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RESUMO: O presente trabalho fara analise dos institutos da multiparentalidade e
socioafetividade, seus efeitos e possibilidades que geram ante as modalidades de ado¢édo. Faz
breve mencdo a contexto histdrico-filoséfico e normativo do tema, bem como alguns dos
principais principios norteadores da matéria. Ademais, por meio de pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, conceituara as modalidades de adogdo e alguns dos procedimentos, sua
previsdo legal e variantes que os determinam. Estudard o crime disposto no art. 242 do Cddigo
Penal Brasileiro, além de sua possivel derrogacdo. O tema € grande valia aos estudos juridicos
pois demonstra que algo imaterial e subjetivo, como a afetividade, pode ser fator determinante
para o reconhecimento da ilegalidade do ato, bem como para concessdo de perdao judicial. Nao
obstante, ante as reiteradas concessdes de perddo judicial, como de reconhecimento da forma
privilegiada, estudard a possibilidade de descriminalizacdo do delito de registrar filho de
outrem como proprio.
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1. INTRODUCAO

O contelido abordado no presente trabalho cuida da ado¢do em suas modalidades, sejam legais
ou ilegais. Em andlise mais profunda é possivel identificar certa similitude entre a multiparentalidade —
adogdo unilateral - executada pelas vias extrajudiciais e a ado¢do a brasileira, qual também ocorre
extrajudicialmente.

Ambas as modalidades incorrem por meio cartorario mediante interesse das partes. Embora a
adogdo unilateral seja respaldada pela legislacéo civil, a modalidade a brasileira é genuinamente vedada
pelo Cadigo Penal. Esta Gltima beira a contradi¢do legal entre os dois ramos do direito. Entdo, o que
diferencia ambas as situagdes?

De maneira suscinta, o fator determinante entre a legalidade ou ndo é a existéncia da
socioafetividade. Esta, nada mais é, que o produto da convivéncia e afeto de maneira tdo estreita que
possam igualar os vinculos biolégicos agueles meramente afetivos.

Fato é que nem sempre 0 afeto paira sobre as relagdes biologicas, mas é apropriado dizer que a
afetividade pode superar qualquer fator de DNA. Neste sentido, nas relaces que existam inequivoca
socioafetividade podem ser normatizadas perante Registro Civil, dispensando atuacdo do Ministério
Publico ou do magistrado. Por outro lado, é improvavel que haja afeto e convivéncia suficientes entre
recém-nascido e adotante para que o possa adotar nos termos da adocdo unilateral, o que configuraria o
delito disposto no art. 242 da legislacéo Penal.

Pois bem, este trabalho tem como objetivo a diferenciacdo destas e demais modalidades de
adogdo, seus procedimentos, analise do contexto historico e apuracéo de possivel contradicao entre os
ramos juridicos. Propde enfoque na possibilidade da descriminalizacdo do delito de registrar filho alheio
como proprio ante as reiteradas decisdes que concedem perddo judicial aos adotantes ilegais.

Para a viabilidade da analise e constatagao, realizamos pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial,
além de dados disponibilizados pelo Conselho Nacional de Justica, abordando entendimentos que

demonstram ser esse tema contemporaneo.
2. EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

Preliminarmente é indispensavel a analise historica do brado de familia. O Brasil adota o sistema
Civil Law, de origem romanico-germanica, que traz em seu seio a inquietagdo com a justica e a moral,
havendo um predominio claro do direito positivado e legislado em comparacdo as demais fontes do
direito. Por conseguinte, trata de maneira infera os costumes, doutrinas e jurisprudéncia.

O direito de familia tem sua base no direito romano, onde vestiu-se roupagem juridica no
instituto do casamento, normatizando-o. Para Dias (2015, p. 29), foi desde a intervencéo estatal na
institucionalizacdo do casamento que se comecou a organizar os vinculos interpessoais de maneira legal,

embora a organizagao da sociedade por si s6 se dé em torno da estrutura familiar.
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De maneira histérica, incialmente acreditava-se que o nicleo familiar se formava com a
finalidade de procriacdo, em que a aglutinavam-se todos os familiares em torno daquele que seria o
Chefe da Casa — 0 homem.

Com a revolucéo industrial, bem como com o desenvolvimento cultural da sociedade capitalista,
tornou aquela crenca ultrapassada pois, paulatinamente, foi se inserindo a méao de obra feminina no
mercado de trabalho, tirando o papel do homem como principal provedor familiar de subsisténcia.

Nesse sentido, Dias (2015, p. 29) observa que a igualdade de género no mercado financeiro
permitiu a aproximacao dos membros que compunham um nucleo familiar, valorizando afeto, ja que a
mulher ndo precisaria mais do homem para se manter. Nascendo entdo uma nova concepcéo de familia,
concebida pelo carinho e amor, ora, socioafetividade.

Nas ultimas décadas, definitivamente houve uma grande mudanca no eixo familiar, abrindo
margem para Varias perguntas e respostas, permitindo assim que novos modelos familiares viessem a
surgir. Como diria Cassetari (2017), “h& novas estruturas parentais em curso. Uma delas, e que reclama
protecdo juridica, é a parentalidade socioafetiva, que ja se apresenta em seu desenvolvimento, ou como

sua consequéncia, a multiparentalidade”.
3. RELATOS DA SOCIOAFETIVIDADE NA HISTORIA

A filiagdo bioldgica, como ja sabemos, seria aquela baseada no sangue dos genitores, ou seja,
filiagdo consanguinea. Por outro lado, a filiacdo ndo-bioldgica é aquela que deixa de lado a
consanguinidade e baseia-se por outra origem, qual seja, um parentesco de afeto, a chamada filiagdo
socioafetiva (DIAS, 2015).

De fato, a filiacdo socioafetiva sempre esteve presente na sociedade. Historicamente falando,
conforme observou de maneira brilhante Oliveira (2020), Jesus Cristo foi o mais famoso caso de
parentalidade ndo-bioldgica. Este ndo possuia consanguinidade com seu pai (José de Nazaré). José
exercia completa figura paterna na vida de Jesus, ensinando-o, por exemplo, o seu oficio, de carpinteiro.
N&do ha na Biblia, ou qualquer outro escrito, relatos de que a ndo-consanguinidade tenha causado
qualquer esfacelamento na relagdo, do contréario, José sentia-se feliz por criar o filho de Deus.

Ocorre que, aquela época, de castidade impositiva, era inadmissivel que um homem aceitasse
filho de outrem como seu, embora isso ndo tenha impedido José de ostentar o status de pai de Jesus,
amando-o sem qualquer limitagdo. Conforme menciona Dias (2015, p. 53), “os lagos de afeto e de
solidariedade derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim, a posse do estado de filho nada
mais é do que o reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como

um direito a ser alcangado”.
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Dessa maneira visualizamos que a época de Jesus nao se tinha qualquer disposi¢do sobre o tema.
Embora a socioafetividade esteja presente em nossa sociedade ha, no minimo, dois mil anos, somente

foi introduzido ao nosso ordenamento juridico recentemente, apds muitos debates.
4. EVOLUCAO NORMATIVA

A principio, anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente o disposto
pelo Cédigo Civil de 1916, somente se considerava familia aquela formada pelo matriménio. Conceito
um tanto restrito e discriminatério, limitando tudo o que hoje entendemos como familia no instituto do
casamento. N&o obstante, inviabilizava a dissolucdo desta unido, além de discriminar unibes estranhas
a esta, bem como os filhos frutos destas relac6es discriminadas (OLIVEIRA; HIRONAKA, 2006).

Por muitos anos o Cadigo Civil de 1916 deixou a mercé da inseguranca juridica aqueles que
desejavam dissolver a unido matrimonial, bem como os filhos bastardos, ou ilegitimos, pois preocupava-
se em preservar tdo somente os direitos da familia tradicional.

Com o passar dos anos, foi-se evoluindo os costumes sociais, principalmente com as
possibilidades de dissolu¢do do casamento, conferindo as mulheres pleno direito de propriedade sobre
0s bens privados contraidos durante a relacdo do fruto de seu trabalho, como diria Zeno Veloso (1999,
p. 03), “num unico dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito”, ao se referir as leis
sobrepujadas por nossa Carta Magna.

Em 2016, em sede de repercussao geral, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o Recurso
Extraordinario n® 898.060, decidiu por afastar a superioridade da filiagdo bioldgica sobre a afetiva, ou
o inverso, fixando que “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 proprios” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n © 898060.
Recorrente: A.N. Recorrido: F.G. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 21 de setembro 2016).

O pleno fundamentou a decisdo com base a paternidade responsavel, prevista no art. 226, §7°
da Constituicdo Federal, e na busca da felicidade, disposta de forma implicita no inciso Ill do art. 1° de
nossa Carta Magna, a luz dos direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana e da liberdade
(1dem).

Correlato a fundamentacdo, também foi arguido diversos provimentos dos Tribunais de Justica
de alguns estados brasileiros que possibilitaram que a paternidade socioafetiva fosse registrada
diretamente em cartério de Registro Civil das Pessoas Naturais, sem depender de anuéncia judicial
(1dem).

Trouxe a baila nesta decisdo, que no Direito Costumeiro, ou Direito Comparado, a dupla
paternidade (Dual Paternity) ja faz parte do ordenamento juridico, havendo, nos Estados Unidos,

disposicdo jurisprudencial sobre o tema (Idem).
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Com efeito, introduziu-se ao sistema juridico brasileiro a possibilidade da multiparentalidade

no Registro Civil, estabelecendo a dupla filiagdo, sendo uma consanguinea e outra socioafetiva.

5. PRINCIPIOS NORTEADORES

Superada a evolucao histérico-normativa, compete avaliar os principios norteadores aplicaveis

no tema abordado para melhor erudi¢éo.
5.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

De maneira inicial, cumpre mencionar de imediato o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
de carater constitucional, alicerce axiol6gico do Estado Democréatico de Direito, conforme preceitua a
Constituicdo Federal no art. 1°, 111 e art. 226, 87°.

Ligiero (2015, p. 07) observa que o ordenamento juridico brasileiro, quase que por inteiro,
entende que este principio ¢ a base de “toda a relagdo social e humana”. Neste mesmo sentido, Pereira
apud Dias (2009, p. 61-62), entende que seria este um “macro principio”, pois todos os demais irradiam-
se deste. Assim, é bem verdade que o Principio da Dignidade da Pessoa Humana é a base familiar, com
protecdo constitucional em sua formagéo (DIAS, 2015).

Com isso, enxergamos gue, além de base, este principio é o centro da sociedade e da familia,
gue apesar dos varios conceitos, podera ter varias estruturas, sendo todas merecedoras de tratamento

digno.
5.2. Principio da Vedacéo ao Retrocesso Social

Este é um principio de suma importancia no ambito do Direito de Familia, pois é garantidor da
irretroatividade daquelas obrigac@es reconhecidas legalmente (LIGIERO, 2015). Como produto desse
principio, temos a figura da paternidade socioafetiva, a qual, anterior a Constituicdo de 1988, era
invidvel. Contudo, este principio impede que esta possibilidade seja revogada, retornando ao status quo
ante da Carta Magna de 1988.

O retrocesso legal de texto derivado do constituinte originario, ou a reducédo de sua eficécia, é
incabivel pois levaria o ordenamento juridico ao Estado Pré-Constituinte, aos olhos de Lenio Streck
(2008, p. 66).

E fato que o direito de familia cotidianamente avanca em meio as alteracdes do conceito de

“familia”. Com isso, 0 regresso € atroz a todas as conquistas do ramo ¢ de seus jurisdicionados.
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Este principio protege todo o progresso trago pela Constituicdo Cidadd de 1988, vedando o
Estado de alterar os direitos ja adquiridos (LIGIERO, 2015).

5.3. Principio da Afetividade

Este é considerado o &mago da socioafetividade e multiparentalidade. Isto porque para que haja
a parentalidade por socioafetividade € indispensavel que a relacdo seja diretamente irrigada pelo afeto.
Logo, sem afeto, sem socioafetividade (MAZZOTTI, 2019).

No entendimento da Ministra Nancy Andrighi, o apreco do afeto, bem como das relagdes que
ele constrdi, faz com que o ordenamento juridico deixe de lado o pensamento tradicionalista que encara
familia com a mera funcdo de procriacdo (MAZZOTTI, 2019).

Para Groeninga “o amor ¢ condi¢do para entender o outro e a si, respeitar a dignidade, ¢
desenvolver uma personalidade saudavel”, noutras palavras, o afeto é essencial para a construcdo de
uma relacdo saudavel (GEONINGA, 2006).

6. CONCEITO DE MULTIPARENTALIDADE

Podemos conceituar Multiparentalidade como mais de uma figura exercendo a maternidade ou
paternidade. Em termos praticos, é a possibilidade de alguém ter maltiplos pais ou mées no seu registro
civil, extrapolando o comum vinculo sanguineo.

Nas palavras de Cassettari (2017, p. 169), “essa hipdtese ¢ viavel em varias oportunidades, tais
como nos casos em que for possivel somar a parentalidade bioldgica e a socioafetiva, sem que uma
exclua a outra.”

Neste sentido, a jurisprudéncia brasileira acredita que os lagos afetivos prevalecem sobre os
biolégicos, embora deva haver cautela na pratica, pois um vinculo ndo anula o outro, podendo coexistir,
tendo como resultado a multiparentalidade (CASSETARI, 2017). Dessa maneira também entende
Fachin (2003, p. 255-256), dizendo que o vinculo sanguineo ndo pode excluir o vinculo construido no
afeto, nem pode haver a busca pela paternidade que se diria verdadeira, pois esta, em regra, ndo existe.

Vejamos o entendimento do Superior Tribunal de Justica, em voto magistral do Ministro Luis
Felipe Salomdo (2013):

Direito de familia. Recurso especial. Acdo investigatdria de paternidade e
maternidade ajuizada pela filha. Ocorréncia da chamada “adocdo a brasileira”.
Rompimento dos vinculos civis decorrentes da filiagdo bioldgica. Nao ocorréncia.
Paternidade e maternidade reconhecidos. 1. A tese segundo a qual a paternidade
socioafetiva sempre prevalece sobre a bioldgica deve ser analisada com bastante
ponderacdo, e depende sempre do exame do caso concreto. E que, em diversos
precedentes desta Corte, a prevaléncia da paternidade socioafetiva sobre a bioldgica
foi proclamada em um contexto de acdo negatéria de paternidade ajuizada pelo pai
registral (ou por terceiros), situagcdo bem diversa da que ocorre quando o filho registral
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é quem busca sua paternidade bioldgica, sobretudo no cenario da chamada “adogéo a
brasileira”. 2. De fato, é de prevalecer a paternidade socioafetiva sobre a biologica
para garantir direitos aos filhos, na esteira do principio do melhor interesse da prole,
sem que, necessariamente, a assertiva seja verdadeira quando € o filho que busca a
paternidade biolégica em detrimento da socioafetiva. No caso de ser o filho — o maior
interessado na manutencéo do vinculo civil resultante do liame socioafetivo — quem
vindica estado contrério ao que consta no registro civil, socorre-lhe a existéncia de
“erro ou falsidade” (art. 1.604 do CC/02) para os quais ndo contribuiu. Afastar a
possibilidade de o filho pleitear o reconhecimento da paternidade biol6gica, no caso
de “adogdo a brasileira”, significa impor-lhe que se conforme com essa situagao criada
a sua revelia e a margem da lei. 3. A paternidade bioldgica gera, necessariamente,
uma responsabilidade ndo evanescente e que ndo se desfaz com a pratica ilicita da
chamada “adogio a brasileira”, independentemente da nobreza dos designios que a
motivaram. E, do mesmo modo, a filiacdo socioafetiva desenvolvida com os pais
registrais ndo afasta os direitos da filha resultantes da filiagcdo bioldgica, ndo podendo,
no caso, haver equiparacgao entre a adogdo regular e a chamada “adogéo a brasileira”.
4. Recurso especial provido para julgar procedente o pedido deduzido pela autora
relativamente ao reconhecimento da paternidade e maternidade, com todos os
consectarios legais, determinando-se também a anulagdo do registro de nascimento
para que figurem os réus como pais da requerente (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n® 1167993 (2009/0220972-2). Recorrente: Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: C.G.S.; F.S.C. Relator: Min. Luis
Felipe Salomdo. Brasilia, 15 de margo de 2013).

Conforme ja relatado, o vinculo afetivo por si s6 € capaz de construir uma relagdo tdo estreita
tal qual aquela consanguinea. O que acontece nos processos de adocdo nao € diferente. Sdo criados os
vinculos e cultivados no afeto para que se assemelhem aqueles bioldgicos. Todavia, ha diversas
modalidades de adocdo no ordenamento juridico brasileiro, e sendo legal ou ndo, € realidade de nossa

sociedade. Observemos.
7. AADOCAO NO BRASIL

A adocdo foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro atraves das Ordenagdes Filipinas,
de 1603. Este ndo disciplinava expressamente o instituto da adocdo, cabendo aos magistrados a
interpretacdo analoga para prover seguranca juridica aos ordenados (GONCALVES, 2012).

O procedimento aquela época era estritamente judicial, com realizacdo de audiéncia para
expedi¢do da “Carta de Recebimento do Filho”. Vale ressaltar aqui a materializacao do Estado de Posse
do filho (MARONE, 2016).

Com o passar dos anos, outros dispositivos legais recepcionaram e passaram a disciplinar a
adocdo, como por exemplo, o Decreto n° 181 de 1890, que ensejou na inclusdo incisiva do Direito de
Familia no Caédigo Civil de 1916, tratando metodicamente dos requisitos e procedimento para a adocao
(MARONE, 2016).

Ha quem arrisque dizer que ha muito pouco tempo o Estado brasileiro deu importancia aos
interesses das criangas e dos adolescentes, que antes apenas se importava em questfes contratuais,
patriarcais e de propriedade (RIBEIRO; SANTQOS; SOUZA, 2012).
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N&o obstante, em decorréncia das constantes transmutagdes no instituto da adoc¢éo a legislacao
se viu obrigada a disciplinar de maneira mais clara, reconhecendo as diversas modalidades de adocdo,
relativizando algumas e vedando outras. Dentre essas modalidades temo a adocéo bilateral, unilateral,

de menores, de maiores, de nascituro, internacional, entre outras. Vejamos algumas destas:

7.1. Adocao Bilateral

Regulamentada pelo art. 42, § 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), a adocéo
bilateral € aquela em que ha dois adotantes, sendo estes obrigatoriamente casados ou em regime de unido
estavel, desde que comprovada a estabilidade financeira (BRASIL, 1990).

Para Fabio Ulhoa Coelho (2011, p.184) “em geral, contudo, os casados e conviventes adotam
em conjunto. Para tanto, é suficiente, mas necessaria a comprovacgao da estabilidade da familia.”

Fica claro ao analisarmos a fala de Ulhoa que a estabilidade familiar é precedente fundamental
para que tal modalidade seja aceita, ou seja, é indispensavel a comprovada seguranca familiar, de
maneira a atender melhor os interesses da crianca ou adolescente.

Todavia, ha casos em que casais divorciados ou separados judicialmente podem adotar, dentro
dos termos do mesmo artigo, porém no 8§4°, desde que o estagio de convivéncia entre adotantes e adotado
tenha comegado anteriormente, quando ainda havia uma relagdo afetiva entre o casal, que se mostre
vinculo de afinidade com aquele que ndo tem a guarda e que os adotantes concordem com o regime de
guarda da crianga ou adolescente (BRASIL, 1990).

Portanto, ha possibilidade de separados ou divorciados adotarem uma crianga ou adolescente

em comum, com base no art. 42, § 4° do ECA.

7.2. Adocao Unilateral

Ocorre a adocdo unilateral em trés hip6teses, primeira quando da crianca ter apenas 0 nome de
um s6 genitor em seu registro civil; segunda quando apenas um destes tenha perdido seu poder familiar;
e por fim, a terceira ocorreria quando, de um casamento ou unido estavel, um venha a falecer, todavia o
sobrevivo pode adotar requerendo que conste o de cujus como pai ou méae no registro publico (TORRES,
2019).

Barbosa (2020) observa que esta comumente acontece se “o padrasto ter interesse em assumir
como filho aquele com quem ja existe uma relacéo paterno-afetiva .

Ulhoa (2011, p. 184) diz que ainda que exista unido estavel ou casamento, ha a possibilidade da
adocdo unilateral por parte de um dos conjuges. Contudo, esta hipétese depende da anuéncia do cnjuge
ndo-adotante, conforme preceitua o art. 165, inc. | do ECA. Noutras palavras, a mulher podera,
individualmente, se cadastrar no Sistema Nacional de Adoc&o, bem como se tornar mée unilateralmente

de uma crianga sem que seu marido se torne legalmente pai do menor.
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Resta cristalino no entendimento de Ulhoa que nesta modalidade, ainda que seja unilateral,
independe do estado civil do adotante, todavia, na constancia do casamento ou unido estavel, dependera

tdo somente da concordancia do conjuge.

7.3. Adocao de Maiores

Esta modalidade esta prevista no art.40 do ECA, que dispde da idade limite do adotando, sendo
esta de 18 anos a data do pedido. Todavia, na segunda parte do referido dispositivo ressalva a
possibilidade de adotar aquele maior de 18 quando este ja estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes.

Neste mesmo sentido prevé o art. 1.619 do Cédigo Civil Brasileiro, o qual abre a possibilidade
de adogdo de maiores, embora esta dependa incisivamente da efetiva assisténcia estatal e de sentenca
judicial constitutiva, ndo obstante a aplicagcdo do ECA no que couber (BRASIL, 2002).

7.4. Adocao de Nascituro

A adocdo de Nascituro é a hipotese de adogdo de uma crianga prestes a nascer. Tartuce e Simao
(2012.p. 386) observa pela corrente concepcionista que, considerando-se nascituro uma pessoa, eivada
dos direitos de personalidade, fica inafastada a possibilidade de sua adogdo. Para que chegassem a essa
conclusdo Tartuce e Simdo (idem) fizeram a analogia de que, se 0 nascituro tem direito a honra, de
receber alimentos, de intimidade, bem como de investigagdo de paternidade, por que afastar o direito de
ser adotado? Nesse sentido, repise-se que 0 nascituro tem direito aos alimentos, a imagem, a honra, a
intimidade, & investigacdo de paternidade

Isto posto, de acordo com a corrente citada, o nascituro é aquele que, embora ndo tenha nascido,
ja foi concebido, bastando para ter direitos personalissimos, inclusive o da adog¢do. O ECA e o Codigo
Civil Brasileiro ainda sdo omissos quanto a possibilidade ou vedagdo expressa desta modalidade. A
possibilidade da adocao de nascituro teve inicio na doutrina e vem sendo firmada pela jurisprudéncia,
como deixa claro os referidos autores:

O entendimento ainda majoritario de que a adogao a nascituro nao seria possivel, pois
ndo ha norma autorizadora para tanto. Ora, a norma autorizadora € o ECA, conforme
defende a Professora Silmara Chinelato. Eis aqui um sério cochilo de esquecimento

do legislador da Lei 12.010/2009, que deveria ter regulamentado a questdo, deixando-
a a mercé da variacdo doutrinaria e jurisprudencial (TARTUCE; SIMAO, 2012).

Por outro lado, temos correntes contrarias que negam a possibilidade, sendo os principais
argumentos a falta de regulamentacéao ou previsdo legal. Deparamo-nos também com a possibilidade de
até se configurar como uma forma de adog&o intuitu personae, como observa Dias (2015, p.504), “ndo
h& mais, como sustentar a possibilidade de adoc&o antes mesmo do nascimento. As claras configuraria

uma adocdo intuitu personae.”
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Agueles que se fundamentam no argumento da falta de preceito legal, como é o caso de Gagliano
e Pamplona apud Giorgis (2011, p. 664), sustentam que:
O catéalogo protetivo dos infantes recomenda um estagio de convivéncia entre o
adotante e 0 adotado, o que se revela incompativel em relagdo a um ser enclausurado
no corpo feminino; ademais, sendo a sobrevivéncia do nascituro mera cogitagéo, a
adocdo ndo pode se atrelada a acontecimento incerto, o que conflitaria com a prépria
natureza do regime que aspira um parentesco definitivo e irrevogavel. Como o
legislador ndo quis reproduzir o alcance imaginado pelo decreto revogado, ndo cabe
ao intérprete dar amplitude ao que foi restringido. A adocdo do nascituro, entdo, nao

se encontra mais autorizada pelo sistema juridico em vigor (GAGLIANO;
PAMPLONA APUD GIORGIS, 2011).

Para tanto, sdo estes 0s principais pontos e argumentos contrarios a esta modalidade de adogé&o.

7.5. Adocéo Internacional

Outrossim, a adocdo internacional esta prevista nos artigos 51 e 52 do ECA. Fabio Ulhoa
Coelho (2011 p.181) indica que “a adogdo pode ser nacional (...) ou internacional (...), segundo o
domicilio dos adotantes se situe no Brasil ou no exterior”. Portanto, o fator determinante para
caracterizar a modalidade internacional do instituto é tdo somente o domicilio dos autores. A vista disso,
em outras palavras, os adotantes estdo domiciliados em pais diferente do adotado.

Segundo o proprio ECA, no art. 31, esta variante é, na verdade, medida excepcional. Melhor
dizendo, acontecerd apenas quando n&o houver oportunidade de adogdo que melhor atenda os interesses
da crianca no Brasil, revelando uma preferéncia na adogéo entre brasileiros (BRASIL, 1990).

Em termos praticos, para a adogao, serdo realizadas buscas nos cadastros do estado de domicilio
das partes, em seguida no cadastro nacional, e somente ndo logrado éxito, ou sendo inviavel, se proceder-
se-4 as possibilidades internacionais, sendo esta, ultima medida (ULHOA, 2011, p.186).

Imperiosamente, o art. 51 do ECA, determina como requisito da adocdo internacional,
residéncia habitual do adotante em pais-parte da Convencdo de Haia, de 1993, a qual traz ditames
relativos a protecdo das criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao Internacional (BRASIL, 1990).

Verifica-se entdo, que a adog¢do internacional, em tese, é similar a ado¢do nacional, todavia com
algumas peculiaridades préprias, embora advenha do legislador a preferéncia explicita pela adogédo

nacional, estimulando-a a acontecer cada vez mais.

7.6. Adocao Intuitu Personae

A adogdo Intuitu Personae, também conhecida como adogdo direta ou dirigida, é a

pressuposi¢do em que os pais bioldgicos escolhem os adotantes (TORRES, 2019).
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Dias (2015, p.496) atenta que essa modalidade acontece “quando ha desejo da mae de entregar
o filho a determinada pessoa. Também € assim chamada a determinacédo de alguém em adotar uma certa
crianga”.
N&o obstante, Dias (2015, p. 498) concorda ao dizer:
E nada, absolutamente nada, deveria impedir a méae de escolher a quem entregar o seu
filho. As vezes é a patroa, as vezes uma vizinha, em outros casos é um casal de amigos,

que tém certa maneira de ver a vida, ou uma retiddo de carater, que a mée acha que
seriam os pais ideais para o seu filho (DIAS, 2015).

Desta maneira, ndo ha que se falar em prévia inscricdo no Cadastrado Nacional de Adocéo,

como vemos nas demais modalidades, e é o que nos traz o art. 50, 813, inc. Il do ECA.

7.7. Adocao Postuma

Outra forma de adocdo trazida pelo ECA, comumente chamada de postuma, ocorre na
eventualidade do 6bito do adotante no curso do procedimento. Todavia, o art. 42, §6° do ECA, determina
que o postulante tenha firmado sua vontade de maneira explicita e inequivoca antes do ébito.

7.8. Adocao a Brasileira

Aqui temos praticamente o que repudia o art. 242 do Cdédigo Penal, qual seja, registrar filho
alheio como prdprio sem os ditames procedimentais da lei. Pratica genuinamente ilegal.

Um dos fatores que podem levar alguém a pratica deste delito havendo vias legais que o
substituem é a sensibilidade ante ao abandono infantil, que tem sido recorrente em nosso pais
(NASCIMENTO, 2014).

Por outro lado, outro fator que é incentivador, é a morosidade e burocracia dos procedimentos
da adogdo. Segundo o CNJ, ao final de 2020 tinhamos um total de 32.791 criancas em acolhimento
institucional e 5.026 disponivel para adogao (CNJ, 2020).

Os processos de adogdo no Brasil carecem de celeridade. A titulo de exemplo, o estado da
Paraiba, teve média de duracdo de processos de adogdo, em 2020, de quase 17 meses. A vista disso, a
média geral brasileira é de quase um ano (CNJ, 2020).

As regides norte e nordeste representam juntas 12% dos processos de ado¢do em andamento no
pais, e apenas 21% das adoc0es realizadas em 2020 no Brasil. Em contrapartida, as regides sul e sudeste,
ostentam, juntas, 70% das adogdes realizadas em 2020 no Brasil, e 82% das adocGes em andamento
(CNJ, 2020).

Outro dado alarmante é que 70% dos pretendentes & adogdo ainda ndo estdo vinculados a
nenhuma crianga, e apenas 4% ja estdo em processo de adogdo (CNJ, 2020).

O CNJ (2020, p.26) aponta que cerca de 49% das criancas e adolescentes disponiveis estdo aptos

a adogdo a menos de 2 anos. Contudo, este dado se mostra um tanto incontroverso, evidenciando que a
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burocracia e a morosidade assombram o Sistema Nacional de Adocao.

Pereira (2006, p.400) complementa que “o Coédigo Penal faz ainda referéncia a figura criminal
conhecida como ‘adocéo a brasileira’, que era identificada, anteriormente, como ‘crime de falsidade
ideol6gica”. No entanto, foi a Lei n° 6.868, de 30 de marco de 1981, quem isolou a conduta com
tipificacdo prépria de parto alheio como seu.

N&o obstante, quando o crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza, vislumbra-se
causa de diminuicdo de pena, é o que versa o paragrafo Unico do dispositivo. Por sua vez, Pereira (20086,
p.400) visualiza a possibilidade da aplicacdo do perd&o judicial, e com isso, tirando do Estado o poder
punitivo. Nédo diferentemente, outros grandes doutrinadores brasileiros acompanham o pensamento de
Pereira, como Damasio de Jesus (2011, p.253), bem como Rogério Greco (2014, p.701), demonstrando
que é pacifico na doutrina a hipdtese de aplicacdo do perddo judicial.

Essa modalidade, como vemos, burla os requisitos legais e formais em relacdo a adocdo, se
tornando irregular, considerada crime disposta no Codigo Penal, e o autor, ao dar parto alheio como
préprio ou registrar filho de outrem como seu, podera receber a extin¢do de punibilidade por meio do
perd&o judicial, ou ter sua pena reduzida, quando esta se der por motivo de nobreza reconhecida.

Neves (2005, p.130) traz de forma detalhada ao ilustrar que alguns casais incorrem no crime
tipificado no art. 242 do Codigo Penal ao, no ato do registro civil da crianga, simular ser genitores

daquela. Para tanto, a atitude comumente se da para burlar todo o sistema de adogao brasileiro.

8. ESTUDO DO ARTIGO 242 DO CODIGO PENAL
BRASILEIRO

O crime tipificado pelo art. 242 do Cdodigo Penal ja era enfatizado em meados dos anos 1600,
pelas Ordenacdes Filipinas de 1603. Naquela época a mulher que simulasse a gravidez, ou se esta desse
parto alheio como préprio, praticava conduta punivel (CAMARA, 1966).

No Cadigo Criminal do Império brasileiro, de 1830, essa conduta também ja era vedada, mais
especificamente na “Seccao [V — Parto Supposto, e outros fingimentos” (BRASIL, 1830). No mesmo
sentido é o que temos no Cédigo Penal vigente, em seu art. 242.

Efetuar o registro de filho de outrem como proprio é a conduta conhecida por “adogdo a
brasileira”. Esta conduta é vedada pois burla todo o procedimento legal da adocédo, apesar de muitas
vezes ser feita com boas intengdes. Aquele gue tenha interesse em adotar, deve procurar a comarca de
sua residéncia para o tramite de ingresso no Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento, que ap6s
algum tempo de espera e busca, procede-se efetivamente com o processo de ado¢do (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2019). A Min. Nancy Andrighi observa:

A ‘adogdo a brasileira’, inserida no contexto de filiagdo socio-afetiva, caracteriza-se
pelo reconhecimento voluntario da maternidade/paternidade, na qual, fugindo das
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exigéncias legais pertinentes ao procedimento de adocdo, o casal (ou apenas um dos
cbnjuges/companheiros) simplesmente registra a crianca como sua filha, sem as
cautelas judiciais impostas pelo Estado (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n ° 833712 (2006/0070609-4). Recorrente: M.G.A. Recorrido:
Espolio de N.O.F. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, 17 de maio de 2007).

O bem juridico tutelado pelo art. 242 é a Seguranca do Estado de Filiagdo e sua fé publica, e
neste sentido € o que demonstra Rogério Greco (2006, p. 722), de maneira clara, que o objetivo do tipo
penal é a protecdo desses bens.

Podemos notar entéo, que o tipo penal tem dentro de si a necessidade de proteger o registro
publico, ndo tendo compromisso com a realidade familiar no que se diz respeito ao Estado de Filiagéo.

Ao analisarmos quem seria o sujeito ativo do delito, podemos notar as seguintes hipéteses: parto
suposto; registro de filho de outra pessoa; ocultacdo ou substituicdo de recém-nascido. Contudo, no
geral, o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que vier a consumar quaisquer das condutas do caput.

Por outro lado, figurando sujeito passivo, temos o Estado. Eis que este é o principal interessado
na apuracao dos delitos para garantir a lisura perante o registro publico das pessoas naturais.

Para tanto, a consumacdo do crime ocorre na efetiva declaragdo de parto e registro de recém-
nascido o qual ndo lhe é de sua descendéncia; na ocultagdo ou substituicdo de neonato, impedindo que
este seja registrado em registro publico por agqueles que efetivamente sdo seus genitores.

Observe que, quando lemos o dispositivo legal, temos a incriminacdo de quatro diferentes
condutas. O doutrinador Luiz Regis Prado (2011, p. 754) diz que o crime em questdo se trata de delito
misto cumulativo. Essas quatros condutas ndo sdo fungiveis, e quando praticadas mais de uma destas o
agente respondera por delitos diferentes em concurso material, disposto no art. 69 do Cédigo Penal.

Ao analisarmos o paragrafo Unico do referido artigo, visualizamos o crime praticado por motivo
de reconhecida nobreza, tratando-se de uma modalidade privilegiada do delito. Todavia, ha casos na
jurisprudéncia brasileira que, reconhecidos os requisitos do pardgrafo Unico, deixou-se aplicar a
minorante, aplicando o perddo judicial (BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, 4* Camara
Criminal. Apelacdo Criminal: APR 0374879-68.2005.8.13.0687. Apelante: Hedda Maria de Aradjo.
Apelado: Ministério Publico de Minas Gerais. Relator: Walter Pinto da Rocha. Timéteo, 07 de maio de
2008).

Diante de tamanha relativizagdo no poder punitivo do Estado, havendo reincidéncia na aplicacdo
do perddo judicial no crime estudado, haveria possibilidade da descriminalizacdo da conduta ante os

efeitos positivos da adogéo ilegal? Vejamos.

9. A POSSIBILIDADE DE DESCRIMINALIZACAO DO
REGISTRO DE FILHO ALHEIO
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A luz das informag@es contidas, verificamos que, apesar de na maioria das vezes, a adogo se
valer de muito afeto, e, contudo, esse possa ser usado até em favor de um possivel relaxamento na
punicdo estatal, o instituto também pode seguir tramites ilegais.

Diante de tamanha relativizagdo no poder punitivo do Estado, havendo reincidéncia na aplicacdo
do perddo judicial no crime estudado, haveria possibilidade da descriminalizacdo da conduta ante 0s
efeitos positivos da adocdo ilegal? Vejamos.

E fato que a maioria das familias pretendentes a adog&o buscam pela complementac&o do nucleo
familiar principalmente quando as tentativas pelas vias bioldgicas ndo sdo exitosas. Conforme ja
demonstrado, a socioafetividade quebrou parte da burocracia judicial, viabilizando a ado¢éo, bem como
a multiparentalidade, de maneira extrajudicial.

Em analogia, a multiparentalidade formal, tramitada extrajudicialmente, é inviabilizada quando
o0 adotado é recéem-nascido, ou nascituro. Em verdade, a socioafetividade, sendo a afetividade, deriva-se
da convivéncia, levando em consideracao seu periodo. E inviavel dizer, sequer comprovar, que hé afeto
na relacdo entre um bebé com algumas horas ou dias de vida, ou entre um que ao menos tenha nascido.

O STJ e Tribunais séo pacificos ao entender pelos melhores interesses do adotado, deixando de
destituir um ndcleo familiar ja formado, ainda que por meio ilegal, que o afeto j& tenha se instaurado.

Vejamos um entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: APELAQAO CRIMINAL - ALTERA(;AO DE DIREITO INERENTE
AO ESTADO CIVIL DE RECEM-NASCIDO - CRIME DO ART. 242 DO CODIGO
PENAL - MOTIVO DE RECONHECIDA NOBREZA - RECONHECIMENTO DO
PRIVILEGIO - POSSIBILIDADE. Ha que se reconhecer a forma privilegiada do
delito do art. 242 do CP, se demonstrado o altruismo do gesto de querer criar como
préprio filho de outrem, rejeitado pela mée bioldgica.
V.V.: EMENTA: APELACAO CRIMINAL - REGISTRAR COMO SEU O FILHO
DE OUTREM - CONDUTA PREVISTA NO ART. 242 DO CODIGO PENAL -
PERDAO JUDICIAL - APLICAGAO DO PRIVILEGIO - IMPOSSIBILIDADE -
A(;AO QUE NAO SE REVESTE DE INCONTROVERSA NOBREZA -
CONDENAGCAO MANTIDA. N4o restando comprovado nos autos qualquer situacio
fatica que comprove a alegada nobreza na agdo do réu, incabivel a aplica¢éo do perddo
judicial, ou mesmo o privilégio, previstos no art. 242, paréagrafo Unico, do Cédigo
Penal.

V.V.: APELACAO CRIMINAL - ALTERACAO DE DIREITO INERENTE AO
ESTADO CIVIL DE RECEM-NASCIDO - CRIME DO ART. 242 DO CODIGO
PENAL - MOTIVO DE RECONHECIDA NOBREZA - PERDAO JUDICIAL -
POSSIBILIDADE. Demonstrado o altruismo do gesto de querer criar como proprio o
filho de outrem, rejeitado pela mae bioldgica, deve ser concedido o perdao
judicial (TIJMG - Apelagdo Criminal 1.0313.16.006409-0/001, Relator(a): Des.(a)
Edison Feital Leite , 12 CAMARA CRIMINAL, julgamento em 16/06/2020,
publicacdo da simula em 26/06/2020).

Em analise, o TIMG ratifica a possibilidade ndo s6 da causa de diminui¢do de pena, mas também
da aplicacéo do perddo judicial.

Conforme ja demonstrado, as duas regides mais pobres do Brasil sdo as que representam os
menores nimeros de adogdes em andamento ou concluidas no ano passado. Com efeito, essas carecem

de maior atencéo, pois, se ndo ha vazéo por meio judicial, projeta-se que talvez sejam essas a que ha
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maior incidéncia de adoc¢do a brasileira. Nessa perspectiva, contemplamos um maior nimero de pessoas
gue ndo possuem condi¢des de contracepc¢do; de prover cuidados basicos; bem como de familias que
possuem condi¢des de buscar por aconselhamento, assessoria e acompanhamento juridico, por se tratar
do gentilico com menos acesso a internet em todo o pais (IBGE, 2019).

Em observancia, por se tratar de regides que convivem com a miséria, projeta-se que a grande
parte das adoc¢6es ilegais nelas ocorridas emanaram de motivo de honradez e grande empatia, 0 que,
consequentemente, caso apurado, levaria a multiplice aplicacdo do perddo judicial.

Havendo recorrente perddo, o artigo 242 do Codigo Penal, ou, pelo menos, parte dele, perderia
seu objeto, levando a uma possivel revogacao ou derrogacao.

Embora seja deliberacdo plausivel a populagdo carecente, abriria brecha para que aqueles que
buscar fugir dos trdmites vagarosos do judiciario possam adotar sem que seja observado 0s lagos

afetivos, ou os melhores interesses da crianca ou adolescente.
10. CONCLUSAO

Desde logo, verificamos que adocéo €, sem sombra de dividas, matéria nobre, pois diferencia o
homo sapiens das demais racas de nosso planeta. E brado reconhecer que temos a capacidade de
ultrapassar a biologia e amar alguém com guem nado possuimos vinculos biolégicos, deixando de lado o
extinto animal de mera procriagéo.

O conceito de familia tem acompanhado perfeitamente as demandas da sociedade civil, e da
mesma maneira a adocdo, atendendo desde a familia monoparental até a multiparental.

Por hora notamos que j& existem varias vias e modalidades de adogdo dentro da legalidade, e
que, ainda que o Poder Legislativo busque sempre amparar os melhores interesses da crianca e as
necessidades dos pretendentes & adogdo, o Poder Judiciério pode acabar repelindo estes com sua falta
de celeridade e com a burocratizacéo, levando-os a ilegalidade.

Para tal, é visto que os menores nimeros de adogdo sdo das duas regides mais pobres do pais,
que porventura, sd0 as com menor acesso a informacdo, aumentando os casos de adogOes a brasileira
por motivo de honra, puramente relacionado as pessoas baixa-renda se ajudando para ndo deixar que
criangas passem fome ou deixem de ter acesso a educacdo. Todavia, para essas hipdteses, ficam
privilegiada na forma do art. 242, paragrafo tnico, do CP.

Apo6s analise bibliografica podemos observar que a jurisprudéncia e o acervo bibliografico
brasileiro sdo pacificos ao entender de maneira contraria a penalizacdo ainda que infima na forma
privilegiada, estes sdo defensores da aplicacdo do perddo judicial.

Para a andlise da aplicacdo do instituto, ou até do privilégio, o magistrado deve atentar-se ao

animo do agente, o qual tenha agido com culpa ou dolo. Por certo, ha quem opina pela adoc¢éo a brasileira
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por motivo de honradez, o que se arrisca dizer ser o que, de fato, aconteca na maioria das vezes,
entretanto, ha quem o faga por mera vaidade, se eivando dos ditames legais.

No entanto, havendo grande reincidéncia da aplicacdo do perddo judicial nas hipoteses da
adocao a brasileira, cogita-se a ideia de uma derrogacdo da acao global de registrar filho alheio como
préprio.

Embora seja alternativa plausivel a populacéo carente, a derrogacgéo do dispositivo abriria lacuna
gue permitiria que aqueles que buscam fugir dos tramites vagarosos do judiciario possam adotar criancas
e adolescentes sem que seja observado os lacos afetivos, ou os melhores interesses destes.

Concluimos pela inviabilidade da descriminalizacéo (derroga¢éo) do delito, visto que a possivel
solugdo seja, na verdade, a facilitagdo da tramitacdo, bem como a desobstrucdo das vias judiciais nas
Varas de Familia, ou potencial possibilidade de o fazer de maneira extrajudicial com colaboragdo de um
membro do Ministério Publico no procedimento para que possa observar, garantir e intervir para com

os melhores interesses dos menores.
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