto da Crianga e do Adolescente priorizou
o interesse do menor, ao estabelecer em seu artigo 43 que, “a adogao sera deferida
quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos”. Segundo as licdes de Franklin Alves Felipe (2000,98), “no direito do
menor, ¢ magistrado tem muito mais liberdade para, sem vulnerar a lei, ajustar o
preceito legal as exigéncias do caso concreto”. Destarte, verifica-se que o elemento
basico que norteia todo o procedimento de adogdo do menor, estd consubstanciado
no seu interesse, podendo o adotante ate preencher os requisitos legais para adotar,
mas se 0 magistrado vislumbrar desde logo que os interesses do menor nao serdo
atendidos, indeferira o pedido de adocgao.

Tamanha é a importancia do estabelecido no artigo 1.626 do Cddigo Civil de
2002 e no artigo 41 do ECA, que apesar dos comentarios ja exclamados no tépico
anterior, merecem ser frisados novamente. Os mesmos determinam que a adogéo
atribua a situagao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes bioldgicos,
salvo os impedimentos matrimoniais. Com relagdo a esta ressalva, o legislador
procurou evitar comportamentos que violassem 0s bons costumes e a ordem
publica, através de condutas incestuosas. Lembrando-se, contudo, que em

observancia ao artigo 227, § 6°, da Constituigdo Federal, preconiza o artigo 41, § 2°,




prpc =

32

do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ser reciproco o direito sucessorio entre o
adotado, seus descendentes, o adotante, seus descendentes, descendentes e
colaterais até o0 4° grau, observada a ardem de vocagdo hereditaria.

Tanto a adogdo de maiores, como a disciplinada pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente, sera realizada por sentencga judicial, e ndo mais por escritura
publica, como determinava o Cddigo Civil de 1916. O ato judicial sera inscrito no
registro civil através de mandado do qual ndo se fornecera certiddo (artigo 47, caput,
do ECA). No ato da inscri¢do, serdo consignados o nome dos adotantes como pais,
bem como ¢ nome de seus ascendentes, ndo podendo constar nas certiddes de
registro, nenhuma observacéo sobre a origem do ato (artigo 47, §§ 1° e 3° do ECA).
O instituto da adogéo, sob a égide da nova ordem juridica, € ato irrevogavel, e nem
mesmo com a morte dos adotantes, sera restabelecido o poder familiar dos pais

naturais (artigos 48 e 49 do ECA).

2.4. Adogao por estrangeiro

Desde logo, vale salientar que a adogdo por estrangeiro reger-se-a pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente, uma vez que o artigo 1.629 do novo Cédigo
Civil, estabelece que “a adogao por estrangeiro obedecera aos casos e condigdes
que forem estabelecidos em lei”.

De acordo com o artigo 227, § 5° da Constituicdo Federal, “a adog¢éo sera
assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecerd casos e condigées
de sua efetivagcdo por parte de estrangeiro”. Atendendo ao mandamento

constitucional, o ECA dispbe de normas especificas acerca dessa modalidade de




33

adogdo, estabelecendo as hipdteses e circunsténcias necessarias para que tal ato
se perfaga.

A adogdo de menores brasileiros por alienigenas, tem sido alvo de varias
criticas entre doutrinadores, juristas e demais autoridades interessadas no instituc
da adogdo. A maioria combate a adogdo por estrangeiro alegando que a mesma
pode conduzir ao trafico ilicito de menores ou se prestar a corrupgao; que se torna
dificil 0 acompanhamento de menores que passam a residir no exterior; ou que esse
tipo de adocdo representa violagdo do direito a identidade da crianga. Qutros no
entanto, possuem um posicionamento diferente, alegando que as normas brasileiras
s&o verdadeiros impedimentos a uma potencial digna condigdo de vida por parte do
menor. Nesse contexto, proclama Maria Helena Diniz (2004,503), que:

Como a adogdo internacional, em si mesma, ndo é um bem ou mal,
seria mais conveniente, entdo, que se estabelecessem medidas
eficazes para punir corruptos e traficantes, em vez de criar
exigéncias para sua efetivagdo, visto que o estrangeiro estad mais
preparado psicologica e economicamente para assumir uma
adogdo, ndo fazendo discriminagdes atinentes a raga, ao sexo, a
idade ou até mesmo & doenga ou defeito fisico que o menor possa
ter [...]

Observa-se contudo, que o estrangeiro radicalizado, podera adotar em
igualdade de condigbes com os brasileiros, pois conforme o artigo 7°, da Lei de
Introdug&o ao Cddigo Civil (Lei n. 4.657/42), predomina no Brasil, a lei do domicilio.
Lembrando ainda, que o artigo 5° caput, da Constituicdo Federal estabelece que
ndo pode haver diferenga entre o estrangeiro domiciliado no Brasil e o nacional.

Pois bem, diante do exposto, importa mencionar que a adogdo por
estrangeiros, tem carater excepcional, devendo ser deferida somente depois de
esgotados 0s meios para a adogao por brasileiros, dispondo o artigo 31 do Estatuto
da Crianga e do Adolescente que “a colocagdo em familia substituta estrangeira

constitui medida excepcional, somente admissivel na modalidade de adogao”.
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O ordenamento juridico brasileiro, passou a exigir através da Lei n. 8.069/90
(ECA), um estagio de convivéncia a ser obrigatoriamente cumprido em territdrio
nacional, de 15 (quinze) dias, no minimo, se o adotado for crianga de até 2 (dois)
anos de idade, e de 30 (trinta) dias, no minimo, se tiver mais de 2 (dois) anos de
idade ( artigo 46, § 2°, do ECA). Esse estagio tem por finalidade constatar se o
adotando tornar-se-a adaptado ao novo lar.

Faz-se necessaria para a consumagao do ato, que o candidato comprove, por
meio de documento expedido pela autoridade competente do respectivo domicilio,
gue esta devidamente habilitado & adogao, consoante as leis de seu pais, além de
apresentar um estudo psicosocial elaborado por agéncia especializada e
credenciada no pais de origem {artigo 51, § 1°, do ECA).

O juiz, de oficio, ou a pedido do Ministério Publico podera determinar que seja
apresentado texto pertinente a legislagéo estrangeira, com a prova de sua vigéncia,
para que se verifique o devido conhecimento da mesma (artigo 51, § 2°, do ECA).

Aléem disso, os documentos estrangeircs para que sejam juntados aos autos,
devem estar precedidos da autenticagao pela autoridade consular, € acompanhados
de tradugdo que goze de fé publica; ndo admitindo ainda, que o adotando saia do
territério nacional sem que antes o ato esteja consumado. Assim determina,
respectivamente, os §§ 3° e 4°, do artigo 51, do ECA.

Vale ressaltar, que o Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu artigo 52,
confere um poder discricionario aos Estados, permitindo que estes, criem a seu
critério, uma comissdo judiciaria de adogao, com o fim de condicionar a adogdo
internacional a um estude previo, e fornecer um laudo de habilitagdo para instruir o
processo competente, devendo a comissdo, manter registro centralizado de

estrangeiros interessados em adocgéo.




CAPITULO 3. ADOGAO A BRASILEIRA

A adogdo a brasileira constitui-se no ato pelo gual, o casal ou uma pessoa,
sozinha, registra a crianga em um cartorio como se fosse seu filho bioldgico.Tal
denominagado foi dada pela jurisprudéncia por ser praticada constantemente, e de
maneira comum pela sociedade brasileira. Do ponto de vista juridico, trata-se de
uma adog&o irregular, uma vez que ndo obedece as exigéncias legais, além de ser
configurada penalmente como uma conduta criminosa, no entanto, por ser realizada

com gestos de nobreza, o juiz na maioria dos casos, deixa de aplicar a pena.

3.1. Adogéo a brasileira; conceito e aspectos gerais

Nos capitulos anteriores, foi estabelecido um breve relato acerca do instituto
da adogdo. Neles foi apontado de maneira concisa, sua evolucdo histérica, com
delineamento de suas origens na Antiguidade, através da qual se deu maior énfase
a Roma, pois foi no periodo romano que a mesma encontrou disciplina e
sistematizagdo juridica. Verificou-se que no Brasil, a adocdo passou por diversas
transformacgdes, tanto no ambito juridico como no social, as quais proporcionaram
uma melhor estrutura e aprimoramento do instituto em tela.

Pois bem, uma vez feita as considera¢des arroladas acima, cabe agora
demonstrar no presente capitulo, o0s principais aspectos e as questdes
problematicas mais relevantes sobre 0 objeto central desse trabalho, qual seja, a
adocéo a brasileira.

A adogao a brasileira, também conhecida como adogédo simulada, consiste

em uma criagdo da jurisprudéncia, com acolhimento da doutrina. O termo adogéo a
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brasileira foi empregado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) para se referir a
alguns individuos que por motivos de indole subjetiva, recebe uma crianga no seio
familiar sem a observancia das formalidades legais.

N&o obstante a ccorréncia de uma adogao semelhante a simulada em outros
paises, trata-se de um instituto peculiar do ordenamento juridico patrio, tendo em
vista que a mesma € comumente praticada pela sociedade brasileira. Em
contrapartida, nos demais sistemas juridicos — em pouguissimos, por sinal — essa
espécie de adogdo, devido circunstancias limitadoras de ordem juridica e sccial,
raramente & praticada pela sociedade alienigena.

No Brasil, sua pratica de maneira normal pelos cidadaos, é bastante antiga, e
tem como justificativas, o costume e a necessidade social. Esses dois elementos
sd0 vistos pela sociedade como verdadeiras normas sociais, observadas com a
mesma forga de uma lei. Desta forma, ha muitc tempo se introduziu nas familias
brasileiras, o costume de se registrar simplesmente como préprio, no registro de
nascimento, um filho alheio. Assim, verifica-se a adog¢ao a brasileira, quando uma
pessoa declara no Cartorio de Registro Civil de Pessoas Naturais, ser o pai ou a
mde, de uma crianga gue na verdade néo é seu filho, mas de uma terceira pessoa.

De acordo com Aurélia Lizete de Barros Czapski e Roberto Jodo Elias
(1988,97), a “adocdo a brasileira € aquela em que ¢ casal registra filho alheio em
seu nome, como se fosse seu”, e completa a definicdo afirmando que, “isso ocorre
muito entre nos, dai a sua denominagao”.

Nas licbes sempre proveitosas de Carlos Roberto Gongalves (2005,332), a
adoc¢ao simulada diz respeito “aos casais que registram filho alheio, recém-nascido,
como proprio, com a intengao de dar-lhe um lar, de comum acordo com a mée e ndo

com a intengdo de tomar-lhe o filho".
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O instituto da adogdo no ordenamento juridico brasileiro, exige que as
pessoas se disponham a enfrentar todos os rigores da lei, submetendo a critérios
subjetivos e objetivos para satisfazer todos os requisitos e ter um ser humano sob
seus cuidados em termos de familia substituta, juntando documentos,
comparecendo a entrevistas técnicas e audiéncias, fazendo uma verdadeira
peregrinagédo pelos foruns. Diante desse constante teor burocratico no processo de
adogéo, esses individuos acabam por subtrair-se 4 a¢do da legislagdo para o fim de
recebimento de crianga em adogéo.

Eunice Ferreira Rodrigues Granato (2006,131), afirma que embora se possa
pensar que essa adogdo irregular € uma excegdo, a ela se arriscando apenas as
pessoas de menor esclarecimento, recente pesquisa elaborada por Lidia Weber
(apud, Eunice Ferreira, 2006) demonstra o contrario. Ha4 quase a mesma proporgao
de adogdes regulares e irregulares:

As adogbes legais foram realizadas por 52,1% das familias
participantes desta pesquisa e a maioria das adogbes informais
ocorreram atraves do registro em cartorio da crianga como filho
legitimo do casal que a adotou, através de uma declaragédo falsa de
nascimento (41,5%); o restante das adog¢des informais (6,4%)
seguiu o procedimento conhecido como filhos de criagao, isto &, a
crianga passa a morar definitivamente com outra familia, mas sua
certiddo de nascimento ndo é alterada, permanecendo com a
filiagdo de seus pais biolégicos (in Pais e Filhos por Adogdo no
Brasil, Jurua Editora, 2001, p. 114). (Grifo nosso).

Do ponto de vista psicologico, pode-se caracterizar as pessoas que realizam
a adogdo a brasileira em dois grupos distintos, a saber.os que realizam essa
colocagao indevida por receio de figurarem na fila de interessados em adogéo, e o0s
que recorrem a adogdo a brasileira com temor de serem recusados pelo Poder
judiciario ou pelo Ministério Publico. Em relagdo ao primeiro aspecto, a possivel

demoral na chamada por especificagdo excessiva das peculiaridades da crianga

pretendida, normalmente branca, recém-nascida e do sexo feminino, levaria 0 medo
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de envelhecimento dos interessados, com grande distanciamento em relagdo a faixa
etaria do adotado ou frustragdo decorrente de situagdo ndo resolvida (mito do tempo
perdido, que poderia ser aproveitado com uma crianga ja inserida na familia). No
que tange a segunda caracteristica, ha pessoas que tém inseguranga em suas
atitudes, imaginando que o Juiz de Direito ou o Promotor de Justica possa criar
dificuldades & colocagdo adotiva com argumentos variados, falta de recursos
financeiros, anomalias psiquicas, inadequagdo para os cuidados de uma crianga,
dentre outros.

Hodiernamente, a pratica tem mostrado que a esmagadora maioria dos
praticantes dessa espécie irregular de adogéo, objetivamente, tem o seguinte perfil:
sdo pertencentes a classe media, tem faixa etaria entre 40 e 50 anos; residem em
local ndo pertencente & circunscri¢gdo do cartério de Registro Civil onde o assento de
nascimento da crianga € indevidamente lavrado; e alegam necessidades prementes
do jovem quando sdo confrontados, tentando justificar o ato. Lembrando-se contudo,
que essas caracteristicas dizem respeito a grande maioria das pesscas que se
submetem a adoc¢do a brasileira, 0 que significa dizerrque existem pessoas fora
desses aspectos aqui mencionados.

|

No que concerne aos adotados, observa-se que a sua totalidade é composta
de recém-nascidos. Assim sendo, ndo se verifica essa modalidade de colocagdo em
lar alternativo na forma tardia. Tal medida ocorre em razdo dos autores desse tipo
de adogao, recorrerem ao recebimento de bebés na tentativa de aproveitar todas as
fases da infancia do adotado, fazendo com que ele nédo se recorde, ainda que de
maneira vaga, de fases passadas em que havia supostamente a presenga do pai ou

da méae bioclégica. Destarte, oculta-se a real origem da crianga, € na maiocria dos
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a2

casos, simultaneamente se mostra & sociedade uma gestacdo virtual, como se o
adotado efetivamente tivesse nascido daquele nucleo familiar.

Quanto a genitora, esta geralmente ndo tem condigdes de criar o filho,
situagdo que a leva a entregar a crianga a outra familia, raramente mantendo

contato com esta. Contribuindo assim, para o sucesso desse tipo de adogéo.

3.2. Posicionamento da doutrina acerca do tema

A questao acerca da adogdo a brasileira na doutrina € bastante complexa e
objeto de polémica. Por ser uma realidade fatica, sem embasamento legal, a adogao
a brasileira tem despertado discussées entre os poucos doutrinadores que tecem
consideragbes sobre essa espécie de adog¢do espuria. A problematica da adogéo
simulada, alvo de questionamentos doutrinarios, gira em torno das conseqléncias
civis e penais que dela podem advir. Aléem do mais, a situacdo que se cria é
absolutamente delicada, podendo os verdadeiros pais, a qualquer momento,
levantar a questéo, exigindo o filho de volta.

No ambito criminal, ndo ha muita discussédo entre os doutos se a adogdo a
brasileira & considerada ou nao crime. Por unanimidade, todos entendem que esse
tipo de adogéo ilegitima, € ao mesmo tempo llicita, constituindo-se uma conduta
criminosa tipificada pelo Codigo Penal.

Antes da reforma de 1981 feita no CP, aquele que registrava falsamente um
filho alheio como seu, estava sujeito as penas do artigo 299, do diploma legal acima
citado, o qual prevé penas de um a cinco anos de reclusao e multa, se o documento
for publico, e reclusdo de um a trés anos e multa, se o documento for particular.

Esse dispositivo refere-se ao crime de falsidade ideologica, por fazer inserir
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declaraggo falsa em documento publico com fim de alterar a verdade sobre o fato
juridicamente relevante.

Tendo em vista o teor nobre e humanitario que inspiram os atos dessa
natureza, totaimente desproporcional com a pena do crime de falsidade ideolégica, a
Associagao Brasileira de Juizes e Promotores da Infancia e Juventude propds uma
solugdo legislativa que, embora nado descriminalizasse o fato, penalizava-o de forma
mais branda, permitindo até o perdao judicial.

Neste diapasao, em 1981 surgiu a Lei n. 6.898, que veio modificar o artigo
242 do Codigo Penal, introduzindo no tipo a figura do registro de filho alheio. Para
maior esclarecimento o dispositivo em tela tem a seguinte redagdo:

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

Pena — reclusao, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

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

Pena - detengao, de 1 {(um) a 2 (dois) anos, podendo © juiz deixar
de aplicar a pena. {Grifo nossa).

Assim, a conduta exige que o sujeito tenha promovido a inscrigdo no Registro
Civil do nascimento da crianga. Neste caso, existe 0 nascimento, mas o estado de
filiagdo do menor € adulterado pelo registro falso promovido pelos agentes.

Questdo interessante, é que o delito s6 existira se estiver manifestada na
conduta do agente, o elemento subjetivo do tipo, o dolo, consubstanciado na
vontade livre e consciente de registrar como seu filho de outrem.

Com o paragrafo unico do dispositivo em foco, o legislador quis, diante do alto
valor espiritual e humano que norteia a pratica da adogdo a brasileira, colocar em
pauta uma verdadeira adequag¢do entre a realidade social e o positivismo juridico.
Tem-se com essa previsdo legal, a forma privilegiada do crime e o perdao judicial,

ao estabelecer uma causa de diminuigdo de pena, a ser fixada pelo juiz de acordo
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COm 0 caso concreto, consistente em o agente realizar a conduta impelido por
motivo de reconhecida nobreza. Esta, por sua vez, significa motivo que demonstre
humanidade, altruismo, generosidade por parte do agente. Existindo esses motivos,
€ possivel o juiz atenuar a pena ou conceder o perdédo judicial.

De acordo com Damasio Evangelista de Jesus (1999,221):

Embora o CP empregue a expressdo ‘podendo o juiz deixar de
aplicar a pena', o perdao judicial constitui um direito do réu e néo
simples faculdade judicial, no sentido de o juiz poder aplica-lo ou
nao, segundo o seu puro arbitrio. Desde que presentes
circunstancias favoraveis ao reu, 0 magistrado esta obrigado a nao
aplicar a pena.

Na realidade, essa hipotese € sempre aplicada pelos juizes quando tém-se
em maos casos que dizem respeito a adogio a brasileira. Na pratica, o magistrado
quando porventura toma conhecimento sobre a ocorréncia dessa irregularidade de
adogdo, ao analisar os valores sociais de pura nobreza (na quase totalidade dos
casos de adogdo & brasileira, existe o teor humanitario), deixa de aplicar a pena em
raz&o da extingdo da punibilidade, 0 gue nao significa a exclusao do ilicito.

Ao contrario do dmbito penal em que ndo existem discordancias entre os
doutrinadores pela existéncia ou ndo de crime, diante da ocorréncia da adocdo a
brasileira, nos quais todos acreditam existir. Adentrando-se na seara civel, observa-
se que ha divergéncias doutrinarias quanto a nulidade do registro civil decorrente
dessa modalidade de adogéo.

Uma corrente minoritaria dos doutrinadores, a citar a douta Eunice Ferreira
Rodrigues Granato (2006,133), entende que “por absoluta inconformidade com a lei,
aquele registro é nulo e, como tal, a qualquer momento podera ser declarado”.

Entretanto, a corrente majoritaria da qual se filia Carlos Roberto Gongalves

(2005,333), acredita que a invalidade do registro assim obtido ndo pode ser
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considerada quando atingir ¢ estado de filiagdo, principalmente se este decorre de
longos anos estabilizado na convivéncia familiar.

Indo de encontro com esse entendimento majoritario, depreende-se que se o
registro diz que B é filho de A, e A nao ¢ exatamente o procriador genético de B, o
registro ndo conteria necessariamente uma falsidade, pois ele é o espelho das
relagdes sociais de parentesco.

Ainda em termos de registro civil, vale aqui ressaltar, que esse ato feito no
Cartério de Registro Civil de Pessoas Naturais, é extremamente facil, ja que basta o
suposto pai ou mae ali comparecer e declarar o nascimento, obedecendo ao
disposto no artigo 54, da Lei n. 6.015/73 (Lei de Registro Publicos), somente

havendo uma pequena restricdo em seu artigo 52,§1°, in verbis:

Quando o oficial tiver motivo para duvidar da declaragao, podera ir
até a casa do recém-nascido verificar a sua existéncia, ou exigir
atestacdo do médico ou parteira que tiver assistido o parto, ou
testemunho de duas pessoas que nao forem os pais e tiverem visto
0 recem-nascido.

Lembrando que essa falsidade, encontra-se fundamento na hipétese de que
para uma pessoa comum — e por vezes também para as pessoas que tém amplo
conhecimento do Direito — é muito mais facil, rapido e barato comparecer no cartorio
e registrar como sua uma crianga, do que enfrentar um processo regular de adogéo,
necessitando de advogado, tempo e dinheiro, e correndo o risco de ndo alcangar o

resultado pretendido, diante do necessario contraditorio a ser observado.

3.3. Posicionamento jurisprudencial sobre a tematica

No campo jurisprudencial, a adogéc a brasileira tambéem & tida como uma

questdo bastante delicada. Sabe-se desde ja, que a mesma tem sua origem fincada
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na jurisprudéncia, e ocorre através da declaracéo falsa e consciente de paternidade
e maternidade de crianga nascida de outra mulher, casada ou n&o, sem observancia
das exigéncias legais para a adogdo. Verifica-se com isso, que o declarante ou
declarantes sdo movidos por intuito generoso e elevado de integrar a crianga a sua
familia, como se a tivesse gerado. Trata-se de um comportamento contrario a lei, e
gque no entanto, é acobertado pela sociedade.

No que concerne aos aspectos penais, os tribunais praticamente de maneira
absoluta, decidem pela absolvigdo das pessoas que praticam a adogdo simulada,
levando-se em consideragdo gue o ato esta acompanhado de valor espiritual e
aitruistico. Diante desse fato, os juristas, apesar de convictos pela existéncia do
crime previsto no artigo 242 do CP, resolvem o caso extinguindo a punibilidade do
autor da adogao ilicita, com a aplicagdo do perdao judicial.

Desta forma, julgou o Tribunal Regional Federal da 4° Regido, a Apelagéao
Criminal n°® 1999.04.01.081180-8/PR:

PENAL E PROCESSO PENAL.APELAGAO CRIMINAL.ART.239 DA
LEI 8.069/90. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
DESCLACIFICAGAO. ART. 242 DO CP.RAPTO SUPOSTO,
SUPRESSAO OU ALTERACAO DE DIREITO INERENTE AO
ESTADO CIVIL DE RECEM-NASCIDO. DOLO.AUSENCIA PERDAQ
JUDICIAL. EXTINGAO DE PUNIBILIDADE. RECURSO IMPROVIDO.

Sob a égide da nulidade ou n&o do registro civil como conseqliéncia da
irregularidade da adogéo, feita sem os devidos quesitos legais, os tribunais também
vém julgando por unanimidade pelo ndo cancelamento do registro de nascimento,
quando o ato decorre de manifestagdo espontanea.

Neste &mbito, o 3° grupo de Camaras Civeis do TJ do Rio Grande do Sul
julgou o Processo 70004514964, negando o pedide de nulidade de um registro de
nascimento, entendendo que “a socioafetividade deve prevalecer perante a verdade

biologica, sempre que resultar de manifestagéo espontanea”.




Ainda, vérios s&o os acdrddos que decidem pela ndo anulacdo do ato juridico

oriundo da adogéo a brasileira, a citar o julgado proferido pelo TJRS, e o proferido

pelo TJRJ:

REGISTRO DE  NASCIMENTO - RECONHECIMENTO
ESPONTANEO DA PATERNIDADE — ADOCAO SIMULADA OU “A
BRASILEIRA".

Descabe a pretensdo anulatéria do registro de nascimento do filho
da companheira, lavrado durante a vigéncia da unido estavel, ja que
o ato tipifica verdadeira adogdo, que €& irrevogavel. Apelo improvido.
Segredo de justica. (TJRS — AC 598300028 — RS — 7° C.Civ. — Rel.
Dés. Maria Berenice Dias — J.18.11.1998)

ADOCAQ - REGISTRO CiVIL DE NASCIMENTO — ANULACAO DE
REGISTRO.

Adog&o simulada. Anulagdo de Registro pleiteada pelo Autor da
simulagdo. Invocagdo da propria torpeza. Seguranga das relagdes
juridicas e prestigio da boa-fé. Nao pode alegar erro, capaz de
ensejar a nulidade do registro de nascimento, quem, consciente e
voluntariamente, registra como seu filho de outrem. A espontanea
atribuigdo de paternidade a quem néo é filho equipara-se a adogao,
pelo que ndo pode ser revogada ao sabor das emogdes. Pleitear a
nulidade do registro por tal fundamento importa em invocar a propria
torpeza, vedado pelo nosso Direito. Sentenga reformada. (TJRJ —
AC 7269/94 - (Reg. 140895) —~ Cod. 94.001.07269 — Rio de Janeiro
— 22 C. Civ. — Rel. Dés. Sergio Cavalieri Filho — J. 23.05.1995).

Para melhorar essa assertiva, vale colacionar aqui mais uma deciséo,

proferida pelo TJSP:

NEGATORIA DE PATERNIDADE - ANULACAO DE REGISTRO
CIVIL - RETRATAGCAQ DO RECONHECIMENTO ESPONTANEO —
IMPOSSIBILIDADE — AUSENCIA DO VICIO DE VONTADE DO
ATO OU INOBSERVANCIA DAS FORMALIDADES LEGAIS — ATO
IRRETRATAVEL - ACAO PROCEDENTE - RECURSO NAO
PROVIDO, COM OBSERVACAOQ (TJSP, AC 93.628-4 — Franca — 8°
CDPriv. — Rel. Haroldo luz — J. 05.05.1999).

Anota-se de plano, que a adogéo a brasileira € um ato antigo e costumeiro

presente no ordenamento juridico patrio, e que ndo obstante, ser considerado um

comportamento ilicito sob o aspecto do Direito, a sociedade nao a repudia,

ocasionando por conseguinte, sua ndo punibilidade por parte do Estado.




CONSIDERAGOES FINAIS

A adogéo a brasileira é crime? Se é, por que nunca o agente que assim
exerce tal conduta € penalizado? E o registro de nascimento oriundo dessa pratica
licita, e valido? Essas sdo algumas das perguntas que se fazem diante do contexto
da realidade social brasileira, tendo em vista o habito que aqui se apresenta em
registrar como seu, filho alheio.

A pratica da adogdo a brasileira pela populagdo, configura-se verdadeira
violagdo ao ordenamento juridico, ja que o mesmo proibe claramente essa espécie
de conduta, tipificando-a como crime.

No entanto, o Estado nas poucas vezes que toma conhecimento sobre a
ocorréncia de uma adogao fora dos parametros legais, quase n3o exerce o seu jus
puniendi, pois apesar de considera-la uma conduta criminosa, deixa de punir o
agente gque a realizou, haja vista o valor nobre constante na maioria desses atos.
Assim, a auséncia de pena tambem tem proclamado efeitos na orla civel, uma vez
que o Poder Judiciario, tem-se pronunciado,na maioria das situagdes, pela validade
do registro de nascimento.

Desta forma, diante do que foi exposto neste trabalho monografico, foi
possivel alcancar os objetivos nele proposto, pois utilizando-se dos métodos
histdrico-evolutivo e exegetico-juridico, o mesmo foi elaborado numa seqiéncia
logica que observa a seguinte estrutura: noc primeiro capitulo, examinou-se ©
contexto histérico do instituto da adog&o, demonstrando as transformacgdes pelos
quais passou com as diversas modificagdes legislativas, e como ele se encontra
atualmente, disciplinado pelo Direito Brasileiro; no segundo capitulo, por sua vez, foi

analisado os mais variados conceitos doutrinarios do instituto em teta e que o
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mesmo é ato juridico de Direito Publico com efeitos de cunho pessoal e patrimonial,
colocando-se em pauta, pequenas diferenciagbes entre adocdo, guarda e tutela,
esclarecendo os principais aspectos de cada um desses institutos e 0 momento
oportuno para a sua aplicagdo, tecendo ainda algumas consideragdes sobre adogéo
internacional, com as possibilidades legais de um estrangeiro adotar uma crianca.
Por sua vez, no altimo capitulo, versou-se sobre a adogao a brasileira, evidenciando
a sua problematica em face do ordenamento juridico brasileiro, ao explorar os
pontos mais polémicos que essa modalidade de adogdo causa no meio juridico €
social, através de posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais.

Também foi possivel alcangar os resultados propostos neste estudo, quais
sejam: confirmou-se a relevancia do instituto da adog&o no centro familiar e,
consequentemente, no seio da sociedade; constatou-se que, a adogdo é fruto do
carater assistencialista do ser humano, originando uma relagao afetiva protegida por
lei; buscou-se sobretudo, demonstrar a pratica de uma espécie diferente de adogéo,
baseada nos costumes e com elevado valor altruista. Sustentaram-se deveras, o
problema e a hipotese formulados, a priori, sendo aquele apresentado na seguinte
problematizagdo: a pratica da adogdo & brasileira & considerada crime pelo
ordenamento juridico brasileiro? E a hipdtese: Sim, pois a vigente ordem juridica a
tipifica como uma conduta criminosa, porém, diante das circunstancias que a
rodeiam, a legistagdo permite que 0 juiz aplique ao caso, o instituto juridico do
perdao judicial.

Observou-se, que o instituto ora estudado, € pratica constante e antiga na
sociedade brasileira, e que n&o cobstante a sua irregularidade face ao Direito Pétrio,

sobrepde-se a norma legal, quando o juiz, interpretando a regra através do método
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teleologico, deixa de aplicar a devida penalidade, uma vez constatado o valor
aitruistico e humanitario na realizagdo da conduta.

Desta forma, verificou-se que além desses argumentos, outros foram
apontados no decorrer do presente trabalho, chegando-se & conclusdo de que a
adogdo a brasileira € demasiadamente praticada pela sociedade, fazendo-se
necessario que o Estado, por meio do proprio Poder judiciario exerga sobre aquela,
uma politica de maiores esclarecimentos sobre essa espécie delituosa, a fim de
evitar que na maioria das hipoteses, a crianga seja colocada em uma familia mal
estruturada em termos psicologicos, culturais, econdmicos, dentre outros. N&o
atendendo o melhor interesse, qual seja, o do menor. Ainda neste diapasdo,
importante que concomitantemente a fungdo aqui proposta ao Judiciario, deveria
agir o Ministério Puablico, 6rgdo maximo incumbido a protecdo da crianca e do
Adolescente, fiscalizando esse habito irregular de adogao, e demonstrando os meios

idéneos para que esta seja realizada conforme o mandamento legal.
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