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RESUMO

Este trabalho visa abordar através de uma pesquisa bibliogréfica a problemética da Adocéo
intuitu personae. Justifica-se o presente estudo, posto que, tem como fulcro a contribuicéo
para que seja entendido de forma mais detalhada acerca do Direito e sua efetividade dos
Principios Constitucionais, como a dignidade humana, pois ao resguardar de analisar
determinada acdo para a adogéo, o operador do Direito, esquece que as situacdes que versam
esta matéria envolvem muitas vezes no risco contra a vida para o reclamante ou o perecimento
de sua familia pela falta do amparo para atender a alimentacdo, educacdo, e ainda a formacao
do carater e as situagdes inerentes a possibilidade de ter um novo lar resguardando de diversas
outras contingéncias, quando este ndo possui um lar, ou mesmo um suporte familiar. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente sofreu alteracfes significativas em seu conteudo
material com o advento da Lei 12.010/2009 e tais mudangas no instituto da adogéo no Brasil,
por sua amplitude e significacdo no universo juridico, merecem estudos profundos em seu
conteddo material e principiolégico a luz do ordenamento constitucional péatrio e das
orientacdes que consagram a protecdo integral de criancas e adolescentes no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que pressupe o direito a convivéncia familiar, seja esta natural ou
substituta, como no caso da adogdo. Trata-se de uma pesquisa descritiva e qualitativa. A
pesquisa qualitativa possibilita uma maior liberdade tedrico-metodoldgica, sendo que 0s
limites de sua iniciativa sdo fixados pelas condi¢des exigidas a um trabalho cientifico. A
pesquisa foi realizada em sites e livros da lingua portuguesa publicados entre os anos de 2011
a 2021.

Palavras-chave: Familia. coparentalidade. Adocao.
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ABSTRACT

This work aims to approach through a bibliographical research the problematic of Adoption
intuitu personae. The present study is justified, since it has as its fulcrum the contribution to a
more detailed understanding of the Law and its effectiveness of Constitutional Principles,
such as human dignity, because by guarding from analyzing a certain action for adoption, the
operator of the Law, forgets that the situations that deal with this matter often involve the risk
to the life of the claimant or the perishing of his family due to the lack of support to attend to
food, education, and also the formation of character and inherent situations the possibility of
having a new home, safeguarding it from several other contingencies, when it does not have a
home, or even family support. The Child and Adolescent Statute underwent significant
changes in its material content with the advent of Law 12.010/2009 and such changes in the
adoption institute in Brazil, due to their breadth and significance in the legal universe, deserve
in-depth studies in their material and principled content. in light of the national constitutional
order and the guidelines that enshrine the full protection of children and adolescents in the
Child and Adolescent Statute, which presupposes the right to family life, whether natural or
substitute, as in the case of adoption. This is a descriptive and qualitative research. Qualitative
research allows for greater theoretical-methodological freedom, and the limits of its initiative
are set by the conditions required for scientific work. The research was conducted on
Portuguese language websites and books published between 2011 and 2021.

Keywords: Family. coparenting. Adoption.
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INTRODUCAO

A familia é a célula central de toda e qualquer sociedade, evoluindo e se moldando
ao contexto social em que estd inserida. Assim, ao longo da historia, a familia exerceu
diferentes fungOes, dentre elas a religiosa, a econbmica e a de procriagdo, sendo que,
hodiernamente, sua funcéo central é a de realizacdo de seus integrantes.

No Brasil, a concepgéo de familia sofreu substancial modificacdo desde o periodo de
colonizacdo ateé os dias de hoje, sendo tais alteracGes ainda mais marcantes a partir da segunda
metade do século XX. Por alguns séculos, a Unica espécie de familia tutelada no Brasil
possuia caracteristicas bem definidas: patriarcal, monogamica, formada pelo casamento e com
a finalidade de procriacéo, visando a transferéncia do patrimoénio.

A luz do texto constitucional, a familia passou a ser entendida como grupo social
fundado, essencialmente, por lacos de afetividade. Ou seja, o afeto passou a ser um elemento
central do organismo familiar, este visto sob o prisma dos direitos humanos e do respeito a
dignidade da pessoa humana. Trata-se de fendmeno o qual a doutrina denominou
repersonalizacdo do direito privado ou despatrimonializacéo do direito civil.

Diante deste novo paradigma, sucederam-se diversas legislagdes infraconstitucionais
de extrema relevancia para o Direito de Familia e das Sucessoes.

O Direito, como ciéncia e arte, tem como precipua funcdo a ordenacdo da sociedade
e, secundariamente, a composicdo de conflitos; entretanto, ndo prescinde de elementos
historicos, socioldgicos e econdémicos para dar a cada um o que é seu. Em especial, no ambito
das relagbes familiares, necessaria se faz uma investigagdo mais aprofundada e o
conhecimento de conceitos outros, ainda que circundantes ao direito.

A adocdo no Brasil sofreu varias alteracbes ao longo dos anos, vez que a sua
materializacdo é a expressdo dos pensamentos de uma sociedade. A evolugdo quanto as suas

razBes e natureza juridica ocorreu de uma forma generalizada ao longo da histéria. O avango



de sua concepcéo é fruto das mudancas sociais e amadurecimento das relacdes interpessoais
pessoais e desenvolvimento juridico de um Estado.

Intuitu personae trata-se de uma locucdo latina que quer dizer “por animo pessoal™.
Sendo assim, a adocdo intuitu personae € a conhecida adogdo consensual, que sucede quando
a genitora bioldgica exibe o interesse em dar o seu filho a alguém que a mesma conhece, sem,
contudo, que este esteja presente no Registro Nacional de Adogcdo. Com as modificagdes
ocasionadas pela Lei n° 12.010/09, esse tipo de adocdo passou a ser mais dificil, pois que, a
norma restringe expressivamente os casos em que pode ser legalmente reconhecida. No
entanto, existem decisfes judiciais e posi¢Ges doutrinarias que se contrapdem ao disposto na
Lei, visando o melhor interesse do menor nos casos em que este ja tenha estabelecido vinculo
com o seu adotante.

Desta forma, a formalidade da “lista” de adocdo € negligenciada e prevalecem 0s
vinculos afetivos criados entre adotante e adotado, sempre em beneficio da crianca. Desponta
dessa forma o problema de como os casos de adogéo intuitu personae devem ser analisados:
formalmente, respeitando cegamente as atuais normativas legais, sem se importar com 0
melhor interesse da crianca?

O alto nimero de criangas que se encontram em abrigos, instituicdes e até mesmo nas
ruas, sao reflexos da dificuldade da adocao vivenciada pelo Brasil. A sociedade brasileira ja
reclama por tal propagacédo da justica e a realidade do Menor abandonado e a aplicabilidade
do ECA que em muitos casos infere-se que este vai contra o Principio da Dignidade Humana,
o livre acesso ao Poder Judiciario e aos direitos sociais tdo preconizados pela carta Magna.

Assim o objetivo do presente estudo foi de estudar e compreender através de uma
pesquisa bibliogréfica a sistematica da adocéo intuitu personae.
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1. AFAMILIA MODERNA

O individuo é um ser gregario e necessita dos inter-relacionamentos para sobreviver,
para manter a propria especie, bem como para sua felicidade. Certamente a maioria da
humanidade ndo conseguiria ser feliz vivendo s6. A outro giro, a familia, em suas inimeras
formas, € a unidade primaria de inter-relacionamento humano. Ela, assim como o individuo, é
um ente em constante formacdo e transformacdo; por isso, o significado de familia é de
fluidez tamanha, variando com o passar das épocas.

Ao jurista sempre competiu e sempre competird o papel de observador atento da
realidade que o rodeia, sopesando 0s cambiamentos sociais que interferem nos sistemas e
modelos juridicos. Somente se desincumbindo satisfatoriamente dessa tarefa podera defini-
los, explica-los e aplica-los, fornecendo respostas adequadas as perquiricdes que acompanham
a passagem dos tempos e a evolugdo dos costumes.

O Direito dedica um ramo a regulacdo da familia, ou seja, da relagdo das pessoas
ligadas por um vinculo de consanguinidade, afinidade ou afetividade. A evolucdo da
sociedade provocou uma alteracdo na semaéntica da familia, determinando interacdes de
corpos e mentes, mesmo no ciberespaco, que permitiram a expansao da afetividade e do amor,
e sua inclusdo no sistema juridico passou a ser um direito reivindicado.

Na dogmatica do Direito de Familia, as mudancas de atitudes, habitos e liberacdo da
sexualidade trazem contribuicdes significativas. Ao longo das UGltimas decadas, com as
transformacoes sociais dos costumes, inspirados por diversos fatores (econémicos, filosoficos
e culturais), houve um maior reconhecimento das diversas orientacbes sexuais,
principalmente, através do descobrimento da identidade (ROCHA, 2018).

A histodria da familia se confunde com a da prépria humanidade e tem experimentado
modificagdes de seus modelos ao longo dos tempos. Em termos de constituicdo, foi da
promiscuidade até a familia contemporanea, que ¢ plural e despatrimonializada, ndo havendo
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mais a submissdo ao pater familia. Para se chegar ao modelo atual, ela fez uma longa
caminhada e perpassou por inimeros modelos, em especial o da familia consanguinea, a
punaluana, a sindiasmica e a patriarcal (ROCHA, 2018).

O éxito na utilizacdo do Direito enquanto instrumento de tutela e promocéao da ordem
social perpassa ndo apenas o refinamento da ciéncia juridica dogmatica; subordina-se,
primordialmente, ao enfrentamento de seu papel sociolégico. Sob esse enfoque, qualquer
estudo que pretenda ser Gtil devera se reportar as estruturas sociais, culturais e econémicas
que subjazem aos institutos juridicos investigados, estruturas estas que inegavelmente
repercutem na sua requalificacdo dindmica.

E assim que, diante de uma técnica legislativa que contempla aspectos linguisticos
maleaveis e textos compromissorios, a atividade hermenéutica ganha foros de exceléncia e o
hermeneuta, papel de destaque, decorrendo do processo de
compreensdo/interpretacdo/aplicacdo da norma a construgdo ou sedimentacéo de contetdo.

Os modelos juridicos concebidos para regular as relagdes paterno-maternoffiliais,
notadamente nas situacdes de deficit e desamparo, deverdo ser perscrutados, destarte,
retrospectiva e prospectivamente, abordando-as vivéncias do passado (diante da convicgédo de
historicidade e relatividade dos conceitos juridicos), as escalas factuais e axioldgicas do
presente e o fomento de um porvir afeicoado aos valores éticos, humanistas e progressistas.

A familia antiga era mais uma associacdo religiosa que uma associacdo natural.
Como, tanto na Grécia, quanto em Roma, cada familia possuia seus proprios deuses, que eram
representados por seus antepassados mortos, o parentesco foi identificando-se com o culto aos
antepassados ou ao fogo domeéstico.

Conceituar familia é missdo dificilima. E que a familia tem significados variados.
Ora ela se limita a casal e filhos; ora ela abarca todas as pessoas vinculadas pelo parentesco
em linha reta e colateral, estes até o 4° grau, como se da no direito sucessorio; outras vezes
inclui o parentesco por afinidade, como ocorre quando trata dos impedimentos matrimoniais;
em outras situacdes, a familia alcanca até os empregados domésticos, como se da no exercicio
do direito real de uso e habitacdo, os quais permitem que morem no imdvel gravado com esse
direito real, além do utente e do habitador, os membros de sua familia em sentido lato ou
amplissimo, incluindo os empregados domésticos (ROCHA, 2018).

Desde os primordios da humanidade, principalmente quando se remete as primeiras
épocas greco-romanas, de onde é cultura familiar e, ndo obstante, o sistema juridico, €
originario, pode se observar a relevancia do seio familiar para todas as relagdes sociais.

Ademais, é de se notar que a religido, desde aquela época, caracterizava-se como o principal
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elemento constitutivo da familia antiga. Essa assertiva € ressaltada em diversos momentos na

obra de Fustel de Coulanges:

O que unia os membros da familia antiga era algo mais poderoso que o nascimento,
0 sentimento ou a forca fisica, e esse poder se encontra na religido do lar e dos
antepassados. A religido fez com que a familia formasse um sé corpo nesta e na
outra vida. A familia antiga seria, pois, uma associacdo religiosa, mais que
associacao natural (COULANGES, 2008, p. 45).

Neste contexto, pode-se observar que a familia possuia regras que eram diretamente

fixadas pela religido, as quais eram rigorosamente cumpridas. Para muitos filésofos:

A sociedade seria prospera e feliz desde que todos se comportassem ‘corretamente’
enquanto membros de familia, o que significava, basicamente, que ninguém deveria
falhar em suas obrigacfes familiais e que o relacionamento entre um governante e
seus suditos deveria ser semelhante a de um pai com seus filhos (GOODE, 1970, p.
11).

Nesse sentido, tudo o que atingir a familia, automaticamente atinge a sociedade.
Como o homem é um animal social que s6 pode se realizar plenamente através da sociedade,
tudo o que atinge a sociedade, também atinge a todos e a cada um dos homens. Logo, quanto
mais adequados forem os lacos familiais, mas adequada sera a sociedade e,
concomitantemente, melhores condi¢des podera oferecer, esta Ultima, para que o ser humano
se realize em sua totalidade e que, portanto, seja feliz. Dai, conclui-se que as familias bem
constituidas e estabelecidas sobre principios firmes, sdo a base da sociedade perfeita.

Entretanto, essa busca histérica pela felicidade plena no seio doméstico que
automaticamente se refletiria no contexto social, nos leva a observar as diversas
transformacdes pelas quais o agrupamento familiar passou. E, nesta fase de transformagcdes,
principalmente do éxodo rural, onde os interesses de modificacdo das relacdes familiais
passaram a acontecer nao mais pela busca de al¢car novas conquistas morais e intelectuais, mas
agora, para favorecer os anseios de uma era industrial, materialista e consumista, e é nesse
momento que observamos o epicentro da desestruturagdo familiar e a perda e desvalorizagao
dos papeis assumidos por cada um dos membros de uma familia.

Nesse seguimento, logo comecaram a eclodir problemas familiares, principalmente
no relacionamento dos pais com os filhos adolescentes, em proporcfes jamais vistas antes.
Esses problemas familiares acompanharam uma enorme onda de transformagdes nos métodos
culturais conservados pela sociedade e também pela revolugédo tecnologica empreendida nesse

periodo. Foi neste momento, que se passou a questionar 0 porqué desses jovens assumirem
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condutas diversas das praticadas pelos seus pais quando 0s mesmos possuiam essa idade,
condutas essas que, além de romperem com as normas sociais, prejudicavam fisica e
psicologicamente, tanto os préprios adolescentes como também os seus préprios pais.

Tais condutas poderiam ir desde a formagéo de “gangs”, criacdo de jogos de diversao
com carater violentos, balbdrdias em festas, vandalismo, consumo de alcool e tabaco, uso de
substancias entorpecentes, pratica de pequenos furtos, entre outros.

Via-se, ndo obstante, um enorme crescimento tecnologico, mas ndo se observava um
crescimento moral que direcionasse essa nova geracdo para a correta utilizagdo desses
mecanismos do novo século. Iniciava-se a geragdo do “TER” em detrimento da geracdo do
“SER”.

Sendo assim, diversas familias abandonaram os seus papeéis familiais para
acompanharem a corrida para 0 consumismo e a supervaloriza¢do do egocentrismo através do
capital econdmico, da posse e da propriedade privada; sendo que muitas familias, delegaram
0s seus direitos-deveres de educar a sua prole, para os professores e para a escola.

Como se ndo bastasse a influéncia do capitalismo e das inovacdes tecnoldgicas — que
mais serviram para inserir 0s jovens em mundo virtual do que para trazer beneficios para a
realidade por eles vivenciada.

Enfim, com a desvalorizagdo do “culto doméstico”, ndo demoraria a “colher os
frutos” de uma sociedade que passou a valorizar, muito mais, 0s “homens de bens” do que o0s
“homens de bem”; onde a sociedade ndo mais se constituia de familias, mais agora, as

familias constituiam-se de sociedades econdmicas.

No ordenamento juridico patrio, varios ramos do direito trazem a definicdo do que
vem a ser familia. Constitucionalmente temos nos artigos 226 e 230 da Carta Magna
de 1988 asseveragBes acerca da entidade familiar, sendo os paragrafos 3° e 4° os
definidores do termo: Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao
do Estado. § 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo
em casamento. 8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 2021, p. 02).

Para o Direito Civil, pode-se entender como entidade familiar aquela derivada do
casamento, sendo formada por pai, mae e filhos. Tal entendimento se da da simples leitura do
artigo 1.511, primeiro artigo do Capitulo I, do Livro IV do Codigo Civil, que trata do Direito
de Familia: “Art. 1.511. O casamento estabelece comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direito e deveres dos conjuges” (BRASIL, 2021, p. 02).
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No ano de 2004, a autora Maria Helena Diniz (2017, p. 540), conceituou o
casamento como sendo “o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher, livres, que se unem,
segundo as formalidades legais, para obter o auxilio mutuo material e espiritual, de modo que
haja uma integragéo fisiopsiquica, e a constituicdo de uma familia”.

Na mesma obra a autora, em seu comentario ao artigo 1.630, define como sendo

poder familiar aquele exercido pelos entes da familia:

Um conjunto de direitos e obrigacfes, quanto a pessoa e bens do filho menor nédo
emancipado, exercido em igualdade de condi¢bes por ambos os pais, para que
possam desempenhar os encargos que a norma juridica lhes imp0e, tendo em vista o
interesse e a prote¢do dos filhos. (sem grifo no original) (DINIZ, 2017, p. 540).

Desse modo, ao analisar o desenvolvimento do instituto familiar no decorrer da
historia, encontrar-se-a novas definicdes e, ndo obstante, novas formas de se constituir uma
familia. Sendo assim, a pluralidade de conceitos relacionados a esta cada um deles
desenvolvido de acordo com uma determinada época mostra como é dificil tracar os
contornos dessa concepgao.

Assim, embora o tradicional modelo de familia constituida pelo homem, mulher e
filhos ainda seja predominante na sociedade péatria, novos arranjos familiares passaram a ter o
seu espaco social, como esclarece Dias (2017, p. 37): “Se partirmos do conceito classico de
familia, no qual cada papel é muito bem definido e delimitado, pode se pensar que estamos
diante de uma crise no que se entende por familia”.

Ademais, a familia constroi sua realidade através da historia, caracterizando-se de
novas formas e imprimindo novos papéis para cada um dos seus membros. Além do mais,
nesse novo contexto constitutivo de familia, as modificagdes dentro do ambiente domestico
sdo notaveis, um exemplo disso é que, atualmente, em uma familia abordam-se temas que
eram impensaveis no passado. Os pais ja ndo sdo os senhores absolutos da lei e da ordem,
nem o0s Unicos “cuidadores” dos bens da familia. Por seu turno, as maes ndo sdo unicamente
as protetoras do lar e zeladoras da educacao e formacéo dos filhos.

Os dissensos familiais atuais, em sua grande maioria, sdo pluripartites, eis que nao
interessam apenas a pais entre si, mas também espraiam seus efeitos aos demais componentes
do cla, tais como avos, filhos, enteados e outros que sejam assim considerados. 1sso porque,
nas familias hodiernas ndo ha liderancas fixas e incontestaveis, mas ha um ambiente de
participacao e colaboragéo entre todos, 0 que gera, igualmente, interesses, responsabilidades,
dificuldades e afetos mutuos (FOUCAULT, 2010).
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Para Amorim, (2016), o fato de que se vive em sociedades multiculturais, compostas
de uma pluralidade de identidades, implica o direito ao reconhecimento e reflexéo a respeito
das dificuldades de sustentar a ideia da importancia da subjetividade para o Direito, entendida
como a questdo particular que percorre e transforma permanentemente a vida privada de cada
individuo e grupo social.

Nesse sentido, ressalta-se o aspecto inovador de novas decisfes judiciais que vem
ampliando o conceito da familia na sociedade brasileira, com o reconhecimento de novas
configuracOes familiares e as profundas mudancas legislativas, que trazem temas como afeto,
carinho e cuidado, como fontes disponiveis para o Direito. Desse modo, o sistema do Direito
possibilitaria a protecdo da privacidade e liberdade em busca da felicidade.

1.1 A construcdo da familia plural

Grandes evolugdes ocorreram no Brasil do século passado para cd. Antigamente, a
familia era vista, predominantemente, como patriarcal e matrimonial, constituida apenas pelo
casamento entre um homem e uma mulher, na qual prevalecia a figura do sexo masculino
como provedor, como marido e como pai. A esposa, naquela época, era responsavel por
cuidar da casa e dos filhos, ndo possuindo qualquer voz ativa no que diz respeito a educagéo e
ao rumo a ser tomado pela familia.

Com o passar do tempo, a visao hierarquizada da familia fora disseminada e a figura
feminina passou a ter um papel de grande valia perante a sociedade. Dois foram os fatores
primordiais para essa mudanca. O primeiro deles foi a emancipacdo feminina. Com a chegada
da populagéo aos grandes centros urbanos, as mulheres comegaram a sair de casa e ingressar
no mercado de trabalho, passando a receber remuneracgdes e, consequentemente, a ter maior
autonomia (SILVA, 2020).

No Direito Romano, o que unia os membros da familia era a religido, estando toda
sua estruturagdo (como era o caso do casamento) voltada para o culto doméstico. Desta forma,
0 parentesco ndo estava fulcrado no nascimento, mas sim no culto, que se sobrepunha ao lago
de sangue (que ndo era suficiente para estabelecer o parentesco) (COULANGES, 2008).

Tanto é assim, que o filho adotivo, ao ser incorporado ao culto doméstico da nova
familia, era considerado como verdadeiro filho, mesmo inexistindo vinculo consanguineo.
Todavia, em um determinando momento (inclusive no Direito Romano), o culto comegou a

perder sua condi¢do de Unico fator determinante para a constituicdo da familia, passando o
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laco de sangue também a ocupar espaco e a ser reconhecido pelo Direito (COULANGES,
2008).

Com o passar do tempo, o vinculo consanguineo adquiriu papel de destaque como
elemento para a constituicdo da familia e, consequentemente, para o estabelecimento da
filiacdo. Especificamente no Brasil, intrinsecamente ligada ao elo bioldgico, preponderou, até
o0s anos 1970, a verdade juridica estabelecida com base em um sistema de presungdes. Nesta
fase, tendo em conta que inexistiam meios cientificos para averiguar com consideravel grau
de certeza o vinculo biolégico entre ascendentes e descendentes, e, ainda, considerando que a
familia tida como legitima (Unica a receber protecdo estatal) era apenas aquela formada pelo
casamento, o instituto da filiagdo estava todo fundado na presungdo juris tantum de
paternidade (pater is est) e de maternidade (mater semper certa est) vinculada ao matriménio
(AMARILLA, 2014).

Com efeito, presumia-se que o filho advindo do casamento era fruto de relagéo
sexual entre marido e mulher, ja que, aquela época, pelos preceitos morais que regiam a
familia, ndo se admitia como uma realidade aceitavel a infidelidade da mulher, que devia
casar virgem, se manter fiel ao marido e com ele necessariamente coabitar (DIAS, 2017).

Neste cenario, “justificava-se” presumir que o pai bioldgico era, sempre, 0 marido da
mée. Interessante observar que, embora a base do sistema de presungéo da filiagdo estivesse
voltada para o vinculo genético, a filiacdo presumida pelo casamento se estabelecia ainda que
0 presumido pai pudesse, em verdade, ndo ser verdadeiro o liame biologico. Em outras
palavras: buscava-se estabelecer a filiagdo com base na presumida verdade genética, mas,
ainda que esta ndo pudesse ser confirmada, o casamento legitimava a filiacao.

O homem deixou de ser o unico provedor da familia para entdo participar dos
afazeres domesticos. O segundo fator ficou caracterizado pelo surgimento de novos métodos
contraceptivos, como, por exemplo, a pilula anticoncepcional, que fez com que a mulher
tivesse mais autonomia sobre seu corpo e controle sobre a maternidade.

Esse modelo familiar tem, como critério em sua base, a afetividade, mas nao possui
uma significagdo homogénea no sentido de ter uma Unica estrutura ou forma, mas sim, varias
estruturas familiares, conhecida como familia plural. Contudo, vale ressaltar que a influéncia
das relacbes de propriedade nas relagcGes familiares ainda esta presente até os dias atuais,
mesmo diante do fendmeno do reconhecimento da afetividade no Direito Civil abordado neste
livro.

Adotou-se o0 esquema das diferencas de estatuto pessoal dos cdnjuges no matriménio,

afora a distingdo entre filiacdo legitima e ilegitima, e da divisdo de func¢des entre homem e
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mulher na familia (0 homem era o chefe da familia, ao passo que a mulher casada ndo passava
de um ser relativamente incapaz), apenas para citar algumas peculiaridades. A capacidade
plena da mulher casada s6 foi assegurada na década de 60 do século passado, através da Lei
4.121/1962, conhecida como o Estatuto da Mulher Casada. O reconhecimento dessa
capacidade plena e a difusdo dos métodos contraceptivos fomentaram uma verdadeira
revolugdo sexual e a demanda posterior pela tutela de diferentes tipos de arranjos familiares
(BRASIL, 2021).

Diferentemente das outras Cartas, a Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), com o
objetivo de dar maior importancia as relag@es interpessoais, inseriu, em seu corpo textual, um
capitulo especialmente voltado a Familia, Crianca e Adolescente e 1doso. Trata-se do Capitulo
VII, em seus arts. 226 a 23015. A partir desta inovacdo juridica, a familia patriarcal sai de
cena para dar lugar a novos modelos nucleares, os quais reconheceram, além da familia
constituida pelo casamento (civil ou religioso), a familia embasada nas unides estaveis e a
familia formada por qualquer dos pais com seus descendentes — também conhecida como
monoparental (SILVA, 2020).

Acredita, entdo, Paulo Luiz Netto L6obo (2017), que a familia é, e sempre sera,
socioafetiva, em razdo de ser um grupo social considerado a base da sociedade e unida na
convivéncia afetiva.

As familias buscam atualmente a validagdo do sentimento que as une, seja o afeto, o
amor ou a felicidade. Disso decorre a mudanca de paradigmas nos seus formatos, sendo
indispensavel que o Poder Judiciario reconheca as realidades familiares ndo regulamentadas
em lei e que se distanciam dos modelos formalmente preestabelecidos. Com a evolucdo das
familias percebe-se que o vinculo da afetividade cresceu e assumiu papel de grande
importancia no Direito Brasileiro, sendo inegavel seu reconhecimento.

A familia atual é o grupo de pessoas ligadas entre si por qualquer espécie de arranjo
familiar, pelo parentesco bioldgico, civil, socioafetivo e por afinidade, cujo escopo deve ser o
bem-estar social e a felicidade de seus membros. O modelo contemporaneo de familia respeita
a igualdade formal e material entre homem e mulher, a simetria nos relacionamentos
horizontais e a dignidade de todos os seus membros, seja no sentido estrito ou no extenso a
ela atribuido.

Ele se alicerca nos principios constitucionais expressos e implicitos, cuja forca
normativa € inegavel, e impde que seja respeitada a dignidade de todo o ser humano. Como
consequéncia ldgica, impde-se nos relacionamentos familiares o tratamento isonémico entre

homens e mulheres, entre cdnjuges e conviventes, seja o casal hétero ou ndo, bem como o
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respeito aos mais variados arranjos familiares e a descoisificagdo dos filhos, que passaram a
ser sujeitos de direitos, protagonistas nas relagfes familiares. A filiacdo se desconectou do
sistema patriarcal, matrimonializado, ganhando importancia os elos afetivos.

A tridimensionalidade do ser humano ganhou evidéncia, contribuindo para nao
limitar o parentesco paterno/materno-filial & procriacdo. Esse parentesco pode advir dos
vinculos biologico, civil e socioafetivo, e de sua coexisténcia, considerando as hipoteses de
que o filho tenha esses elos com trés ou mais pessoas, de sorte que nao se faz mais necessario
excluir uma ou algumas para ajustar a filiacdo a um pai e uma mae, como se dava no modelo
familiar anterior (patriarcal), possibilitando a plena realizagdo do direito a propria historia que
cada individuo tem, o que implica prote¢do de direitos da personalidade.

O novo paradigma familiar, lado outro, tem causado as mais variadas alteracdes em
inimeros institutos que se encontravam assentados no arquétipo familiar deposto (o
patriarcal), como, v.g., a titularidade do poder familiar, o apelido de familia, o direito-dever
alimentar, a sucessao legitima. Algumas alteracdes ja se encontram equacionadas, outras nao
e existem aquelas que ainda serdo percebidas.

A Constituicdo Federal de 1988, introduziu novas regras em matéria de Direito da
Familia, suprimindo os vérios dispositivos do Direito Civil que vigoravam até 0 momento. As
principais mudangas comegaram em 1977 com a Emenda Constitucional que instituiu o
divorcio, acabando com a indissolubilidade do casamento.

Surge, assim, a ideia da universalidade da familia, relacionada a formacéo social por
agrupamentos de pessoas definidos pela consanguinidade, pela ancestralidade ou pela
linhagem que traca esses grupos. A universalidade se sustenta, ainda, pelo argumento de que a
familia € uma categoria natural e ndo historica (ALMEIDA, 2012).

Os multiplos vinculos parentais sempre existiram. Era e € comum que um individuo
tivesse como genitor, pessoa diversa daquela que forneceu o material genético para que ele
fosse concebido. O parentesco paterno/materno-filial poderia ser juridicamente determinado
por critérios fundados na genética, na presuncdo legal pela vinculagdo civil e por meio da
socioafetividade, os quais eram, na traducéo juridica, excludentes entre si, ou seja, quando se
firmava uma espécie de filiacdo, ndo se permitia o estabelecimento de outra ou afastava outra
jaincidente (FUJITA, 2011).

A pluralidade de ascendentes de primeiro grau deriva da manutencdo ou da
coexisténcia dos elos bioldgicos e afetivos, bem como civis e afetivos, permitindo a esses
parentes assumir obrigacdes e gozar de direitos que se originam exclusivamente desse

parentesco. Registre-se, ainda, que o vinculo paterno/materno-filial pldrimo atinge e se
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espraia alcangando os parentescos mais distantes, seja na linha reta ascendente, como na
descendente e na colateral, ou seja, se “A” tiver como pais “B” e “C” e como mae “D”,
estabelecido esse vinculo pldrimo, sera ele neto dos genitores de seus pais, bem como irméo
dos filhos destes, sobrinho dos irmdos de seus maltiplos genitores e assim sucessivamente
(DIAS, 2017).

O critério de filiacdo determinado pela genética, o qual Belmiro Pedro Welter
(2009), denomina normatizacdo do sangue, foi naturalmente privilegiado ao longo da historia
da humanidade, notadamente na familia patriarcal. A procriagdo, como necessidade de
sobrevivéncia humana, ja trazia embutida em si o instinto maternal/paternal, de maneira que o
Direito vem apenas reconhecer o vinculo natural e biolégico que ligava genitor e filho.

N&o obstante houvesse disputa tedrica quanto a origem da familia, se matriarcal ou
patriarcal, mesmo na fase antecedente a ideia de familia, quando predominava a completa
promiscuidade e auséncia de filiacdo, a natureza sempre cuidou de ligar, por instinto, a
genitora e seu filho, ainda que incerta a identidade do pai. A descendéncia genética e o
instinto dao, portanto, origem as primeiras formas de estado de filiacdo. A multiparentalidade
possibilitou a conjugacao desses critérios e, como corolario l6gico, a pluralidade de vinculos
paterno/materno-filiais.

As acbes que buscam do Judiciario uma decisdo que ndo exclua a parentalidade
bioldgica (determinada pela consanguinidade) em funcdo da parentalidade socioafetiva (que
se define pelo amor e pelo estado de filiacdo socioafetivo consolidada nas relages sociais)
retratam a repercussao juridica da multiparentalidade como fato social e sinalizam a
necessidade de um exame acurado do assunto.

A tematica esta intimamente ligada as modificacGes percebidas na estrutura da
familia contemporanea brasileira, e a formacdo de novas estruturas familiares a partir da
viuvez, separacdo ou divorcio de um ou de ambos os cbnjuges ou companheiros, num
contexto que ultrapassa os limites da familia tradicional (centrada no casamento) para
abranger a diversidade das manifestagcdes familiares na sociedade. Os resultados da Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios — PNAD realizada pelo IBGE, indicam que as familias
neoconfiguradas crescem estatisticamente, 0 que aponta para uma maior representatividade
dessa estrutura familiar na sociedade contemporanea (VARGAS, 2017).

A familia, como é concebida nos dias atuais, constitui o alicerce, a base fundamental
da sociedade na qual o individuo, inicialmente, toma conhecimento dos costumes, dos

habitos, da cultura da sociedade em que vive.
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O instituto juridico familia mostra-se como um verdadeiro fenémeno social, eis que
desde a época primitiva o ser humano ja se agrupava para se proteger das agruras da
natureza e, posteriormente, unia-se com o intuito de procriacdo e perpetuacdo da espécie.

Sabe-se que a identificacdo da consanguinidade aparece em momento posterior a
formagéo dos primeiros grupos sociais e a construcdo das ideias do parentesco foi gradativa.
N&o se pretende, no entanto, fazer grandes dilacfes sobre esse periodo embrionério do grupo,
mais ligado a Antropologia, para que se possa chegar ao foco pretendido.

Entretanto, o que se pretende analisar neste trabalho diante do caso paradigma aqui
apresentado, refere-se as circunstancias e ao momento em que nasce o afeto na relagdo de

parentalidade e adog&o.
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2. DA MULTIPARENTALIDADE E AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS

O impacto causado pelas mudancas paradigmaticas implantadas na sociedade (com
reflexos juridicos) em relacdo ao conceito de familia é percebido nas relacGes de parentesco e
filiacdo. A adogéo, pelo Direito, da concepcao de parentalidade para identificagéo de relagdes
paterno-materno-filiais que se estabelecem, fincadas na afetividade, permitiu o
reconhecimento da parentalidade socioafetiva e da multiparentalidade, no Brasil da
atualidade.

Nesse sentido, a parentalidade se apresenta como um fendmeno complexo, que
envolve o parentesco consanguineo e aquele advindo de outra origem, na forma da lei,
resultante das relagdes de socioafetividade.

Fatos sociais como os filhos da inseminacdo artificial heter6loga, das barrigas de
aluguel, da adog&o a brasileira, da troca de bebés nas maternidades e das maltiplas relacdes de
parentalidade que se desenvolvem nas familias neoconfiguradas se apresentam como um
desafio juridico contemporaneo a permanéncia de um sistema de parentesco baseado,
unicamente, na filiacdo natural.

A parentalidade que se desenvolve entre padrastos, madrastas e enteados é concebida
pela lei (Cddigo Civil, art. 1.595), como vinculo de afinidade ou como parentesco civil
resultante da adocdo unilateral. Contudo, observa-se a possibilidade de que possa se
caracterizar como parentesco socioafetivo, pela constatacdo do estado de filiagdo e suscitar a
tutela juridica, em relacdo a seu reconhecimento e & producdo dos efeitos dele decorrentes
(BRASIL, 2021).

Com o surgimento da filiacdo por origens distintas e do reconhecimento juridico da
afetividade, tornou-se necessario analisar situagdes em que hd cumulacdo de paternidades e
maternidades, originadas de diversos modelos familiares que se distanciam dos tradicionais,

inclusive com relagdo aquelas familias formadas por uma unido homoafetiva.
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E inquestionavel o reconhecimento das uniées homoafetivas no ordenamento juridico
atual como uma nova concepg¢do de familia, o que se impde em observancia ao principio da
dignidade humana (TICIANELLI, 2020).

O Direito de Familia, o principio da dignidade humana impde o reconhecimento de
relagcOes afetivas interpessoais que se distanciam de modelos padronizados, e apesar do
Direito pautar-se em regras positivadas como forma de promover seguranca juridica, €
necessario adequar as normas juridicas a realidade fatica e assim regular as situacdes novas
que sao apresentadas em razdo da modernidade.

A multiparentalidade é, portanto, uma consequéncia da vida real, imposta pelos
novos formatos de familia, validando no mundo juridico o que ja ocorre no mundo dos fatos.
Trata da coexisténcia das parentalidades, permitindo o reconhecimento da filiacdo biologica,
como também da filiagdo afetiva, reconhecendo que ambos sdo elementos constitutivos da
filiacdo.

O instituto da multiparentalidade preserva direitos fundamentais de todos o0s
envolvidos, e para Rodrigo da Cunha Pereira (2018, p. 525) “é o parentesco constituido por
maultiplos pais, isto é, quando um filho estabelece uma relacdo de paternidade/maternidade
com mais de um pai e/ou mais de uma mae”. E continua: “A multiparentalidade, ou seja, a
dupla maternidade/paternidade tornou-se uma realidade juridica, impulsionada pela dindmica
da vida e pela compreenséo de que paternidade e maternidade sao fungdes exercidas”.

A multiparentalidade tem a proposta de permitir que seja dado um tratamento
igualitario aos vinculos formados por socioafetividade e consanguinidade, com a expectativa
de salvaguardar os direitos e os interesses da crianga, mas sem esquecer daquele que sempre
cuidou e protegeu 0 menor, No caso 0 pai ou a mae.

E evidente que a doutrina e a jurisprudéncia enfrentam questdes diversas que
refletem um direito de familia em constante evolucdo, baseadas principalmente nas relacfes
de afeto.

Entretanto, é necessaria cautela no reconhecimento da multiparentalidade, uma vez
que a paternidade e a maternidade socioafetiva devem ser exercidas de maneira intensa. Os
maultiplos vinculos parentais sempre existiram. Era e € comum que um individuo tivesse como
genitor, pessoa diversa daquela que forneceu o material genético para que ele fosse
concebido.

Ocorreu a extingdo do monopodlio masculino de provimento material do grupo
familiar e as relacGes parentais passaram a reconhecer o afeto como um elemento essencial

para o fortalecimento dos vinculos familiares. Aos poucos, a familia, que antes tinha carater
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predominantemente econdmico e hierarquizado, passou a valorar os elos afetivos de seus
relacionamentos. Com a despatrimonializacdo do direito de familia e a inclusdo da dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil, a familia se
transformou no nucleo primério para o desenvolvimento pessoal do individuo e a afetividade
acabou por ser elevada a principio juridico. A afetividade desenvolvida no bojo da familia foi
colocada como um valor juridico a promocéo da dignidade dos seus membros.

O afeto de pai/méde para filho fora do mundo genético pode aflorar como
manifestacdo natural da pessoa humana, razdo por que deve ser reconhecido no orbe juridico.
Na esfera intersubjetiva do relacionamento humano, podem ocorrer elos afetivos de variadas
origens e de inimeras pessoas, transformando o modo de ser delas. Na profusdo de afetos
cultivados nesse contato com o outro — alegria, tristeza, 6dio, amor — pode emergir o
sentimento materno ou paterno no intimo dos envolvidos, sem que haja lagos bioldgicos
unindo-os (GESSE, 2019).

A esse afeto os gregos denominavam philia. Trata-se do amor desinteressado em
razdes sexuais, bioldgicas ou econdmicas, tal como ocorre na amizade. Transportando o afeto
para o recondito familiar, a philia pode evoluir entre os individuos ndo ligados pela genética
até o estabelecimento do parentesco paterno/materno-filial (MASCARO, 2016).

Interessante observar que, embora a base do sistema de presuncdo da filiagcdo
estivesse voltada para o vinculo genético, a filiacdo presumida pelo casamento se estabelecia
ainda que o presumido pai pudesse, em verdade, ndo ser verdadeiro o liame biologico. Em
outras palavras: buscava-se estabelecer a filiagdo com base na presumida verdade de genética,
mas, ainda que esta ndo pudesse ser confirmada, o casamento legitimava a filiag&o.

Com o advento das inovagdes no campo cientifico, houve profunda alteracdo no
sistema juridico no que tange a apuracdo da filiacdo, redimensionando-se esta para 0 campo
estritamente bioldgico, ocorrendo assim a transposicdo da verdade juridica para a verdade
bioldgica.

No tocante aos direitos da personalidade na antiguidade oriental, na india se
destacam suas duas principais tradi¢des, oriundas cada uma de um meio econémico diferente:
a hindu (védica e depois de feicdo bramanica) e a budista.

O hinduismo, tradicdo religiosa com inicio aproximadamente no ano 1500 a.C.,
proveniente de sociedade tribal, preocupava-se em manter a paz entre as tribos, deixando de
lado a protecéo dos direitos dos individuos em relacdo as outras pessoas, grupos e até mesmo

ao proprio Estado.
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Nesse periodo védico, e posteriormente bramanico, a familia predominante era a
patriarcal, mas a mulher tinha direitos salvaguardados, como: acesso ao sistema educativo;
desempenho de cargos publicos e fungdes religiosas; aquisicdo de bens imdveis em nome
proprio e sucessdo quanto aos bens dos conjuges (GESSE, 2019).

E sabido que a personalidade é composta por varios elementos e dentre os direitos
dela (personalidade) se encontra a identificacio da pessoa. A origem genética, 0
estabelecimento do parentesco, o direito ao nome e a convivéncia familiar, dentre outros,
fazem parte dessa identificacéo.

Para Carlos Alberto Bittar, direitos da personalidade sdo aqueles reconhecidos a

pessoa humana,

Tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico e exatamente para a defesa de valores inatos ao
homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade e outros (BITTAR, 2015, p.31)

Nesse mesmo diapasédo, Rolf Madaleno, discorre:

(...) o direito & identidade genética encontra amparo no art. 1°, inc. Il da CF,
respeitante & dignidade humana, uma vez que o ponto de partida para o livre-
desenvolvimento da personalidade de uma pessoa passa pelo conhecimento
de sua ascendéncia, cuidando-se de um direito inerente a condicdo humana,
imprescritivel e irrenunciavel e se for preciso confrontar o direito do adulto e
preservar sua intimidade e o do filho em conhecer sua origem, nesse juizo de
ponderacdo deve ponderar o superior interesse da crianga (MADALENO,
2015, p. 486).

Assim, a acdo tendente ao estabelecimento do parentesco paterno/materno-filial, seja
fundado no viés genético ou na verdade socioldgica, assegura o direito a historicidade pessoal
e familiar e, em ultima analise, da efetividade a um dos mais importantes direitos da
personalidade.

Por outro lado, vale repisar que os multiplos vinculos parentais sempre existiram. As
situagBes em que uma pessoa era concebida com material genético de um individuo e era
criada por outro, era e € comum. Demonstramos as inimeras variantes desse fendmeno.

No contexto do direito, a parentalidade reflete o contexto das transformacdes sociais
que afetaram as nocBes juridicas de familia, parentesco e filiagdo, no Brasil da
contemporaneidade. Por meio desse termo é possivel retratar essas mudancas, nomeando e

reconhecendo lacos e relacdes familiares que, sem ele, “ficariam no limbo”.
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Foi nessa perspectiva de ampliacdo do conceito de parentesco, para alcangar pessoas
gue exercem papéis parentais (ainda que ndo ligadas por vinculos consanguineos), que a
noc¢édo de parentalidade foi concebida pelo Direito, no contexto da filiacdo socioafetiva.

Essa possibilidade integrou-se a concepg¢do juridica, no contexto da protecdo a
crianca, por meio do Decreto 99.710/1990, que promulgou a Convencdo dos Direitos da
Crianga elaborada em 20 de novembro de 1989, pela Assembleia Geral das NagOes Unidas —
ONU, como Carta Magna para as criangas de todo o mundo, transcrevendo-a, literalmente, e
oficializando-a como lei internacional (BRASIL, 2021).

Pela ética da parentalidade, o elemento afetivo que integra o conceito da familia
contemporanea foi introduzido, também no aspecto juridico. Almeida (2012, p. 19), entende
que o vinculo de parentalidade ndo se resume a hereditariedade consanguinea, “mas €
formado pelos lagos afetivos, histdria pessoal de cada membro pautada por alegrias e tristezas,
ligacOes de parentesco, apoio, comprometimento, solidariedade e influéncia do ambiente
familiar e social”, valorizando a nocdo de posse de estado de filho que identifica a filiagdo
socioafetiva.

Com o aumento das familias reconstituidas, ou seja, familias formadas por quem ja
teve um relacionamento anterior, a figura do padrasto e madrasta comegaram a ficar mais
comuns, sendo que em alguns casos, em razdo da forma de relacionamento estabelecido, do
afeto envolvido, padrasto/madrasta passaram para a condicdo de pai e mae efetivamente,
merecendo por isso um acolhimento e uma protecdo pela legislacdo. Essas relacdes deram
origem a parentalidade socioafetiva, que aos poucos foi ganhando protecdo legal, sendo
perfeitamente reconhecida atualmente pelo nosso ordenamento juridico.

No Direito Romano a presuncdo de paternidade do marido da mae (que era pai ndo por
ser 0 genitor da prole, mas simplesmente por ser marido da mulher que a concebeu)
encontrava fundamento no direito de propriedade exercido pelo homem sobre os filhos
nascidos de sua esposa, partindo, portanto, do angulo patriarcal e com vistas na preservacao
dos particulares interesses daquele que ditava, onipotentemente, o destino familiar
(AMARILLA, 2014).

Hodiernamente, a dita presuncdo guarda fundamento em outro arcaboucgo de ideias e
valores, assentando-se nos interesses superiores da filiagdo e na doutrina da protecdo integral
de criangas e adolescentes no contexto familiar. Quanto aos outros critérios de afericdo dos
vinculos de parentalidade (biologico e socioafetivo), considerando que foram os mesmos
abordados sob diversas nuances nos dois itens precedentes, opta-se agora por discuti-los a

partir de outro enfoque, perquirindo a obsessdo pela busca da verdade e os riscos inerentes a
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uma visdo monolitica dos vinculos parentais pela consagracédo de um modelo “verdadeiro” em
detrimento de um modelo “real” (AMARILLA, 2014).

O parentesco plarimo gera inimeras consequéncias importantes e diversas questfes
juridicas que, antes dele, ndo existiam. Algumas ja se encontram satisfatoriamente
solucionadas, outras tantas ndo e muitas seguramente nem sequer foram detectadas, mas é
possivel antever que surgirdo no futuro. Dentre as primeiras, podemos elencar o direito ao
apelido de familia, o poder familiar, a guarda e a convivéncia familiar.

Como consequéncia, todos terdo de contribuir para a criacdo e educacdo do filho que
estd em formacdo, até que ele esteja apto para viver em sociedade. Este podera receber sua
parte na heranga que eventualmente aqueles deixarem.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Recurso Extraordinario 898.060/SP,
de relatoria do Ministro Luiz Fux, acolheu a tese da multiparentalidade, e firmou precedente

sobre esse tema. A decisdo fundamentou-se em trés pontos relevantes:

a) o reconhecimento de que a socioafetividade é forma de parentesco civil;
b) a afirmacéo da igualdade entre o vinculo bioldgico e o socioafetivo, ¢) a
admisséo da multiparentalidade, com reconhecimento de mais de um vinculo
de filiacdo (BRASIL, 2021, p. 03).

Com a recente tese fixada pelo STF na Repercussdo Geral 622, que deliberou ser
possivel o reconhecimento de vinculos concomitantes, a multiparentalidade imediatamente
passou a assumir o protagonismo nos julgamentos dos casos envolvendo a matéria. Todavia,
é preciso ndo s6 que sejam devidamente examinadas as peculiaridades que envolveram a
fixacdo da tese, como também que seja analisado o alcance da aplicacdo da
multiparentalidade ap0s a referida deciséo.

A tese, aprovada no tema de Repercussdo Geral 622, cujo relator foi 0 ministro Luiz
Fux, tem o seguinte teor: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico,
ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado na origem
bioldgica, com os efeitos juridicos préprios” (BRASIL, 2021, p. 03).

Diante disso, percebe-se que a filiagdo socioafetiva tem sido reconhecida na solugéo
de conflitos, sendo alicergada cada vez mais pela jurisprudéncia e pela doutrina, assim como a
busca pelos discernimentos da verdade bioldgica e ancestralidade vista desde os primérdios. E
preciso destacar que a multiparentalidade ajusta-se, também, como instrumento de realizacédo

dos direitos da personalidade.
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Os novos rumos, regulam um importante contexto vedando o reconhecimento
extrajudicial do menor de doze anos de idade, o artigo 11, § 4°, trata do tema com a seguinte
redacdo: “Se o filho for menor de 18 anos, o reconhecimento da paternidade ou maternidade
socioafetiva exigira o seu consentimento”. (TARTUCE, 2019, p. 03).

O acolhimento de uma pessoa como filho, mesmo ndo havendo qualquer vinculo
bioldgico com ela, é um dos exemplos mais claros de afetividade. Trata-se de um ato nobre e
importante, de carater filantrépico e humanitario, fundado na ética e na dignidade. E uma
opcao fundada na vontade, e ndo fruto de uma obrigacdo ou do acaso, sendo motivado pela
afetividade e pela solidariedade (NORONHA, 2013).

Exercer tal acolhimento, portanto, inegavel funcdo social. H& quem sustente,
inclusive, que todos os filhos devem ser adotados, sendo eles consanguineos ou ndo. Todavia,
o referido acolhimento implica, necessariamente, a coexisténcia de dois elos distintos em
relacdo ao filho: um elo bioldgico, constituido com os ascendentes genéticos; e um elo
socioafetivo, constituido com aqueles que o acolheram como se descendente genético fosse.

A solucdo adotada pela doutrina e pela jurisprudéncia para solucionar os conflitos
envolvendo a concomitancia entre os vinculos biolégico e socioafetivo passou, por muito
tempo, pela necesséria prevaléncia de um critério sobre o outro. Mais recentemente, todavia,
passou a ganhar forca o entendimento segundo o qual um dos vinculos ndo precisaria,
necessariamente, afastar o outro, podendo os elos bioldgico e socioafetivo serem reconhecidos
concomitantemente.

E necessario haver uma tutela efetiva para as relacdes familiares baseadas no afeto, ja
gue a multiparentalidade é uma realidade na sociedade contemporanea. Assim, no
entendimento atual e respeitando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF), deve
ser mantida a coexisténcia das relacbes de maternidade (paternidade) afetiva e bioldgica,
desde que presentes o afeto e o estado de filho (ou vinculo de filiacdo), ndo havendo
sobreposicao de uma com relagdo a outra.

A doutrina da protecdo integral das criancas e adolescentes é baseada no
reconhecimento de direitos especiais, colocando os jovens em uma situacdo especifica, sendo
considerados pessoas em desenvolvimento, e por essa razdo precisa de um tratamento

diferenciado e adequado a sua condi¢do de pessoa por parte do Estado, sociedade e familia.
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3. ADOCAO NO DIREITO BRASILEIRO

A adocdo como parentesco ficticio pode ser encontrada nas mais variadas formas, em
todos os povos da Antiguidade. Na legislacdo de Hamurabi, a adog¢do estd contida em oito
dispositivos (88 185 a 193), dos quais trés foram reproduzidos a guisa de ilustragdo por causa
dos dizeres da lei, pois, ainda que embrionariamente, tratam da revogabilidade da adogéo e
dos direitos sucessorios em caso de superveniéncia de prole sanguinea.

O artigo 185 rezava que se alguém tomasse em adog¢do uma crianca ou a educasse,
esta ndo poderia ser reclamada. Porém, o artigo 186 permitia o retorno do adotado a casa
paterna, caso ndo fosse educado. O artigo 187, por conseguinte, estabelecia que o filho de um
eunuco que estivesse a servico no palacio ou de uma sacerdotisa nao seria reclamado.

Ja o artigo 190 rezava que se alguém tomasse em ado¢do uma crianca e a educasse,
porém ndo a considerasse como filho, poderia retornar a casa do pai natural. E o artigo 192
mandava cortar a lingua aquele que renegasse o pai adotivo. Por fim, o artigo 193 punia
severamente o filho adotivo do eunuco ou da sacerdotisa que mostrasse aversdo pelo pai
adotivo (COULANGES, 2006).

Em Roma, a configuracdo do instituto assume desenvolvimento maior com
contornos de maior precisdo e larga utilizacdo devida, principalmente, ao
carater limitado dos lagos de sangue e a indole profundamente religiosa do
povo, sobretudo no culto do lar (SZNICK, 1999, p. 28).

No entanto, foi em Roma que o instituto se ampliou e teve seu uso difundido. A
grande evolucdo do instituto em Roma adveio da necessidade do perpetuamento do culto
familiar. Além das rigidas formalidades exigidas para a ad-rogacdo — ato grave porque
acarretava a extingdo de um grupo familiar — como a obrigatoria intervencdo do Estado e a
cerimonia religiosa, ordenava, ainda, as seguintes condigdes: manifestacdo da vontade

favoravel do ad-rogante e ad-rogado, inadmissivel para as mulheres ja que o ato conferia a
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patria potestas, o liberto ndo podia ser ad-rogado pelo seu patrono, nem o menor de 25 anos
por seu tutor ou curador, se 0 ad-rogado fosse emancipado ou deserdado sem justa causa o ad-
rogante restituiria os seus bens, além de um quarto dos seus proprios.

A época de Justiniano desdobra-se a adogdo em adoptio plena e adoptio minus plena.
A minus plena tinha como tragos caracteristicos o ndo rompimento dos lagos de parentesco do
adotivo em sua familia natural, ndo saia da sua familia de origem e ficava submetido a patria
potestas de seu pai natural, mas era filho adotivo do adotante se este morresse ab intestato.

O adotivo embora agnado (parentesco civil) ndo podia ser cognado (parentesco
natural). A adoptio plena se dava dentro da propria familia cognaticia. Na Idade Média, como
decorréncia logica de novos principios religiosos e da preponderancia do ius canonicum, a
adocdo caiu em desuso, substituida a base religiosa que Ihe dava sustento pelo surgimento da
familia cristd, cujos principios giram em torno do sacramento do matriménio, onde o
matriménio tem por finalidade primaria a procriagéo e educacgéo dos filhos, e secundariamente
a relacdo sexual entre marido e mulher (GRANATO, 2010).

Vale lembrar que, até pouco tempo atras, as ado¢des eram reconhecidas legalmente
apenas para casais que ainda nao possuiam filhos biolégicos. Até 1950, quando foram
fechadas as rodas dos expostos no Brasil, as criancas que podiam ser adotadas eram aquelas
encontradas nesses locais, onde haviam sido deixadas pela familia de origem. Varias mées se
utilizaram desse mecanismo para entregar seus filhos, por questdes como falta de recursos
financeiros ou de condicdes psicologicas para permanecerem com os infantes, ou também
terem sido deixadas por seus companheiros (CALIXTO, 2021).

Essa pratica de abandono de criancas se estendeu até que surgissem leis especificas
sobre a adocdo, e gerava uma série de problemas de cunho social e juridico. Nao existia, por
exemplo, legislacdo que garantisse a essas criangas o direito a heranca, a ndo ser a partir da
anuéncia dos requerentes a adocdo, que declaravam essa intencdo, e da homologacdo do
magistrado.

Desde o inicio do século 20, surgiram algumas politicas publicas que davam certa
garantia a protecdo de criancas, caso da Lei 3.071, de 1916 do Cddigo Civil Brasileiro, no
Direito de Familia, que trouxe o tema da adocdo. Foram estabelecidas, assim, diretrizes com
relacdo as adogOes: as criancas poderiam ser adotadas apenas por pessoas Ou casais sem
filhos, com idade minima de cinquenta anos, sendo que a idade entre adotando e adotado
deveria ser de dezoito anos (CALIXTO, 2021).

Naquele tempo, a adocdo era feita por escritura publica e ndo era irrevogavel.

Portanto, tanto os filhos como as mées e os pais poderiam requerer sua dissolucdo —
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principalmente os adotantes, caso considerassem que o adotado havia cometido algo que ndo
fosse do seu contento. Também era comum que a familia bioldgica entregasse seus filhos a
outras pessoas, como “padrinhos” ou “patroas”, para que fossem criados por elas. A lei ndo
proibia essa atitude, interpretando-a como uma manifestacdo de vontades que ndo acarretava
na destruicdo do poder familiar dos genitores (CALIXTO, 2021).

Passaram-se em torno de quatro décadas até que a prética da adogdo realmente
comecasse a ser incentivada. Em 1957, através da Lei 3.133, a idade para que 0s requerentes
pudessem pleitear a adogdo passou a ser de trinta anos — entre adotantes e adotados, a
diferenca de idade caiu para dezesseis anos. Ndo havia mais a determinagdo de que os casais
fossem casados legalmente, porém deveriam ter convivido harmonicamente durante ao menos
cinco anos (CALIXTO, 2021).

Os querentes, entdo, teriam direito a adotar mesmo que tivessem filhos bioldgicos.
Além disso, o(a) adotado(a) poderia utilizar o sobrenome dos adotantes e da familia bioldgica,
caso fosse de seu interesse. Outro ponto estabelecido era que os adotados deveriam concordar
com a adocdo. No caso das criancas, elas deveriam ser representadas por tutor, curador, mae
ou pai. No mesmo ano de 1957, os juizes passam a ser denominados “juizes de menores”,
orientando os cartérios de notas a regularizarem as escrituras de adogdo mediante
determinacéo judicial (CALIXTO, 2021).

E ai que surge o papel efetivo do judiciario nas questdes relacionadas & adogdo. Em
1965, surgiu a Lei 4.655, garantindo a “legitimacdo adotiva” para criangas que estavam em
“situacdo irregular”, ou seja, de pais desconhecidos ou que anuiram o pedido. Os filhos
adotivos ganharam os mesmos direitos que os filhos bioldgicos. Apds os sete anos de idade,
foi prevista a legitimacdo adotiva para criangas que j& se encontravam sob os cuidados de
adotantes viuvos ou desquitados (CALIXTO, 2021).

Também foram incluidos na lei de adog¢do o rompimento da crianga com a familia de
origem e a formalizacdo do assento de nascimento, que considera 0 nome dos adotantes e seus
descendentes como pais e avds da crianga, excluindo totalmente o nome dos pais biol6gicos.
Por fim, acrescentou-se que a adoc¢éo € irrevogavel.

Em 1979, surgiu o Codigo de Menores, prevendo “assisténcia, protecédo e vigilancia”
para as criangas. A partir de entdo, criou-se uma medida protetiva da infancia e excluiu-se o
direito da familia de responder pelos menores, passando a competéncia a ser do juiz de
menores. Surgiram, assim, a adocdo simples e a adocdo plena. A simples regularizava a
situacdo da crianca, informando ao juiz se os adotantes tinham ou ndo interesse que seus
filhos adotivos tivessem direito a heranga da familia (CALIXTO, 2021).
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O Codigo de Menores, instituido pela Lei n°. 6.697 de 10.10.1979, trouxe a adocao
plena em substituicio a legitimacdo adotiva. Aquela se diferencia desta, por inserir
integralmente o adotado na familia do adotante, rompendo com qualquer vinculo biologico.
Essa lei tinha como objetivo dar protecdo aos menores até dezoito anos, que estavam em
situacdo irregular. Para os que estavam em situacdo regular era aplicado o Cddigo Civil de
1916 (GRANATO, 2010).

Na plena, todos os direitos eram garantidos, inclusive o de heranca, e os vinculos
entre adotados e os pais bioldgicos eram cessados. A partir do mesmo ano, permitiu-se a
adogdo simples também para estrangeiros. Na época, 0 que se exigia dos adotantes, quando
pleiteavam a adogdo, eram documentos pessoais, atestado de esterilidade, estabilidade
conjugal, atestado de idoneidade moral e de sanidade fisica e mental. Enfim, chega-se ao
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) de 1990, ainda em vigor. A Carta Magna
assegura igualdade entre os filhos nascidos ou ndo no casamento, restringindo a discriminagéo
relativa a filiacdo. A Lei 8.069/1990 determina que criangas sdo pessoas de até onze anos e
onze meses; a partir dessa idade até os dezoito, sdo considerados adolescentes. N&o existe
mais adogdo simples ou plena e as criancas ou adolescentes passam a ser sujeito de direitos
(CALIXTO, 2021).

Assim, encontra-se, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a seguinte
conceituacao para o instituto: “Art. 41. A adocao atribui a condic¢do de filho ao adotado, com
0s mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com
pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais” (BRASIL, 2008, p. 1.023).

Percebe-se que o instituto da adog¢do é muito antigo, porém, merece destaque o fato
de que em nenhuma das legislacdes antigas abordava a finalidade atual do instituto, sendo este
para a época, algo religioso.

Os Direitos Fundamentais no mundo hodierno devem ser vislumbrados como uma
matriz frontal, o que se entende que a Constitui¢do € o elemento supremo que ilumina toda a
arquitetura juridica. Na Constituicdo, os Direitos Fundamentais abrigam temas muito
proximos aos Direitos humanos, estes sdo valores culturais, sociais € que de maneira
heterbnomas acompanham o evolver da sociedade.

Marcilio (2006, p. 22), analisa 0 abandono de criangas na Antiguidade e comenta que
Aristételes, “na sua obra Politica, prescrevia a limitacdo da prole e o aborto, além de aprovar

0 abandono como uma forma de controle do tamanho da familia e da populacao”.
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A adogdo stricto sensu, sim, é que fundamenta o desenvolvimento do instituto até o
direito moderno, o que se pode verificar na definicdo de Almeida (2012, p. 92), “ao conceituar
que € o ato pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade de filho”.

As disposicdes do codigo de 1916 desestimulavam as adogdes, pois impunha a idade
minima de 50 anos, a diferenca de 18 anos entre adotante e adotado, além de que o pétrio
poder era transferido ao pai adotante, porém os direitos e deveres da familia natural ndo se
extinguiam (GRANATO, 2010).

A adocéo é um direito fundamental da crianca e do adolescente consagrado nédo s6 na
Constituicdo Federal como em outros dispositivos juridicos. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente no paragrafo Unico do artigo 100 traz quais sdo 0s principios que regem a
aplicacdo das medidas de protecdo, como 0 expresso em seu inciso 1V, o “interesse superior
da crianca e do adolescente” (BRASIL, 2021, p. 03).

Foustel de Coulanges esclarece a posi¢do em relagdo a adogdo na Antiguidade:

O dever de perpetuar o culto doméstico foi o principio do direito de adocéo
entre os antigos. A mesma religido que obrigava o homem a casar, que
determinava o divércio em caso de esterilidade, ou em caso de impoténcia
ou de morte prematura, substituia ao marido um parente, oferecia ainda a
familia um ultimo recurso para escapar a desgraca tdo temida da extingéo,
que era o direito de adotar. Adotar um filho era, pois, olhar pela perpetuidade
da religido doméstica, pela salvacdo do lar, pela continuacdo das ofertas
fanebres, pelo repouso dos manes do passado (COULAGENS, 2008, p. 38).

A convivéncia familiar € reconhecida internacionalmente como direito primordial da
crianca, figurando nos textos de convencgdes prestigiadas em paises Europeus, a exprimir a
adesdo desses paises ao esforco protetivo mundial deste direito fundamental da infancia e
juventude. Regular a vida no &mbito privado € uma tarefa complexa, que precisa ter em conta
interesses de diversos sujeitos de direitos, nomeadamente 0s pais, a crianga, 0s parentes, a
sociedade e o proprio Estado, representante e defensor do interesse publico. Todavia, a
despeito do tamanho do desafio, deve o Direito se ocupar com a convivéncia familiar de
forma a, levando em consideracdo todos os interesses postos em causa, prestigiar a crianga
como ser em particular condicdo de desenvolvimento.

Isto significa ser necessario que a ordem juridica a proteja especialmente, com a
consagracdo de sua prioridade absoluta em face de outros interesses que, ndo sendo
despreziveis, devem ser colocados em um patamar menor de importancia, frente a
consideracdo juridica que merecerdo em caso de colidéncia com o interesse legitimo da

crianca. No ambito do seio da familia, tal raciocinio deve ser aplicado com esmero, em fungéo
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do reconhecimento cientifico da sua imprescindibilidade para o bem-estar e a formacao de
todos os seus membros, e em particular das criangas (GOETZ; VIEIRA, 2015).

No Direito brasileiro, no periodo anterior a 1916, “a adoc¢do nédo era sistematizada,
esta foi sistematizada pela primeira vez pela Lei n° 3.071 de 01 de janeiro de 1916, Cddigo
Civil Brasileiro, que disciplinou o instituto da adocdo em seus arts. 368 a 378” (GRANATO,
2010, p. 44).

Repousa na familia outra funcédo: a socializadora ou educativa no seu desempenho, a
familia age como elemento socializador, promovendo a integracdo dos individuos na sua
comunidade, bem como se torna responsavel pela transmissdo da heranca sociocultural,
garantindo a continuidade intelectual do grupo.

As consideracdes elencadas anteriormente se confirmam pela garantia dos Direitos
Fundamentais, trazidos no corpo do texto constitucional, precisamente nos arts. 226 e 227,
sob a influéncia dos principios que integram a Convencdo das Nac¢Bes Unidas sobre os
Direitos da Crianga, de 1989. Entretanto, certo é que o Principio da Melhor Protecdo a
Crianca e ao Adolescente ndo atinge definitivamente o que propdem os artigos supracitados,
uma vez que hd uma dissonancia entre o texto constitucional e a realidade desumana em que
se encontram criangas e adolescentes, sem qualquer amparo estatal, social ou até mesmo
familiar.

Mais recentemente, o conceito de adoc¢édo foi modificado, principalmente, pelo fato
de a finalidade da adogd@o ndo consistir, mais, em ter pena de uma crianga ou ser a solucéo
para a esterilidade, assim, hoje busca-se oferecer um lar favoravel ao desenvolvimento da
crianga, nesse sentido: “O que se pretende com a adogao € atender as reais necessidades da
crianga, dando-lhe uma familia, onde ela se sinta acolhida protegida, segura e amada”
(GRANATO, 2010, p. 26).

Para Granato (2010, p. 26), “é um ato solene, que depende do consentimento do
adotando ou de seu representante, apontando ser a adog¢ao, um negdcio unilateral e solene”.

Levando-se em consideracdo o Codigo Civil de 1916, “a adocéo consistia em um ato
bilateral e solene, pois era indispensavel a manifestacdo de vontade de ambas as partes,
porém, com a publicacdo do Novo Codigo Civil essa disposicédo foi revogada” (GRANATO,
2010, p. 27).

O desenvolvimento humano ocorre por meio de interrelagfes constantes entre os
aspectos biologicos e a experiéncia do individuo; é dindmico, reciproco e cumulativo; e
acontece durante todo o curso de vida. No entanto, é nos primeiros anos de vida dos filhos que

a responsabilidade da familia € maior, no sentido de satisfazer as necessidades bésicas da
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crianga, propiciando-lhes experiéncias adequadas e interacbes que promovam 0 Sseu
desenvolvimento saudavel.

Com efeito, um elemento indicador da utilidade de uma norma — no caso em tela, de
um instituto — € a anéalise de sua ratio legis, a razdo de ser de sua criacdo. O Direito tem a
missdo de compor os conflitos sociais e minimizar seus efeitos deletérios. O surgimento da
norma juridica planeia, desta maneira, atender a uma necessidade de regulagdo da vida social
para proteger bens juridicos que, diante do contrario, estariam expostos ao risco de afronta ou
aniquilamento. E fundamental, entdo, se propor um didlogo com a necessidade social que,
reclamando pela protecédo do direito, deu ensejo ao surgimento da norma (GRANATO, 2010).

O grande marco de conquistas, para o instituto da adogédo, foi a promulgagdo da
Constituicdo Federal de 1988, onde houve a proibicdo de qualquer ato discriminatério
referente a filiacdo, buscando-se atender os interesses do adotando, nos dizeres de Granato
(2010, p. 44): “A finalidade do instituo, a partir da Constituicdo de 1988, passou a ser a de
garantir o melhor interesse do adotando, deixando o foco da adocdo de ser o de dar uma
crianca a familia, para ser o de dar uma familia a crianca desprovida desta”.

Apos a promulgacédo da Carta Magna, o segundo grande marco foi a elaboracdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°. 8.069 de 13 de julho de 1990, onde criangas e
adolescentes passaram a ser vistos corno sujeitos de direito, sendo consagrada a doutrina da
protecdo integral.

Diferentemente do Codigo de Menores, o Estatuto coloca sob sua égide a adocéo de
toda crianca e de todo adolescente, independentemente da sua conjuntura juridica, ndo se
cogitando mais a necessidade da situacdo irregular. A partir dai a ado¢do de criangas e
adolescentes, de até 18 anos de idade, passou a ser disciplinada pelo Estatuto, enquanto a
adocdo de maiores de 18 anos continuou a ser regulada pelo Codigo de 1916 (GRANATO,
2010).

O Estatuto rege a adogdo em seus arts. 39 a 52, deixando claro ser, o instituto,

irrevogavel.

Desde o advento da Constituicdo, estdo assegurados 0s mesmos direitos e
qualificacBes aos filhos havidos ou ndo da relacdo do casamento ou por
adocdo. Nao cabe mais falar em filho adotivo, mas em filho por ado¢do. A
origem da filiagdo é Unica e se apaga quando da adogdo. A partir do
momento em gue é constituida pela sentenca judicial e é retificado o registro
de nascimento, o adotado é filho (DIAS, 2017, p. 473).
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Por fim, em 2002 foi instituido o novo Cédigo Civil, Lei no. 10.406 de 10 de janeiro
de 2002, que repetiu os dispositivos do Estatuto, referentes a adogdo sem, contudo, abrangé-
los em sua totalidade, permanecendo, o instituto, a ser regulado pelo Estatuto, diante de sua
especialidade e completude, por isso, os principios fundamentais da ado¢do continuam sendo
regulados pelo ECA (GRANATO, 2010).

Kusano (2011), em seu estudo constatou que, geralmente, os adotantes brasileiros
sdo casais de cor branca, idade média de 34 anos, renda familiar aproximada de 25 salarios
minimos, nivel superior na metade dos casos e em 51% dos casais que ndo possuem filhos
bioldgicos, optam por adotar duas ou trés criangas. A pesquisa foi realizada com quatrocentos
pais adotivos, filhos adotivos e filhos bioldgicos, moradores de dezessete estados e 105
cidades diferentes do Brasil.

Figura 1. Perfil disponiveis para adog¢&o.
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Segundo Kusano (2011), estima-se que ha pelo menos 80.000 criangas distribuidas
em 2.400 abrigos no Brasil, mas apenas 4.500 estdo disponiveis para adogdo, com processo de
destituicdo do poder familiar concluido. Desse contingente, o Estado de Sdo Paulo ocupa a

primeira posicdo no ranking do Cadastro Nacional de Adogdo — CNA, com 7.192
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pretendentes cadastrados para 1.414 criancas; em segundo lugar, o Estado do Rio Grande do
Sul apresenta 4.319 pretendentes para 798 criangas; em terceiro lugar esta o Estado Parana,
com 3.694 pretendentes para 482 criangas; em quarto lugar, o Estado de Minas Gerais tem
cadastrados 2.929 pretendentes para 370 criangas.

No Brasil, o0 nimero de adogGes feitas, anualmente, ndo absorve o numero de
criangas ja aptas a serem adotadas, confirmando que os casais brasileiros buscam criancas de
ateé trés anos de idade, de cor branca e saudavel.

Em 2018, em Minas Gerais, existiam cinco mil e quatrocentas pessoas interessada
em adotar, a0 passo que existiam seiscentos e trinta e cinco criangas e adolescentes
disponiveis para adotar, evidenciando dessa forma o grande problema de se adotar ainda

vivenciado no Brasil.

Figura 2. A espera de um lar.
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E importante destacar que, nos dias atuais a adogdo supera a seara do Direito
Privado, pois além do Estado trazer para si a participacdo efetiva para solucionar o problema
em comento, ele também abraca o papel de fiscalizador e defensor dos Direitos das criancas e
adolescentes, seja pela participacdo do Ministério Publico, do Poder Judiciario e ainda,
obviamente, do Poder Executivo (GRANATO, 2010).

A medida da adogéo é também conhecida como colocacdo em familia substituta por
se pressupor que a familia originaria seria a genética, da qual o adotado sera separado. Disso

decorre que a inser¢do do mesmo na nova entidade familiar socioafetiva requer, quando ja
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tenha ele relagdo filial fixada, a sua prévia desconstitui¢cdo. Nessa feita, ou 0s pais precedentes
hdo de ser destituidos do poder familiar — caso para tanto haja motivo, como abandono do
filho — ou h&o de dar o seu consentimento permissivo a ado¢do (ALMEIDA, 2012).

Se desconhecidos, porém, nenhuma dessas providéncias € imposta, posto mesmo
impraticavel. lgualmente, se o adotando for qualificado por infante exposto, assim
considerado o que foi deixado, em endereco certo, por um ou ambos 0s pais, em Seus

primeiros dias de vida, para que seja acolhido por quem o encontrar.

3.1 Requisitos para adog¢éo no Brasil

O Estatuto da Crianca e do Adolescente regula a adogdo de todos aqueles que
estejam, na data do pedido, com, até 18 anos completos, como disposto no art. 40 do referido
Estatuto, a exce¢do é no caso do adotando maior de dezoito anos, que ja esteja sob a guarda
ou tutela dos adotantes, caso contrario, a adocdo de maiores de dezoito anos seréd regulada
pelo Novo Cdédigo Civil (GRANATO, 2010).

Assim, se o pedido for feito no dia imediato ap6s completar o adotando dezoito anos,
ndo mais “podera seguir as regras do ECA, mas, sim, as do Codigo Civil. Excepciona, a
segunda parte desse artigo, ao dispor que o pedido pode ser feito depois dessa idade, se o
adotando ja estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes.

De fato, ao dispor o paragrafo unico do art. 2° do Estatuto que este, s6 em situa¢des
excepcionais e nos casos previstos em lei, se aplica as pessoas “entre dezoito e vinte e um
anos de idade, deixa claro que, depois dessa idade, nada mais pode ser requerido com base
nessa lei” (GRANATO, 2010, p. 55).

Com o advento da Lei da Adocdo, o ECA passou a prever, m consonancia com o
disposto sobre a capacidade no Codigo Civil (CC 50), a idade de dezoito anos para adotar
(ECA 42). Ha outro requisito que diz com a idade: entre a pessoa que esta adotando e adotado
deve existir uma diferenca de dezesseis anos (ECA 42 § 30),

Esta distancia de tempo busca imitar a vida, pois é a diferenca em anos para
a procriacdo. Sendo dois os adotantes, basta o respeito a diferenca de idade
com referéncia a apenas um dos requerentes. A regra admite flexibilizacéo,
principalmente quando o pedido de adogdo é antecedido de periodo de
convivio por lapso de tempo que permitiu a constituicdo da filiagdo afetiva
(DIAS, 2017, p. 475).

Outro requisito, relativo ao adotando, é a necessidade do consentimento deste, caso

tenha mais de doze anos (art. 45, § 2° do ECA), contudo, muitos doutrinadores acreditam néo
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ser, 0 consentimento do adotando, condicdo absolutamente necessaria para que a adogdo se
concretize.

Além do consentimento do supracitado € imprescindivel que os pais, ou 0
representante legal do menor, “manifestem seu consentimento, isso SO sera necessario nos
casos em que estes sejam conhecidos e ndo tenham sido destituidos do patrio poder (art. 45,
81°do ECA e art. 1.621, § 1°, CC)” (GRANATO, 2010, p. 55).

Da mesma forma que o consentimento do adotando ndo é entendido como essencial
para a adogdo, o consentimento dos pais e representantes legais também ndo o é, uma vez que,
se 0s pais ndo concordam com a adogdo, mas, a0 mesmo tempo, ndo cumprem com 0S Seus
deveres de sustento, educacéo e carinho, o seu consentimento deve ser dispensado.

No tocante aos requisitos relativos ao adotante, podem adotar as pessoas maiores,
devendo ter 21 anos, ndo tendo nenhuma relacdo com seu estado civil (art. 42 do ECA)
porém, com a entrada em vigor do novo Codigo Civil estabelecendo que a maioridade se da
aos 18 anos (art. 5°, CC), houve derrogacéo do art. 42 do Estatuto, que devera ser lido como:
podem adotar os maiores de 18 anos, assim como dispde o art. 1.618 do Codigo Civil.

Para a adoc&o ser aceita, ndo basta que o adotante seja maior de 18 anos, € necessario
também que ele tenha dezesseis anos a mais do o adotando, “nos termos do art. 42, 83° do
Estatuto, a mesma exigéncia esta contida no art. 1.619 do Cédigo Civil. A lei ndo estabelece
idade maxima para o adotante e nem diferenca méaxima de idade entre adotando e adotado”
(KUSANO, 2011, p. 44).

O ECA determina a realizacdo do estagio de convivéncia do adotante com o
adotando (art. 46 “caput”, 8 1°e § 2°) deixando a critério do juiz a fixacdo desse prazo,
podendo este estagio ser dispensado, quando se tratar de crianga com menos de um ano de
idade ou, independentemente da idade, quando o adotando ja conviver com os adotantes por
tempo suficiente para se poder avaliar a conveniéncia da constituicdo de vinculo
(GRANATO, 2010).

Salienta-se que ha pessoas que adotam uma crianca para torna-la filho. Para chegar
no ponto de receber este filho passam por uma série de situacdes: documentos organizados,
entrevistas, habilitacdo, curso de reflexdo para se prepararem, geralmente longa espera e
finalmente chega o dia de receberem aquele que sera “filho”. Fazem a convivéncia, isto €, a
aproximagao para se conhecerem, aceitam a crianga, levam para casa e passado um tempo
acham que n&o é o que esperavam.

O legislador contemplou trés espécies de adocdo: singular, unilateral e conjunta. A

adocdo singular (art. 42, caput, do ECA) é aquela que pode ser realizada por qualquer pessoa
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maior e capaz, 0 homem e a mulher solteiros, divorciados ou juridicamente separados, bem
como aqueles que forem casados ou que convivam em unido estvel e cujo consorte ou
convivente ndo queira participar da adocdo embora concorde que seu parceiro realize esse ato
juridico, ou seja, promova a adogdo. Nessa ultima hipdtese, o adotando passaria a ser enteado
do cbnjuge ou convivente do adotante. Nas primeiras, haveria a constituicdo da familia
monoparental (pai e filho, mée e filho) (ROCHA, 2018).

A adocao unilateral ¢é a levada a efeito pelo padrasto ou pela madrasta em relacéo ao
filho do seu consorte ou companheiro. Assim, por exemplo, ter-se-ia uma adoc¢édo unilateral na
hipotese em que “A”, mae de “B”, viesse a se casar ou viver em unido estavel com “C” e este
adotasse “B”. N&o haveria o rompimento do vinculo com a genitora. Todavia, se “D”, morto
ou vivo, fosse o pai declarado do adotado “B”, haveria a quebra do vinculo parental de “B”
com “D”, bem como com toda a familia deste, notadamente com seus genitores, avos paternos
do adotado. A caracteristica excepcional dessa espécie de adocdo é que a crianga ou 0
adolescente adotado ndo rompe seus vinculos parentais com seu pai ou sua mae se for,
respectivamente, adotado pela madrasta ou padrasto, modernamente denominados de mée ou
pai afim (ROCHA, 2018).

A adoc¢do unilateral pode se dar nas seguintes hipéteses: |) adotando sem pai
declarado; 11) adotando sem mée conhecida (hipdtese remota); I11) quando um dos pais foi
destituido do poder familiar; 1VV) quando um dos pais for falecido. Ndo parece acertado
possibilitar, em todos os casos de orfandade, a adocdo unilateral. E que o parentesco
paterno/materno-filial ndo pode ficar somente a mercé do filho e do pai/mae que ainda lhe
resta vivo (ROCHA, 2018).

Esse parentesco constitui-se também em direito subjetivo fundamental dos parentes
do pai ou da mée que faleceu, isto é, extrapola os limites do parentesco de primeiro grau na
linha reta, para alcancar aqueles de grau mais remoto, seja na mesma linha reta ou na
colateral. Trata-se de direito familiar lato sensu. Como permitir o afastamento ou o fim do
parentesco avoengo do neto entre avos e netos cujo pai ou mae faleceu? A morte dos pais ndo
serve como meio de autorizar a adocdo unilateral. Ela ndo se presta nem para estimular nem
para impedir a realizacdo dessa espécie de adogdo (ROCHA, 2018).

Para Gesse (2019), a adocdo unilateral do 6rféo (de pai ou de mae) sé seria viavel se
houvessem motivos para o pai ou a mde falecida ter sido afastada ou destituida do poder
familiar e mesmo assim se ndo houver nenhum elo afetivo com a familia extensa.

A questdo concernente a hipotese em que um dos conjuges adota e seu consorte

apenas consente com a adogdo € intrigante. E que o adotado sera enteado daquele que n&o
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adotou, porém consentiu. Pela letra fria da Lei (art. 39, § 1°, do ECA), se seu “pai” adotivo
falecer, deve-se dar preferéncia para a familia extensa, ou seja, para os avas, tios, irmaos, do
adotante. Todavia, deve prevalecer o interesse do adotado, bem como o principio da protecédo
integral da crianca e do adolescente, fazendo com que seja afastada a interpretacdo literal caso
tenham se formado lagos afetivos profundos entre 0 menor e aquele consorte que, embora néo
tenha adotado, consentiu para a adogao (GESSE, 2019).

Estar-se-ia, nessa situacdo, diante de modalidade diversa de paternidade afetiva. A
adocdo conjunta é aquela realizada por conjuges ou conviventes, seja 0 casal hétero ou
homoafetivo. Em situacfes excepcionais, € possivel ex-conjuges e ex-conviventes levarem a
efeito a adogdo conjunta. Isso se da quando € iniciado o processo de adogdo, mas antes da
consumacao dela, o casal pde fim ao relacionamento, seja pelo divorcio, seja pela dissolugéo
da unido estavel e/ou homoafetiva. Para realizar a ado¢do nessa circunstancia, o legislador
exigiu que o casal, em consenso, decida sobre a convivéncia do menor com ambos os
adotantes e regule a forma em que este serda mantido (pensdo alimenticia) e impds a guarda
compartilhada (GESSE, 2019).

E ainda necessario que o adotando tenha vinculos afetivos com ambos os adotantes,
pois se ndo houver ou se os tiver com um so deles, torna-se invidvel essa espécie de adog&o,
podendo transmuda-la para a ado¢do singular, evidentemente com aquele adotante com quem
a crianca ou adolescente tiver os lagos de afeicdo. Oportuniza dizer que, em qualquer das
espécies de adocdo, pode ocorrer que o adotante faleca. Em outras palavras, seja na adogéo
unilateral, na ado¢do conjunta ou na singular, o(s) adotante(s) pode(m) falecer e é possivel,
nessas circunstancias, que a ado¢do seja concluida (GESSE, 2019).

A essa situacdo excepcional denomina-se adogdo post mortem. Essa adogdo
excepcional sé pode ser realizada quando o adotante tiver feito a manifestacdo inequivoca de
sua vontade e, ao contrario das demais adocdes, cujos efeitos da sentenca sdo ex nunc, 0s
desta retroagem a data do falecimento do(s) adotante(s) (GESSE, 2019).

A adocdo produz inumeros efeitos, dentre os quais pode-se destacar: o poder
familiar, no caso de adotado menor, passa a ser exercido pelo(s) adotante(s); o acréscimo do
patronimico familiar do(s) adotante(s) ao nome do adotado que poderd, ainda, ter seu prenome
alterado (art. 47, 88 5° e 6°, do ECA); determinacdo do domicilio do adotado pelo adotante;
direito de usufruto e de administracdo dos bens do adotado por parte do adotante; dever de o
adotante prestar alimentos ao adotado durante a menoridade — atingindo este a maioridade,
haveria a reciprocidade da obrigacdo alimentar entre ambos; direito reciproco a indenizacao

por acidente de trabalho ou de outra natureza; responsabilidade civil do(s) adotante(s) pelos
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atos do adotado (arts. 932 a 934 do CC); direitos sucessorios entre adotante(s) e adotado e
entre este e a familia daquele(s); aquisi¢do de nacionalidade e cidadania do pais que recebeu o
adotado — somente na hipotese de adocdo internacional; irrevogabilidade, a adocdo é
irrevogavel, ndo permite seu desfazimento pela mera vontade das partes, de uma ou de ambas
(art. 39, 81° do ECA). A adogéo provoca ainda mais dois efeitos, os quais séo 0s de maior
relevancia e dos quais derivam todos os outros (GESSE, 2019).

Ela simultaneamente quebra o vinculo parental com a familia primitiva, onde esteve
inserido o adotando, sendo ela natural ou ndo, e o introduz na familia do(s) adotante(s),
denominada familia substituta, com todos os consectarios dai derivados. Pois bem,
estabelecidos esses parametros e tendo em vista que a multiparentalidade, por forga do
julgamento do STF, é uma realidade irreversivel no sistema juridico brasileiro, penso que
devemos fazer uma releitura da adocéao e dos efeitos dela e até da possibilidade de ela ndo ser
admitida em algumas hipoteses que hoje se permite (GESSE, 2019).

Conforme apontado anteriormente, é possivel a coexisténcia do parentesco oriundo
dos elos bioldgicos com aqueles cuja fonte geradora € o afeto simplesmente. Um néo exclui o
outro. A jurisprudéncia tem sido prodiga em reconhecer que um individuo que tem como pai
ou mée uma pessoa de quem ndo proveio geneticamente pode cumular a outra paternidade
e/ou maternidade. Assim, por exemplo, se “A” foi criado por “B”, o qual ele conheceu e
conhece como seu pai €, ao depois, descobre que “C” foi quem forneceu a carga genética para
sua concepcdo, poderd manejar acao investigatoria e estabelecer o parentesco paterno-filial na
dimensdo bioldgica sem perder o elo socioafetivo com “B”, ou seja, ficarda com dois pais e
uma mée.

O Estatuto faz proibi¢des a alguns tipos de adogdo, como € o caso do § 1° do art. 42,
que proibe a adogdo por ascendentes e irmaos, assim ¢é vedada a adocdo de netos pelos avos,
entretanto, o Codigo Civil ndo faz nenhuma referéncia a essa vedacdo, ficando essa proibigédo
restrita aos menores de 18 anos (GRANATO, 2010).

E vedada também a adogdo por meio de procuragdo (art. 39, paragrafo Gnico). O
acolhimento de uma pessoa como filho, mesmo ndo havendo qualquer vinculo biolégico com
ela, € um dos exemplos mais claros de afetividade.

Trata-se de um ato nobre e importante, de carater filantrépico e humanitario, fundado
na ética e na dignidade. E uma opcao fundada na vontade, e ndo fruto de uma obrigagio ou do
acaso, sendo motivado pela afetividade e pela solidariedade (KUSANO, 2011).

Exercer tal acolhimento, portanto, inegavel funcdo social. H4 quem sustente,

inclusive, que todos os filhos devem ser adotados, sendo eles consanguineos ou ndo. Todavia,
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o referido acolhimento implica, necessariamente, a coexisténcia de dois elos distintos em
relacdo ao filho: um elo bioldgico, constituido com os ascendentes genéticos; e um elo
socioafetivo, constituido com aqueles que o acolheram como se descendente genético fosse.

A solucdo adotada pela doutrina e pela jurisprudéncia para solucionar os conflitos
envolvendo a concomitancia entre os vinculos biolégico e socioafetivo passou, por muito
tempo, pela necessaria prevaléncia de um critério sobre o outro.

O Codigo Civil de 2002 disciplina as relacbes de parentesco em seus arts. 1.591 a
1.595, sendo possivel inferir, a partir de uma leitura constitucionalizada desse plexo
normativo, as seguintes espécies: o parentesco natural ou consanguineo, ou seja, alicercado
em um vinculo bioldgico (existente entre as pessoas que descendem uma das outras, em linha
reta, abarcando também aquelas que, conquanto ndo descendam uma das outras,
compartilham um ascendente comum); o parentesco por afinidade, fundado no vinculo
estabelecido entre um cOnjuge ou companheiro e 0s parentes do outro (alcangando
sogros/sogras e genros/noras, padrastos/madrastas e enteados/enteadas, bem como cunhados);
e, por fim, o parentesco civil, decorrente da adocdo, das técnicas de reproducdo assistida
heter6loga ou, ainda, originario da posse do estado de filiacao, deflagradora da parentalidade
socioafetiva (LOBO, 2017).

Mais recentemente, todavia, passou a ganhar forca o entendimento segundo o qual
um dos vinculos ndo precisaria, necessariamente, afastar o outro, podendo os elos bioldgico e
socioafetivo serem reconhecidos concomitantemente (VARGAS, 2017).

E o que se denominou de multiparentalidade, pluriparentalidade ou dupla
paternidade, dentre outras nomenclaturas. Com a recente tese fixada pelo STF na
Repercussdo Geral 622, que deliberou ser possivel o reconhecimento de vinculos
concomitantes, a multiparentalidade imediatamente passou a assumir 0 protagonismo nos
julgamentos dos casos envolvendo a matéria (VARGAS, 2017).

Todavia, é preciso ndo s6 que sejam devidamente examinadas as peculiaridades que
envolveram a fixacdo da tese, como também que seja analisado o alcance da aplicacdo da

multiparentalidade ap0s a referida deciséo.

Acdo de investigacdo de paternidade bioldgica post mortem, cumulada com
peticdo de heranca. Em sede de defesa, foi alegado que a autora da acéo
possuiria pai registral e que, passados 38 anos de seu nascimento, deveria ser
reconhecida a prevaléncia da paternidade socioafetiva. O exame de DNA
realizado comprovou o vinculo biol6gico entre autora e réu. Entendeu o
TJRS que “ndo ha imoralidade ou ilegitimidade na conduta da autora pelo
fato de querer buscar a posi¢do de filha biologica — e seus consectarios —, a
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qual Ihe foi suprimida involuntariamente (“adocéo a brasileira”), levada a
efeito seis anos apos o seu nascimento”. Assim, foi mantida a procedéncia da
acdo para declarar o de cujus pai da autora; determinar a retificacdo do
registro de nascimento da autora, para excluir o nome do pai registral e
incluir o nome do pai bioldgico, atribuindo-lhe o nome paterno, bem como
determinar a averbacdo do nome dos avos paternos; e declarar a nulidade da
partilha dos bens deixados pelo de cujus., determinando a realizacdo de nova
partilha (retificacdo), resguardando & autora sua quota parte na heranca
(JUSBRASIL, 2021, p. 03).

Conforme Luiz Edson Fachin (2002), é imperioso achar meios que venha promover a
coexisténcia entre as paternidades bioldgica e afetiva, posto que a sociedade ndo tem por
objetivo a extin¢do da paternidade bioldgica.

Além disso, ndo se deve universalizar a complexidade que cada relacionamento
exibe, considerando sua particularidade. Da mesma forma, igualmente ndo se pode e nem
teria como empreender uma comparacéo das relacfes paterno-filiais, em decorréncia de suas
proprias peculiaridades, de forma que é impossivel determinar quem é “mais pai” ou “menos
pai” no que diz tange a multiparentalidade.

Entende-se dessa forma que a existéncia da igualdade nas relacdes paterno-filiais
deva ser 0 a maneira mais apropriada para afiancar um espaco de convivéncia entre todas as
filiacOes, para isto deve-se ter em estima que o afeto pode ser detectado em qualquer relagéo
onde se tenha a real vontade do pai em desempenhar sua atribui¢do paterna na vida do filho,
seja nas relacdes afetivas em si ou mesmo nas relacoes bioldgicas.

A idade minima para os adotantes passou a ser de vinte e um anos, sem a necessidade
de ser um casal, estendendo o direito a homossexuais, concubinos ou solteiros. Também
ficam asseguradas a adocdo postuma, apoés a morte do adotante, e as internacionais. Os
interessados em adotar devem se inscrever e receber uma habilitacdo do judiciario. Apos
avaliacdes psicossociais, os habilitados passam a fazer parte do Sistema Nacional de Adocéo
(SNA) (CALIXTO, 2021).

As criangas e os adolescentes aptos para adogdo tambeém fazem parte do sistema e
ambos os cadastros devem ser consultados quando houver possibilidade de adocdo, sendo o
perfil indicado obrigatério. A adocao é uma das modalidades de colocagdo de uma crianga ou
adolescente em familia substituta, excepcionalmente, visto que elas somente serdo colocadas
em adogdo caso os familiares bioldgicos ndo demonstrarem interesse, apos serem consultados
pela rede de protecédo, que inclui SUAS, SUS e Vara da Infancia (CALIXTO, 2021).

Infelizmente, muitos jovens se encontram institucionalizados, sem perspectiva de

adogdo por conta de sua idade avancada. Para que a adocdo seja consentida, ha necessidade da
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destituicdo do poder familiar dos genitores. No corpo da sentenga, havera o cancelamento do
assento de nascimento anterior, a indicacdo dos pais e avos adotivos, além do nome que a
crianca passara a usar. Nenhuma observacdo a respeito da adocao deve constar na certidao de
nascimento. Diferente da roda dos excluidos, porém garantindo o direito da genitora, ela
poderd, caso ndo tenha condi¢bes de permanecer com seu (sua) filho(a), entrega-lo(a) ao
judiciario, ao conselho tutelar ou a um hospital, sem que isso se caracterize como crime. O
abandono, sim, é crime passivel de pena em processo criminal (CALIXTO, 2021).

Antes da habilitacdo, h& ainda a necessidade de o casal ou individuo requerente
participar de uma palestra sobre o tema, na vara em que tramita o processo, facultando o
direito em participar dos Grupos de Apoio a Adogdo existentes em muitas cidades do Brasil,
onde a finalidade é conversar e tirar ddvidas sobre o tema, com participacdo de pessoas que
concluiram suas adocdes, advogados, assistentes sociais e psicologos, entre outros
profissionais.

Vale lembrar que a adogéo veio para resguardar o direito das criancas e adolescentes
a uma familia, ou seja, a pessoas que se importam com seu futuro, com dignidade, respeito,
carinho, limites, assim como a um ambiente adequado para o seu desenvolvimento. Ao
mesmo passo, garante aos adotantes o direito de exercer a maternidade ou paternidade

responsavel.

3.2 Adocao intuitu personae

A adocdo acontece por Varios motivos, como o desejo de serem pais devido a
infertilidade de um dos conjuges, provocando a rentncia do outro que é fértil. E uma grande
prova de amor do casal!

Outro motivo € aumentar a familia ja existente, ndo desejando passar pela gestacao.
Pode ser também por um projeto de vida que muitos fazem desde a juventude. Ainda ha
situagbes de segundas nupcias de pessoas que fizeram cirurgia como laqueadura ou
vasectomia.

A vida humana € fendmeno de impulso bioldgico que se desenvolve de forma a dar
origem a um ser que, ao nascer, serd titular de personalidade juridica, iniciando-se para ele e
seus pais bioldgicos uma gama de direitos e deveres.

Todavia, casos hd em que a relacdo de parentesco entre pais e filhos ndo se da por
lacos de consanguinidade, lagos bioldgicos. Nestas hipoteses institui-se o0 denominado

parentesco civil, quando o vinculo é estabelecido ndo ja por lagcos de sangue, mas por ato
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juridico voluntério, denominado ado¢do, que tem sua caracterizagdo arrimada na autonomia
privada e que subjetivamente, baseia-se nas relagOes de afeto que fazem com que o filho
adotivo venha a integrar a familia do adotante (KUSANO, 2011).

Mesmo com novos habitos nos dias atuais, bem como novos pensamentos e formatos
de familias tenham sido incorporados a institui¢cdo familia, essencialmente relacionados a sua
diversidade de constituicdo, fatos sociais como abandono de recém-nascido continuam
ocorrendo.

A adocdo se ajusta como um ato complexo, porque sua ultimacdo reclama a préatica
de um conjunto de atos e, inclusive, a intervencdo do poder publico, notadamente, do poder
judiciario, uma vez que ela s6 se consuma por meio de sentenca. Assim, pode-se afirmar que a
adocdo é um ato juridico complexo, por meio do qual se estabelece um parentesco civil
paterno/materno-filial, entre a(s) pessoa(s) que adota(m) e aquela(s) que é(sdo) adotada(s),
existindo entre esse parentesco, o bioldgico e o socioafetivo, a mais absoluta simetria,
garantida pelo texto constitucional (VARGAS, 2017).

O conceito de adocdo tem se modificado no tempo conforme as realidades e as
legislacBes de cada sociedade. Varios juristas ao longo da historia brasileira trataram de
conceituar a adocdo e definir sua natureza juridica a luz da realidade legal existente.

Caio Mario da Silva Pereira (2015, p. 211), atenta para a juridicidade do ato
conceituando que “adogdo € o ato juridico pelo qual uma pessoa recebe outra como filho,
independentemente de existir entre elas qualquer parentesco consanguineo ou afim”.

Assim, 0 recurso a adogdo se apresenta como uma das maneiras de se realizar o

desejo de ter um filho imaginério, tornando-se real.

A adocdo especifica ou irregular é caracterizada pela “entrega” direta da
crianca pelos pais biol6gicos (pai e/ou mée) a pessoa interessada em adotar,
sem a presenca do Poder Judiciario, no primeiro momento, embora a sua
assisténcia seja requisito legal para a adocdo. A pratica tem mostrado que
mais cedo ou mais tarde este tipo de adocdo chega ao Poder Judiciério,
acarretando problemas muitas vezes insolGveis e com consequéncias sérias
que marcam a vida de muitas pessoas. A crianca, ou o adolescente, é
acolhida ao convivio da “nova familia”, que a recebe e passa a atender suas
necessidades basicas e assim, com o passar do tempo surge o vinculo
socioafetivo (KUSANO, 2011, p. 61).

Tal préatica pode ser confundida com a denominada “ado¢do a brasileira”, pois,
conforme Bochnia (2010, p. 88), “entretanto com ela ndo deve ser confundida, pois, embora
nesta também haja a entrega da crianca/adolescente aos futuros pais, ndo caracteriza a adogéo

a brasileira” o fato de os pais adotivos registrarem em cartorio a crianca como se fosse seu
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filho natural, diferente daquela situacdo em que a criancga é entregue apenas para criacdo ou
tenha a guarda de fato ou deferida.

Neste contexto, o Direito, alem de atuar nas questdes caracteristicamente definidas
em lei, muitas vezes depara-se com questdes relacionadas a problematica criada em
decorréncia de comportamento que sequer sdo previstos no ordenamento. Exemplo disso é a
adocdo irregular de qualquer origem, muitas vezes, denunciada pelo préprio “adotado”, além
de outras situacdes em que se configura a adocéo ilegal.

Tem-se a ideia ser menos doloroso a mée bioldgica conhecer o destino da sua cria,
ter um contato particular com o intercessor ou com o0s pais adotivos, agindo pessoalmente
para dar conta dos trdmites sem a intervencdo do Estado. Prética bastante corriqueira, apesar
ilicita, é a entrega da crianca pela propria mée biologica espontaneamente a uma determinada
pessoa ou familia, direcionando a escolha do “adotante” do filho para fins de adogdo “a
brasileira”, a semelhanca da ado¢do intuitu personae; com a diferenca de, nesta, ocorrer
adocao legal, enquanto que, naquela, ocorre um crime (KUSANO, 2011).

Nas palavras de Granato, existem diversas motivacdes para esta pratica irregular e

combatida pelo Judiciario:

Os motivos que levam alguém a registrar filho alheio como préprio, por esse
método, sdo os mais variados, mas facil é intuir que, dentre eles, estdo a
esquiva a um processo judicial de ado¢do demorado e dispendioso,
mormente quando se tem que contratar advogado; o medo de ndo lhe ser
concedida a adocdo pelos meios regulares e, pior ainda, de Ihe ser tomada a
crianca, sob o pretexto de se atender a outros pretendentes hd mais tempo
“na fila” ou melhor qualificados; ou, ainda, pela intencdo de se ocultar a
crianca a sua verdadeira origem (GRANATO, 2010, p. 31).

Chamada “adocdo a brasileira” ou “adocdo direta”, o adotante ou um dos pais
adotivos, sem se sujeitar aos expedientes legais, vai prontamente ao cartdrio e registra a
crianca como filho bioldgico. Neste caso ndo ha adocéo, posto que ha atribuicao ilegitima da
maternidade e/ou paternidade de filho de outrem, capitulada como crime.

Dessa forma destaca-se que a préatica deste tipo de adogéo é crime e tem previsao no

Caodigo Penal Brasileiro, em seu artigo 299:

Art. 299 - Omitir, em documento publico ou particular, declaracdo que dele
devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir declaragéo falsa ou diversa da
gue devia ser escrita, com o fim de prejudicar direito, criar obrigacdo ou
alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante: Pena - reclusdo, de um a
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cinco anos, e multa, se o documento € publico, e reclusdo de um a trés anos,
e multa, se o documento é particular (GRANATO, 2010, p. 131).

Mesmo sendo ilicito penal, a pratica de adocbes “a brasileira” é muito comum,
principalmente nas pequenas cidades do pais, onde a pobreza obriga as mées a doarem seus
filhos.

Uma questdo muito debatida é: é possivel anular esse registro? A posicdo dominante
¢ a seguinte: ndo, pois o registro retrata uma verdade afetiva. Entdo, desde que tenha surgido o
vinculo afetivo, esse vinculo ndo pode mais ser rompido, pois a paternidade é irrenunciavel,
de modo que se o sujeito registra direto um filho alheio como proéprio, ao invés de adotar, sera
processado criminalmente, porém, caracterizada a paternidade afetiva, ndo tem como se
anular esse vinculo, porque a filiacdo social, ou afetiva, ou também chamada de psicologica,
que é aquela que deriva da posse do estado de filho, pelo fato da pessoa ser tratada como
filho, receber o amor de filho (VARGAS, 2017).

Os casais que buscavam a filiacdo através da adocdo legal, antes do ECA,
sentiam receio de estar adotando um filho de “segunda categoria”, porque
boa parte das criangas adotadas descende de empregadas domesticas ou
adolescentes com gestacdo precoce, impossibilitadas de ter uma familia
“como se deve”, levando muitos casais a desejar esconder a origem bioldgica
da crianga, parecendo-lhes mais légico, para véarios deles, adotar “a
brasileira” (KUSANO, 2011, p. 63).

Nesta pratica, o0 maior problema € que a verdade que se apresenta, por vezes, ndo
correspondera a verdade juridica ou a verdade afetiva; nem sempre serd a verdade mais
desejavel ou a verdade mais justa. Tdo importante quanto a verdade e a justica é a seguranca
juridica e a felicidade de todos, sem discriminacdo de familia e filiacao.

No contexto do direito, a parentalidade reflete a seara das transformac6es sociais que
afetaram as nog¢Bes juridicas de familia, parentesco e filiagdo, no Brasil da
contemporaneidade. Por meio desse termo é possivel retratar essas mudancas, nomeando e
reconhecendo lacos e relacdes familiares que, sem ele, “ficariam no limbo”.

Foi nessa perspectiva de ampliacdo do conceito de parentesco, para alcangar pessoas
gue exercem papéis parentais (ainda que ndo ligadas por vinculos consanguineos), que a
nogéo de parentalidade foi concebida pelo Direito, no contexto da filiagcdo socioafetiva. Essa
possibilidade integrou-se a concepc¢éo juridica, no contexto da protecao a crianga, por meio do
Decreto 99.710/1990, que promulgou a Convencdo dos Direitos da Crianca elaborada em 20

de novembro de 1989, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas — ONU, como Carta Magna
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para as criangas de todo o mundo, transcrevendo-a, literalmente, e oficializando-a como lei
internacional (VARGAS, 2017).

Pela otica da parentalidade, o elemento afetivo que integra o conceito da familia
contemporanea foi introduzido, também no aspecto juridico. Almeida (2012, p. 19), entende
gue o vinculo de parentalidade ndo se resume a hereditariedade consanguinea, “mas é
formado pelos lagos afetivos, historia pessoal de cada membro pautada por alegrias e tristezas,
ligacbes de parentesco, apoio, comprometimento, solidariedade e influéncia do ambiente
familiar e social”, valorizando a nogdo de posse de estado de filho que identifica a filiacdo
socioafetiva (VARGAS, 2017).

Entdo, entende-se que essa paternidade afetiva é uma categoria de paternidade tdo
forte quanto a bioldgica, ou, as vezes, até mais forte do que a bioldgica. E a questdo do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio da Solidariedade Familiar, Principio do
Melhor Interesse da Crianca. Esses principios constitucionais justificam, portanto, a
manutencdo da paternidade, ao invés de anula-la, e, como fundamento legal disso, pode-se
invocar, ainda, o art. 1.593 do CC, que diz que a filiacdo civil é a que resulta de adoc¢éo ou de
qualquer outra origem que ndo seja a biologica; admite, portanto, a filiacdo socioafetiva
(VARGAS, 2017).

Grande parte dos relatos a respeito indica que os préprios pais adotivos
buscam a crianga ainda na maternidade, com ajuda de amigos, enfermeiras,
médicos, assistentes sociais do hospital onde a mée bioldgica tem o bebé. E
comum o adotante ir da maternidade diretamente para o cartdrio, a fim de
assentar a crianga como filho bioldgico e, ndo raramente, a prdpria pessoa
que ajudou a pegar o bebé serve de testemunha de que a crianca “nasceu de
parto domiciliar (KUSANO, 2011, p. 63).

Vale lembrar, também, que o art. 1.605, 11, do CC admite, expressamente, a posse do
estado de filho. Modernamente, distingue-se o pai do genitor: pai € aquele que cria, genitor é
guem gera (é o vinculo apenas biolégico).

De fato, o Cddigo Civil de 2002, em seu art. 1.605, mesmo que implicitamente,
acabou por abrir as portas do Judiciario para o reconhecimento da posse de estado de filho
que se desvincula da origem biologica, bastando a aparéncia dos papéis sociais de pais e
filhos.

Os trés fatores determinantes da parentalidade sdo compreendidos por Vargas, com

outra denominacdo, como sendo os ingredientes da parentalidade:
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A parentalidade se fabrica com ingredientes complexos. Alguns deles sdo
coletivos, pertencem a sociedade como um todo, mudam como tempo, séo
historicos, juridicos, sociais e culturais. Outros sdo mais intimos, privados,
conscientes ou inconscientes, pertencem a cada um dos dois pais enquanto
pessoas, enquanto futuros pais, pertencem ao casal, a propria histéria
familiar do pai e da mée. (...) E depois, ha toda uma outra série de fatores
que pertencem a prépria crianga (VARGAS, 2017, p. 199).

A conjugacdo de ingredientes coletivos, privados (intimos) e pertencentes a propria
crianca fazem com que a parentalidade apresente-se, maltipla, porque determinada por uma
variedade desses ingredientes, fatores e forcas. Por conta dessa diversidade e complexidade,
os elementos ou fatores que a determinam devem ser considerados em contexto, isto é, em
conjunto com seus elementos.

As criancas e os adolescentes institucionalizados devem, sim, ser preparados para a
adocdo, porém acredita-se que o maior preparo deva ser por parte dos adotantes. Alem da
necessidade de se informar com relacdo a area juridica, € preciso rever medos, ansiedades,
preconceitos, lutos e mitos. E preciso voltar o olhar para a propria familia de origem, e
também para a familia atual, revendo a dindmica das relagoes.

Nos dias de hoje, a adocdo esta alicercada no afeto, no amor, na solidariedade
humana e tem como fim atender ndo sé aos anseios de quem adota, mas também possibilitar
que o adotado tenha convivéncia familiar que ndo havia ainda experimentado, ou que a tenha
perdido, como se da na adogdo singular e na conjunta e, ainda, atribuir efeitos juridicos para
situacOes faticas preexistentes, como ocorre com a ado¢do unilateral, a qual, no mais das
vezes, é levada a efeito apOs duradoura convivéncia entre padrasto, madrasta e enteado. Em
qualquer de suas modalidades, busca-se 0 bem-estar e a felicidade tanto do adotante quanto do
adotado.
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CONSIDERACOES FINAIS

O arquétipo contemporaneo de familia trouxe profundas alteragdes na filiagdo. E
absolutamente incogitavel falar-se em filhos legitimos e ilegitimos e dentro destes a odiosa
discriminacdo entre naturais, adulterinos e incestuosos. Os filhos se tornaram protagonistas
nas relacdes familiares e os direitos da personalidade deles passaram a ser respeitados.

Os filhos adulterinos e incestuosos puderam, enfim, buscar o parentesco
paterno/materno-filial e alcangd-lo e, em consequéncia, sua prépria historia. Lado outro,
aqueles que criaram filhos sem elo bioldgico puderam ver o parentesco, construido no dia a
dia da convivéncia, reconhecido.

O desenvolvimento da teoria tridimensional da familia assegurou a coexisténcia dos
vinculos bioldgicos e socioafetivos e deu lastro a multiparentalidade. Destaque-se que hoje
dado o modelo plural da familia somado a teoria tridimensional desta, pode-se ter pessoas
com duas maes, dois pais e, respectivamente, sem pai ou sem méae e outras com trés ou mais
genitores. A familia homoafetiva propicia as duas primeiras hipoteses. Sob outro vértice, a
filiagdo pldrima pode ter como fonte geradora, por exemplo, a familia recomposta, o
padrastio, o reconhecimento de filho de outrem como proprio, a posse do estado de filho e os
relacionamentos poliafetivos.

A familia se define pelo parentesco gerado da constancia de um relacionamento
(predominantemente heterossexual) e/ou da geracdo de filhos. Anota-se, ja neste ponto, que as
relacOes estaveis (seja pelo critério tempo ou patrimonial) sem filhos também formam familia,
incluindo-se aqui as unides homoafetivas, que ja tém visibilidade e certo acolhimento social e
judicial (ndo se ignora, nessa modalidade, a discussdo sobre adogdo ou filhos de anteriores
relacionamentos). Com este apontamento, ja se define um tipo familiar: casais (unido informal
ou casamento) sem prole.

Fatores sociais, juridicos, econdmicos e tecnoldgicos provocaram a ressignificacdo

dos arranjos familiares e alteraram 0 cenério em que se constituem as interacOes afetivas.
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Demonstrou-se na primeira parte do presente estudo, que o Direito de Familia sofreu
substanciais modificagdes nas ultimas décadas. A principal consequéncia destas
transformacdes, no que diz respeito ao instituto da filiacdo, foi a elevacao do valor juridico do
afeto, o qual se consolidou como um elo tdo importante para o Direito quanto o elo
consanguineo.

A multiparentalidade certamente trouxe e ainda trard& modificacbes em varios
institutos juridicos. Assim, o poder familiar deve ser salvo excecdes, exercido por todos 0s(as)
pais/mdes em relacdo aos filhos menores. Estes receberdo heranca de todos aqueles. Pais e
mées de qualquer origem parental deverdo prestar assisténcia material, intelectual e afetiva ao
filho, o que motivara o exercicio pldrimo da guarda.

Esses pontos, ja foram enfrentados pela Doutrina e pela Jurisprudéncia, de sorte que
ja se encontram satisfatoriamente solucionados. O mesmo nédo se da com a adogdo. As regras
gue a regulamentam ainda preveem a quase completa ruptura do adotado com sua familia
natural. S6 ndo pde fim aos impedimentos matrimoniais.

Paradoxalmente, a multiparentalidade proporciona que a pessoa, quando criada por
qguem ndo tem elo bioldgico, mantenha este parentesco socioafetivo e, simultaneamente,
estabeleca a parentalidade natural. Permite, ainda, que aquele que tem um vinculo
socioafetivo construido durante a sua existéncia possa ver reconhecido esse parentesco
paterno/materno-filial sem afetar o parentesco bioldgico, mantendo os dois.

Ora, se nessas hipoteses € possivel o estabelecimento do duplo parentesco, haveréo
de ser mudadas as regras da adocdo, mantendo-se os vinculos que o adotado tem com sua
familia natural, sob pena de haver profundo desrespeito aos principios da igualdade, da
dignidade da pessoa humana e da parentalidade responsavel. E mais, a ado¢do unilateral
devera ser relegada as hipdteses em que o adotando ndo tiver pai ou mae declarado.

Nos demais casos, deve ser proposta acdo de reconhecimento da paternidade ou
maternidade socioafetiva por ser mais vantajosa que a adogdo. E que o parentesco
socioafetivo pode ser firmado sem romper o natural que implicard sempre num ganho em
favor do reconhecido, uma vez que podera receber carinho e cuidados tantos de todos os
genitores e das familias extensas, natural e socioafetiva.

Se ndo houver essa adequacdo nas regras da adocdo, o sistema juridico brasileiro,
neste ponto, continuara passando longe da coeréncia e ferindo de uma s6 vez os principios da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, da parentalidade responsavel, em alguns casos, do

melhor interesse do menor e, sobretudo, o da simetria entre os filhos.
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Imperativo, contudo, se faz referir que a importancia da afetividade no seio familiar
se deve ao principio constitucional da solidariedade familiar, o qual adjudica aos membros da
familia a obrigacdo de cuidado e amparo um do outro, com responsabilidades reciprocas,
sendo a familia um local de concretizacdo pessoal de seus componentes.

O elo bioldgico é suficiente, por si s6, para o estabelecimento de filiacéo,
independentemente do elo socioafetivo. Ndo ha hierarquia entre os elos biol6gico e
socioafetivo de filiacdo. E possivel o reconhecimento concomitante dos vinculos bioldgico e
socioafetivo (multiparentalidade), de modo que o reconhecimento de um nédo afasta,
necessariamente, o reconhecimento do outro.

A adocdo no Brasil, segundo literatura pesquisa, segue sendo majoritariamente a
ultima alternativa de estabelecimento de lacos de filiagdo, geralmente quando a reproducao
resta impossibilitada.

Ademais, a imagem estereotipada de familia perfeita que a TV nos mostra, com pai,
mée e filhos brancos, muito bem vestidos, jovens, lindos e sorridentes, infelizmente, muitas
vezes, impede que milhares de criancas sejam adotadas, fazendo-as permanecer condenadas
ao abandono em abrigos ou, ainda pior, cruelmente ignoradas nas ruas, a mercé de toda sorte
de violéncia.

Desse modo, aquela familia idealizada na TV e muitos dos preconceitos sociais, por
vezes, deixam de inspirar 0 amor em pessoas sozinhas, casais idosos, casais ndo ricos, ou seja,
potenciais adotantes, impedindo a adocdo de criancas e adolescentes que aguardam
ansiosamente por alguém que as queira como filhos, impossibilitando-os consequentemente
de crescerem como seres humanos e demonstrarem todo seu afeto.

As criangas tém a dura consciéncia de que suas chances de adogéo e de ter o amor de
um pai ou uma mae diminuem barbaramente conforme sua idade avanca. Até bem pouco
tempo, a adocdo tinha como principal finalidade dar aos casais estéreis a possibilidade de
concretizar o desejo de paternidade e maternidade. Agora, o instituto da adogdo tem como
foco dar & crianca e ao adolescente uma familia.

A multiparentalidade ndo é uma solucéo engessada para todos 0s casos onde se tem a
disputa de parentalidade biologica e socioafetiva, deve-se levar em consideracdo o melhor
interesse da crianga e do adolescente e a realidade fatica estabelecida.

A adocdo, na sua atual concepcdo, tem como finalidade resgatar a dignidade da
crianca abandonada, impondo como obrigacdo da familia substituta o dever de permitir a
inclusdo social da crianca, bem como prover a ela mantenca e educacdo no amor, para o

desenvolvimento de sua personalidade e dignidade.
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