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RESUMO

A pesquisa analisara a (in)constitucionalidade da proibicéo legal da adocéo a brasileira, prevista no
artigo 242 do Caédigo Penal, pela contrariedade aos principios constitucionais da socioafetividade, da
protecdo integral e do melhor interesse da crianca e do adolescente. Por meio de pesquisa
jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica, sera demonstrada predominancia do bem-estar do/a
infante junto a familia adotiva. Conclui-se que o artigo 242 é insuficiente para comportar a complexa
formacéo sdcio-histdrica do pais, e que a atenuante, prevista no paragrafo Unico, é insuficiente para
isentar da pena aquele/a que praticou suposto delito.
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ABSTRACT

The research will analyze the constitutionality or unconstitutionality of the legal prohibition of
“brazilian adoption”, provided for in article 242 of the Criminal Code, due to the contradiction with the
constitutional principles of socio-affectivity, integral protection and the best interest of the child and
adolescent. Through jurisprudential research in the Superior Court of Justice, the predominance of the
welfare of the child with the adoptive family will be demonstrated. It is concluded that article 242 is
insufficient to accommodate the complex socio-historical formation of the country, and that the
mitigating circumstance, provided for in the sole paragraph, is insufficient to exempt from punishment

the person who committed the alleged crime.
Keywords: Brazilian adoption. Socio-affectivity. Child and Adolescent. Best interest. Integral

protection.

1 INTRODUCAO

A pesquisa abordara a (in)constitucionalidade da proibicéao legal
da adocdo a brasileira, sob a perspectiva da socioafetividade e do principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente, previstos na Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil (CRFB) e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA). Para a compreensdo da pratica da adog¢do a brasileira,
faz-se necessario o aprofundamento quanto a formacédo sociocultural das
familias no Brasil, bem como o histérico da adocéo, a evolugdo burocréatica
do instituto da adocdo e, por fim, a as consideracbes sobre a
(in)constitucionalidade do artigo 242, caput, do Cédigo Penal (CP).

A CRFB inovou quanto ao conceito de familia, que, até entdo,
era reconhecida, apenas, mediante o casamento, para estabelecer a entidade
familiar enquanto base da sociedade, com especial prote¢do do Estado. Ao
dedicar um Capitulo exclusivo a familia, adotou principios basilares as
relacdes familiares, como da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da
igualdade, da solidariedade familiar, do pluralismo das entidades
familiares, da protecdo integral as criancas, adolescentes, jovens e
idosos/as e da afetividade, inclusive, dos/as filhos/as havidos/as por meio
de adogéo.

Acerca da adogéo, no Brasil, a Lei 12.010, de 03 de agosto de
2009, prevé a sistemética a ser adotada e os procedimentos para adogao, e
estabelece, como legislacdes subsidiarias, o Cédigo Civil (CC) e o ECA.
Dentre as modalidades de adocéo previstas, ndo consta a chamada adogao
a brasileira, que consiste no ato de registrar filho de outra pessoa como
seu; do contrério, é tipificada no artigo 242, caput, do CP, e, portanto,
vedada no ordenamento juridico.
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No Brasil, o periodo pds-escraviddo contribuiu para delinear a
formacdo sociocultural das entidades familiares, tendo em vista o costume
do acolhimento de filhos de criacdo, tanto por familias tradicionais da
época, quanto por pessoas libertas/descendentes de escravizados/as, em
decorréncia de lacos familiares, compadrio e/ou solidariedade, frente a
pobreza social. A pratica era potencializada pela auséncia de
regulamentacdo estatal de tais relagdes, tanto que recebeu o apelido de
adogdo a brasileira, e somente passou a existir com o CC de 1916.

Atualmente, a adocdo a brasileira é tipificada no artigo 242 do
CP, em situac6es que remetam ao registro de filho alheio como seu, com a
atenuante, prevista no paragrafo Gnico, em caso de o ato ser praticado por
motivo de reconhecida nobreza. Entretanto, a CRFB assegura as entidades
familiares a protecdo do vinculo socioafetivo, assim como a legislacdo
especializada, como a Lei de Adocéo (LA) e 0 ECA. Nessa perspectiva, a
problematica reside na tipificacdo da adocéo a brasileira e a pergunta que
se pretende responder é: a tipificacdo da adocdo a brasileira fere os
principios constitucionais da afetividade, da protecdo integral e do melhor
interesse da crianca e do/a adolescente? E, ainda que ndo fira, a atenuante,
prevista no paragrafo Unico do dispositivo legal, é suficiente para isentar
da pena quem, diante do vinculo com o/a adotando/a e da vontade de
formar familia a partir do ato de adocdo, praticou suposto delito?

Como hip6tese para o problema, tem-se que o fortalecimento dos
direitos inerentes as criancas e aos/as adolescentes e da garantia da
protecdo constitucional a familia, possibilitou o aperfeicoamento legal de
questbes como a organizagdo sistémica da familia, a unido estavel, a
filiacdo e, também, a adocdo. No mesmo sentido, a CRFB forneceu
supedaneo a criacdo do ECA, que dispde, de forma ampla, sobre os direitos
e procedimentos a serem adotados em relacdo aos infantes e aos/as
adolescentes, pautados, sobretudo, na doutrina da protecdo integral. A
necessidade de protecdo de criancas e de adolescentes conduziu as
legislacdes, que tratam sobre a tematica, a se voltarem para o seu melhor
interesse.

Entretanto, no CP, a criminalizacdo da préatica da adocdo a
brasileira no artigo 242, ndo leva em consideracdo as premissas
constitucionais do vinculo afetivo e do melhor interesse do/a adotando/a.
A historicidade sociocultural da pratica da adocéo a brasileira, combinada
com a presuncado da boa-fé existente nas relagBes sociais, leva a crer que,
na grande maioria dos casos, tal pratica ocorria, e ocorre, ndo com o intuito
de cometimento de crime, mas, sim, com boa-fé, motivada, seja pela
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solidariedade, seja pela vontade de construir uma familia. Outrossim, a
atenuante, prevista no paragrafo unico do dispositivo legal, ndo se mostra
abrangente em relacdo a ideia de protecdo trazidas pela CRFB e pelo ECA,
vez que omite os principios constitucionais e somente reduz a pena
daquele/a que comete o delito por motivo de reconhecida nobreza.

Assim, da analise do artigo 242 do CP, frente aos principios
garantidos pela CRFB, cogita-se, como hip6tese, a inconstitucionalidade
do referido artigo, e por decorréncia, a necessidade de revisdo na sua
disposicdo, ndo para descriminalizar a conduta, mas, sim, para isentar da
pratica do delito quem, por intermédio da adocdo a brasileira, construiu a
sua familia com base no vinculo socioafetivo e protege integralmente o/a
adotado/a.

Para o desenvolvimento da discussdo proposta, este artigo foi
dividido em trés se¢des, decorrentes dos trés objetivos especificos. A
primeira secdo abordara a construcdo social da familia e do histérico da
adocdo no Brasil, colocando em voga a historia das criancas e adolescentes
abandonados/as, sobretudo no contexto historico/social da época. A
segunda secdo versara sobre a evolucédo do instituto da adocdo no Brasil,
sob o ponto de vista legal e burocratico, com foco nas principais legislagdes
gue tratavam/tratam sobre os procedimentos da ado¢do, bem como acerca
das modificacBes dos direitos da crianca e do/a adolescente. E, a terceira
secdo tratard, especificamente, sobre a (in)constitucionalidade da
criminalizacdo da adocdo a brasileira, levando em consideracdo 0s
principios da socioafetividade, previsto na CRFB, e do melhor interesse da
crianca e do/a adolescente, previsto no ECA, a partir da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ).

O método de abordagem é o dedutivo, em que, a partir de um
ponto inicial, um problema, sdo formuladas hipdteses que, por meio da
pesquisa, sdo corroboradas/refutadas, nesse sentido, a analise de casos
concretos de adocdo a brasileira e o entendimento majoritario de
permanéncia da crianga ou adolescente na familia que a adotou.

2 A FAMILIA E A ADOCAO NO BRASIL SOB A PERSPECTIVA
SOCIOCULTURAL

Esta secdo versara sobre a evolucdo do instituto da familia, sob a
Optica sociocultural, perpassando pelos contornos sociais, sobretudo, o
periodo da escravidao no Brasil, bem como, sobre a evolucao da adogdo e
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do histdrico da crianga abandonada no Brasil. Tal abordagem sera
importante para compreender a construcdo da pratica social da ado¢do a
brasileira, que sera desenvolvida nas Se¢6es seguintes.

A familia pode ser entendida como uma construcdo social,
existindo, conforme o modelo romano, o pater, ou seja, o chefe da familia,
figura masculina que exercia a autoridade perante os demais membros que
compunham o nacleo familiar. O poder de decisdo do pater ia desde a
educacdo até a possibilidade de tirar a vida do filho, sem que houvesse
oposicdo da esposa (ABREU, 2022). Tal modelo familiar pode ser
denominado como familia patriarcal, constituida, segundo Cachapuz
(2004, s/p.), pelos “[...] homens donos e proprietarios de sua esposa, filhos
e bens, detentores de total poder, constituindo o auge do despotismo do
varao”.

No Brasil, especificamente, a formacdo cultural das familias
seguiu tal modelo, influenciada pela Igreja Cat6lica, pois, com a chegada
dos portugueses ao territorio brasileiro, foi estabelecida a organizagédo
familiar europeia, caracterizada pela presenca de um homem e uma mulher
casados perante os ditames da Igreja (SILVA, 2018).

O modelo de familia patriarcal marcou o contexto historico
brasileiro pelo protagonismo dos lagos biolégicos, com a valorizacdo das
semelhancas fisicas, esta, inclusive, considerada superior aos lagos afetivos
(MAUX; DUTRA, 2010). A exclusividade do elemento biol6gico, como
caracterizador da entidade familiar, impedia outras formas de familia,
inclusive, as dos proprios povos indigenas, nativos do Brasil, e/ou dos/as
negros/as africanos/as escravizados/as, 0 que era repudiado pela Igreja, que
considerava os relacionamentos destes individuos/grupos como libidinosos
e pejorativos (SILVA, 2018).

O histérico da adogdo no Brasil remonta a esse periodo da
colonizacdo, com os chamados filhos de criacdo, em que 0 processo
adotivo era relacionado a nocdo de caridade, vez que 0s mais ricos
prestavam assisténcia aos desprovidos economicamente (MEDEIRQS,
2019), e, também, religiosa, pois a medida era associada a salvagdo da alma
daqueles que auxiliassem os/as necessitados/as (MERGAR, 2020).
Entretanto, ainda que integrassem o seio familiar, essa adogdo ndo visava
a protecdo da crianca ou do/a adolescente, pois, segundo Maux (2010, p.
359):

Este ‘filho’ ocupava um lugar diferenciado, sendo
também singular a maneira como era tratado, sempre
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de forma distinta, comumente inferior, aos filhos
biologicos. Seria algo semelhante a dormir junto com
0s demais membros da familia e ndo no espaco
reservado aos empregados, contudo, ndo possuir um
guarto ou cama proprios.

Tais filhos/as, integrados/as ao nucleo familiar, representavam,
na maioria das vezes, uma espécie de barganha, serviam de mao de obra e
permaneciam em situacdo de alta vulnerabilidade, sem o minimo de
assisténcia. Contudo, ainda que fossem tidos/as como adotados/as,
Medeiros (2019, p. 28) destaca que os filhos de cria¢do “[...] ndo tém um
lugar e um status definido nas familias, seu lugar é cambiante, movente”,
vez que transitavam, muitas vezes, entre a casa grande e a senzala’.
Marcilio (1998, p. 139) destaca que “[...] a situag¢do dos filhos de cria¢do
no ambito das familias sempre foi muito ambigua. Ora eram aceitos como
filhos da familia, ora se confundiam com os servigais da casa onde eram
criados”.

Esse marco histérico da adogdo data de meados do século XIX,
relacionando-se, diretamente, com a chamada Roda dos Expostos,
influenciada pela Igreja Catdlica e viabilizada pelas Santas Casas e pelas
Camaras Municipais, que proporcionavam auxilio financeiro as familias
que adotavam as criangas colocadas nas rodas. A pratica consistia na
entrega de criancas pelas genitoras, que eram deixadas em uma roda de
madeira, fixada no muro das Santas Casas, que era girada e a crianca ia
para a parte de dentro do prédio, preservando a identidade de quem a
deixou (SANTOS et al., 2020). Acerca desta pratica, Mergar (2020, p. 277)
destaca que

[...] a pessoa que encontrasse ou recebesse um recém-
nascido deveria, em primeiro lugar, providenciar o
sacramento do batismo. Posteriormente, o padre faria
um documento atestando que a crianca fora recebida
por aquela pessoa e estaria sendo bem cuidada. Em
posse de tal documento, seria possivel requerer o

3 Referéncia ao livro Casa Grande e Senzala, de Gilberto Freyre. Nesta pesquisa, ndo sera feita uma
abordagem conteudistica do referido livro, mas menciona-se para apontar a abordagem, de que Freyre
ndo abrangeu as relagfes sociais de forma macrossocioldgica, pelo que deixou de analisar aspectos
singulares havidos na sociedade a época. Souza menciona que Freyre ndo apontou diferenciacdes entre
os modelos de sociedade escravocrata, sobretudo, as europeias e estadunidenses, abordando, somente,
as suas similaridades. Ainda, o ponto central ndo seria, exatamente, uma critica ao modelo familiar que
se construiu a época, mas, sim, a relacdo entre senhores/as e escravizados/as, seja afetiva, sexual e,
inclusive, ao que aponta Souza, sado-masoquistas. (SOUZA, 2000).
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auxilio financeiro ao presidente da Camara que
analisava a situacdo baseando-se em relagfes de
amizade ou clientelismo e, sendo concedido,
realizava a inscricdo do nome do infante no Livro de
Matricula dos Expostos.

Contudo, as criangas e/ou adolescentes entregues para as
familias, em alguns casos, seriam direcionados/as, também, para o trabalho
desenvolvido pelos adotantes, o que, para Marcilio (1998, p. 137) “tal
atitude, porém, nao é simplesmente explicada pela via da religido. Em uma
sociedade escravista (ndo-assalariada), 0s expostos incorporados a uma
familia poderiam representar um complemento ideal de méao-de-obra
gratuita”. Logo, além da ajuda financeira, arcada pelas Camaras
Municipais, que, segundo Mergar (2020, p. 277) poderia ser “[...] o valor
de maneira trimestral ou, ao final da criacéo, pela morte ou completando a
idade maxima”, haveria o aproveitamento da mao-de-obra dessas criancas
e adolescentes, ainda mais eficiente que a dos/as escravizados/as, pois
estaria, diretamente, ligada aos lacos de afetividade e de reconhecimento,
bem como, ndo teriam o custo de adquirir uma pessoa escravizada, posto
que bastaria acolher um/a exposto/a em sua residéncia (MARCILIO,
1998).

Por outro lado, as Santas Casas voltaram-se ao acolhimento e
cuidado das criangas abandonadas, estando presentes nas cidades de
Salvador, Recife e Rio de Janeiro, e se destinavam a prestacdo de auxilio
ao povo em geral, destacando-se a assisténcias aos/as Orfaos/as
depositados/as nas rodas, tendo, a pratica, sido encerrada com o
fechamento das rodas existentes em S&o Paulo e Salvador (MERGAR,
2019).

O cenario nacional da protecdo integral de criancas e
adolescentes passou por significativa mudanca, haja vista o fim do regime
da escraviddo no Brasil, que contribuiu, segundo Marcilio (1998, p. 191),
para o rompimento da “[...] velha ordem oligarquica e implementando a
ordem social burguesa, a ordem econémica industrial capitalista”, dando
inicio, assim, ao que denominou como fase filantropica®. Influenciada,
sobretudo, pela modernizagdo® da sociedade, a questdo dos/as menores

4 Para Maria Luiza Marcilio, autora da obra “Histéria Social da Crianga Abandonada”, utilizada como
escopo para a contextualizagdo da adocéo na sociedade brasileira neste artigo, o histérico das criancas
abandonadas, no Brasil, é dividido em trés fases: a fase caritativa, a fase da filantrépica e a fase do
bem-estar social e do menor (MARCILIO, 1998).

5 As mudancas sociais ocorridas na passagem do século XIX para o século XX, sobretudo, com o
chamado surto industrial, que representou a inauguragao de fabricas de producéo, bancos, companhias
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abandonados/as recebeu protagonismo na passagem do século XIX para o
século XX, com o crescimento, significativo, do nimero de criancas em
situacdo de abandono, tendo, como principal fator, a migracdo das maes,
solteiras, em sua maioria, para 0sS centros urbanos, para atuarem no
mercado de trabalho, principalmente, em atividades como servicos
domésticos e a prostituicdo (MARCILIO, 1998). Na época, a questdo da
infancia passou a ser abordada de forma ampla, tanto pela medicina, quanto
pelo direito, que “[...] reelaboraram, entdo, suas propostas de politica
assistencial, enfatizando a urgéncia na reformulacdo de praticas e de
comportamentos tradicionais e arcaicos, com 0 uso de técnicas
‘cientificas’”, consoante Marcilio (1998, p. 194).

O inicio do século XX é marcado pelo que Rizzini (2006, [s/p.])
classifica como movimento de salvacdo da crianca, voltado as criancas e
adolescentes que eram consideradas abandonadas, em que o Estado
assumiria o papel de transformar esses individuos em cidaddos/as Uteis
para o pais®, chamados, posteriormente, de filhos da patria. A preocupacédo
em salvar os menores’ se dava, sobretudo, porque, além de estarem em
situacdo de risco, também eram tidos como perigosos/as, em razdo do meio
social em que estavam inseridos/as, de modo que o Estado, a fim de coibir
esse perigo, passou a adotar medidas repressivas (MERGAR, 2020).

A protecdo da crianga e do adolescente inicia, efetivamente, no
século XX, quando, segundo Rizzini (2006, s/p.).

[...] representantes das esferas da Justica e da
Assisténcia assumem sua causa e defendem a criagdo
de um sistema de protecdo aos menores, prevendo-se
a elaboragdo da legislacdo prdpria e acao tutelada pelo
Estado, com apoio das iniciativas privadas de amparo
ao menor, aqui entendido como uma categoria

de navegacéo, companhias de seguro, estradas de ferro, empresas de mineracdo, transporte urbano e
gas, por exemplo. Destaca-se, também, o inicio da substituicdo da médo-de-obra escravizada pelo
trabalho assalariado, principalmente, nas fazendas de café. Contudo, tais mudancas se restringiram as
provincias de Sdo Paulo, Rio de Janeiro e Minas Gerais, que se tornaram polos atrativos aos
latifundiérios, tendo o nordeste brasileiro, por exemplo, permanecido com o trabalho sendo
desenvolvido pelos/as escravizados/as, com pequenos nlcleos urbanos (LAJOLO, 2001).

8 Rizzini (2006, s/p.) define que a intengdo do Estado era “[...] moldar a crianga para 0 bem (virtuosa)
[...] moraliza-la, civiliza-la. Cuidar da crianca e vigiar a sua formagéo moral era salvar a nagdo”.

" A terminologia menor foi utilizada, a época, para “[...] referenciar exclusivamente a infincia pobre e
marginalizada, de modo estigmatizante, néo abrangendo criangas e adolescentes como um todo”. Dessa
forma, a medida em que os direitos da crianga e adolescente foram se moldando, a expressdo caiu em
desuso, justamente, por remeter a infancia abandonada e marginalizada (AGUIAR et al, 2019, s/p.).
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juridica socialmente construida e oriunda daquela
alianca.

O crescimento dos debates envolvendo questdes sociais
colaborou para a regulamentacgéo dos direitos tidos como fundamentais e,
por corolério, das criancas e adolescentes, como exemplo, tem-se, em nivel
mundial, a Declaracdo dos Direitos da Crianca e do Adolescente, de 1959,
adotada pela Organizacdo das Na¢6es Unidas (ONU) e que estabeleceu que
criancas e adolescentes foram considerados/as pessoas em
desenvolvimento, que deveriam ser protegidos/as, independente de raca ou
classe social, compromisso assumido pelos paises que assinaram a
Declaragdo (ALMEIDA, 2013).

No Brasil, em 1964, os militares, que haviam tomado o poder,
criaram a Fundagdo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEMS®), que,
segundo Marcilio (1998, p. 225) “[...] tinha por objetivo basico formular e
implantar a politica nacional do bem-estar do/a menor [...]”, ocorre que,
dado ao momento social vivenciado pelo pais, a questdo envolvendo
criancas e adolescentes abandonados/as passou a ser vista como problema
de seguranca nacional, logo, o abandono ndo era diferenciado da
criminalizacdo e, novamente, ocorreu a supressao das garantias a crianga e
ao adolescente, tendo, o Estado, adotado um modelo punitivo (BECHER,
2016).

Apesar do inicio do século XX ser o marco inicial da protecdo da
infancia e adolescéncia, a histéria ndo demonstra que houve mudanca
significativa na abordagem e tratamento desses/dessas menores, vez que,
conforme demonstrado, ora eram tidos/as como abandonados/as, ora eram
considerados/as perigosos/as para a sociedade. Assim, os direitos da
crianga e adolescente somente fortaleceram-se entre 0s anos de 1988 e
1990, com a mobilizacdo voltada a criacdo do ECA e, por decorréncia, a
regulamentacdo das questBes que as envolvem, inclusive, da adogdo. Nesse
sentido, na proxima sec¢do, serd abordado sobre a evolugéo legislativa do
instituto, desde as suas primeiras regulamentacgdes, até os dias atuais.

8 Em ambito estadual, foram criadas, em todo o pais, as FEBEM, contudo, essas fundag@es estavam
diretamente ligadas a internacdo de criancas e adolescentes infratoras e que, segundo Miranda,
representava “[...] uma instituigdo educacional, e ndo como uma prisdo; como uma unidade de
reeducagdo, e ndo como um sistema prisional”. Nesse sentido, tendo em vista que a FEBEM se voltava
a internacédo do adolescente infrator, ndo sdo objeto da presente pesquisa (MIRANDA, 2016, p. 67).
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3 A EVOLUCAO LEGISLATIVA DO INSTITUTO DA ADOCAO
NO BRASIL

Atualmente, a adocdo estd prevista, no ordenamento juridico
brasileiro, no CC, no ECA e na Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009°, que
dispde, exclusivamente, sobre a tematica. Entretanto, a regulamentacéo
desse instituto juridico percorreu longo periodo até o seu aperfeicoamento,
perpassando pelos varios contextos historicos inerentes a evolugdo da
sociedade brasileira e consolidou-se com a CRFB e com o0 ECA, conforme
serd estudado na sequéncia.

A regulamentagdo da adogdo iniciou com o CC/1916, que
dedicava um Capitulo'® exclusivo para tratar sobre a tematica, com regras
acerca da possibilidade de adocdo. Em 08 de maio de 1957, passou a
vigorar a Lei n°. 3.133, que atualizou o instituto da adocdo prevista no
CC/2022, vigente!!, no tocante a reducdo da idade minima para os/as
adotantes e a inclusdo do paragrafo Unico ao artigo 3682, que estabeleceu
tempo minimo de casamento como requisito para adocéo por casais. Ainda,
modificou a faixa etaria entre o/a adotado/a e o adotante, que passou a ser
de dezesseis anos, e ndo mais de dezoito anos®.

Quanto ao consentimento para o ato da adocéo, no CC de 1916,
passou a ser exigido somente o do/a adotado/a ou de seu/sua representante
legal no caso de incapazes ou dos nascituros (artigo 372%*). Outra mudanca
foi a alteracdo de uma das formas de dissolugdo do vinculo da adocéo,
admitida nos casos em que fosse possivel a deserdacéo (artigo 374%). A
nova legislacdo também atingiu as questdes relativas a sucessdo (artigo
377%) e ao registro (artigo 2°7).

® DispGe sobre adocdo e altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1°
de maio de 1943, e a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil) (BRASIL, 2024d).

10 Capitulo V — Da adogio.

1 A Lei n° 3.133, de 08 de maio de 1957, alterou a redagéo dos artigos 368, 369, 372, 374 e 377 do
Cadigo Civil de 1919, todos integrantes do Capitulo VV — da Adocéo. (BRASIL, 2024¢).

12 Art. 368. S6 os maiores de 30 (trinta) anos podem adotar. Paragrafo Unico. Ninguém pode adotar,
sendo casado, sendo decorridos 5 (cinco) anos ap6s o casamento. (BRASIL, 2023e).

13 Art. 369. O adotante ha de ser, pelo menos, 16 (dezesseis) anos mais velho que o adotado. (BRASIL,
2023e).

14 Art. 372. N3o se pode adotar sem o consentimento do adotado ou de seu representante legal se for
incapaz ou nascituro. (BRASIL, 2023f).

15 Art. 374. Também se dissolve o vinculo da adogéo: I. Quando as duas partes convierem; 1l. Nos
casos em que é admitida a deserdacdo. (BRASIL, 2023f).

6 Art. 377. Quando o adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relagio de adogio
ndo envolve a de sucessao hereditaria. (BRASIL, 2023f).

17 Art. 2° No ato da adog&o serdo declarados quais os apelidos da familia que passara a usar o adotado.
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Por sua vez, a Lei n°4.655, de 02 de junho de 19658, dispds sobre
a legitimidade adotiva e trouxe a figura do menor abandonado. A
legislacdo era omissa quanto a conceituacao de legitimidade adotiva, que,
para Chaves (1966, p. 340), caracterizava-se, a época, Como

[...] a outorga judicial, de efeitos constitutivos e com
as condicdes de segredo, irrevogabilidade e total
desligamento da familia de sangue, obedecidos os
requisitos fixados em lei, a um menor até sete anos de
idade, abandonado, 6rfdo ou desamparado, do estado
de filho legitimo de um casal, excepcionalmente de
pessoa vilva, com ressalva dos impedimentos
matrimoniais e do direito de sucessdo se concorrer
com filho legitimo superveniente.

Em seguida, o Codigo de Menores, de 10 de outubro de 1979,
gue revogou a Lei n® 4.655/1965, previu a assisténcia, a protecdo e a
vigilancia aos/as menores®®. O Cadigo estabeleceu, também, a faixa etaria
a quem eram destinadas as garantias, sendo jovens até dezoito anos, que
estivessem em situacéo irregular (artigo 2°%°), e aos/as maiores de dezoito,
até vinte e um anos, nos casos previstos na legislacéo?..

O Codigo de Menores, de 1979, também, previu outras duas
modalidades de adocdo, além da tradicional, regida pelo CC: a adogdo
simples, que dependia de autorizagdo judicial, e a adogdo plena, que
atribuia a situacdo de filho/a ao/a adotado/a, desfazendo os vinculos
anteriores, a rigor do disposto no artigo 292> do Cédigo. Contudo, ainda
que a legislacdo fosse abrangente quanto ao processo de adocdo, essa

Paragrafo Unico. O adotado podera formar seus apelidos conservando os dos pais de sangue; ou
acrescentando os do adotante; ou, ainda, somente os do adotante, com excluséo dos apelidos dos pais
de sangue. (BRASIL, 2023f).

18 Dispde sobre a legitimidade adotiva. (BRASIL, 2023g).

19 Art. 1°, caput, do Cddigo de Menores. (BRASIL, 2023h).

20 Art. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagdo irregular o menor: | - privado de
condigdes essenciais a sua subsisténcia, salide e instrugdo obrigatoria, ainda que eventualmente, em
razdo de: a) falta, agdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais ou
responsavel para prové-las; Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel; 111 - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrério
aos bons costumes; b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de
representacéo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V - Com desvio de
conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitéria; VI - autor de infragdo penal.
(BRASIL, 2023h).

2L Incisos | e 11 do art. 12 do Codigo de Menores.

22 Art. 29. A adogio plena atribui a situagéo de filho ao adotado, desligando o de qualquer vinculo com
pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais. (BRASIL, 2023i).
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categoria de adocdo aplicava-se, somente, ao/a menor em situagao irregular
(SANTOS, 2022).

A CRFB avancou, significativamente, na construcdo dos direitos
das criancas e dos/as adolescentes. O artigo 227, caput®, assegura uma
gama de direitos que devem ser garantidos, bem como, 0s seus agentes
facilitadores, dentre eles, o Estado, a familia e a sociedade. A promulgacéo
da CRFB representou, também, um grande marco na filiacéo,
estabelecendo, no artigo 227, paragrafo 6°, que: “os filhos, havidos ou ndo
da relacdo do casamento ou por ado¢do, terdo os mesmos direitos e
qualificacGes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiagdo”. A partir de tal previsdo, consagrou-se 0 principio do melhor
interesse da crianca e do/a adolescente, um dos principais norteadores do
direito de familia brasileiro, com o objetivo de preservar agueles/as que
estdo em processo de formacdo da sua personalidade (PEREIRA, 2004).

No ambito infraconstitucional, o ECA, Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, revogou o Codigo de Menores e passou a regulamentar as
guestdes atinentes aos direitos de criangas e de adolescentes, em
consonancia com a CRFB. O ECA ¢ pautado no principio da protecédo
integral, previsto em seu artigo 1°% e que, segundo Nucci (2021, p. 25),
“[...] é o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill,
Constitui¢do Federal) levado ao extremo quando confrontado com idéntico
cenario em relagdo aos adultos”.

Em relacdo a adocdo, em se tratando de criancas e de
adolescentes, passou a ser disciplinada, majoritariamente, pelo ECA, a
rigor do que dispde o artigo 39, caput®. Quanto & previsdo da tematica no
CC/1916, vigente a época, permaneceu, consoante Vaz (2010, p. 30), “[...]
apenas no caso de adocdo de pessoas maiores de idade, e, se concretizava
mediante escritura pUblica”. Outro marco fundamental para a adogao foi a
vigéncia do Cddigo Civil, em 10 de janeiro de 2002, que dispds sobre a
adogdo no Capitulo IV, intitulado Da Adoc&o, prevendo a intervencdo do
Poder Judiciario nos processos de adogdo de maiores (VAZ, 2010).

3 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito & vida, a saiude, a alimentacdo, & educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 2023a).

24 Art. 1° Esta Lei dispGe sobre a protecdo integral a crianga e ao adolescente. (BRASIL, 2023i).

% Art. 39. A adogdo de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei. (BRASIL,

2023i).



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca XLIX

A legislacdo mais recente sobre o assunto é a Lei n® 12.010, de
03 de agosto de 2009%, apelidada de nova Lei de Adogédo, com mudancas
significativas para o processo da adocdo, destacadamente, a prioridade na
convivéncia/manutencdo da crianca ou adolescente junto a sua familia
natural, salvo impossibilidade absoluta?’, mantendo-se o carater
excepcional da ado¢do. Em relagcdo ao CC, a Lei de Adogdo revogou o
inciso 111 do artigo 10%, o paragrafo Unico do artigo 1.618%°, e os artigos
1.620 a 1.629%°, bem como, alterou a redacéo dos artigos 1.618, 1.619 e
1.734%, A lei aborda, também, questdes de acolhimento institucional,

% Dispde sobre adogdo; altera as Leis nos 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do
Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da Lei no 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 - Cadigo Civil, e da Consolidagéo das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei
no 5.452, de 1° de maio de 1943; e da outras providéncias.

2T Art. 1°. Esta Lei dispGe sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a
convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, na forma prevista pela Lei no 8.069, de 13 de
julho de 1990, Estatuto da Crianga e do Adolescente. §1° A intervencéo estatal, em observancia ao
disposto no caput do art. 226 da Constituicdo Federal, sera prioritariamente voltada a orientagao, apoio
e promocéo social da familia natural, junto a qual a crianca e o adolescente devem permanecer,
ressalvada absoluta impossibilidade, demonstrada por decisdo judicial fundamentada. §2° Na
impossibilidade de permanéncia na familia natural, a crianga e o adolescente serdo colocadas sob
adocao, tutela ou guarda, observadas as regras e principios contidos na Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990, e na Constituicdo Federal. (BRASIL, 2023c).

2 Art. 10. Far-se-a averbagao em registro publico: 111 - dos atos judiciais ou extrajudiciais de adogao.
(BRASIL, 2023c).

Art. 1.618 [...] Paragrafo Gnico. A adogdo por ambos os cOnjuges ou companheiros podera ser
formalizada, desde que um deles tenha completado dezoito anos de idade, comprovada a estabilidade

da familia. (BRASIL, 2023c).

%0s caputs dos referidos artigos assim previam: “Art. 1.620. Enquanto ndo der contas de sua
administracdo e ndo saldar o débito, ndo poderd o tutor ou o curador adotar o pupilo ou o
curatelado. (BRASIL, 2023c).

Art. 1.621. A adocdo depende de consentimento dos pais ou dos representantes legais, de quem se
deseja adotar, e da concordancia deste, se contar mais de doze anos. Art. 1.622. Ninguém pode ser
adotado por duas pessoas, salvo se forem marido e mulher, ou se viverem em unido estavel. Art. 1.623.
A adocédo obedecera a processo judicial, observados os requisitos estabelecidos neste Cddigo. Art.
1.624. Nao ha necessidade do consentimento do representante legal do menor, se provado que se trata
de infante exposto, ou de menor cujos pais sejam desconhecidos, estejam desaparecidos, ou tenham
sido destituidos do poder familiar, sem nomeagao de tutor; ou de érfdo ndo reclamado por qualquer
parente, por mais de um ano. Art. 1.625. Somente ser4 admitida a adogdo que constituir efetivo
beneficio para o adotando. Art. 1.626. A adocdo atribui a situagao de filho ao adotado, desligando-o de
qualquer vinculo com os pais e parentes consangiiineos, salvo quanto aos impedimentos para o
casamento. Art. 1.627. A decisdo confere ao adotado o sobrenome do adotante, podendo determinar a
modificagdo de seu prenome, se menor, a pedido do adotante ou do adotado. Art. 1.628. Os efeitos da
adocdo comegam a partir do transito em julgado da sentenca, exceto se o adotante vier a falecer no
curso do procedimento, caso em que tera forga retroativa a data do 6bito. As relacdes de parentesco se
estabelecem néo s6 entre o adotante e 0 adotado, como também entre aquele e os descendentes deste e
entre o adotado e todos os parentes do adotante. Art. 1.629. A adogdo por estrangeiro obedecerd aos
casos e condi¢des que forem estabelecidos em lei.” (BRASIL, 2023c¢).

8L Art. 1.618. A adoco de criangas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei n° 8.069,
de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente. Art. 1.619. A adocéo de maiores de 18
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entrega a adocdo, adocao de irmaos/as, adogdo por casais divorciados, entre
outros, exemplos gue apontam para a complexidade do tema tratado.

O objetivo da Lei de Adocéo é, juntamente com o0 ECA, garantir
gue o processo de retirada da familia bioldgica e a colocacdo da crianga ou
do/a adolescente para adocdo siga um procedimento mais célere, vez que
dispde, por exemplo, quanto ao prazo de julgamento e destituicdo do poder
familiar, estabelecendo limite ao tempo de permanéncia, da crianca ou
adolescente, nas instituicbes de acolhimento, e a revisdo dos processos a
cada seis meses. Outro conceito legal é o da familia extensa, previsto no
artigo 25, paragrafo Ginico®, que objetiva a manter a crianga ou adolescente
com a sua familia, priorizando a adocédo por parentes, ainda que indiretos
(SILVA, 2022).

A Lein® 12.010/2009 trouxe, também, o requisito obrigatoério de
gue os/as futuros/as adotantes passem por capacitagdo com equipe
interprofissional (psicologo/a, coordenador/a pedagogico/a, advogado/a,
médico/a, assistente social e coordenador/a geral), a fim de que os/as
interessados/as em adotar possam ser instruidos/as e preparados/as, tanto
para 0s aspectos psicoldgicos, sociais e juridicos da adocdo, quanto as
guestdes relativas a nova rotina que as futuras familias enfrentardo
(SILVA, 2022).

Denota-se, assim, que, embora a tematica da adocdo tenha
ganhado maior enfoque com a CRFB e 0 ECA, com avangos na legislagdo
civil, a Nova Lei de Adocdo inovou em diferentes aspectos, por aprimorar,
sobretudo, o processo adotivo, pois estabeleceu mais requisitos
obrigatorios e concentrou no Estado, principalmente, no Poder Judiciario,
a conducdo da adocdo (ANDRADE, et. al, 2019), com o dever de garantir
a aplicacdo dos principios constitucionais e, também, daqueles previstos
pelo ECA.

Em contrapartida a evolugdo do instituto da adocdo e dos direitos
da crianca e do/a adolescente, tem-se a problematica que sera abordada na
préxima secdo, relacionada a criminalizacdo da pratica da adogdo a

(dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva, aplicando-
se, no que couber, as regras gerais da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do
Adolescente. [...] Art. 1.734. As criancas e os adolescentes cujos pais forem desconhecidos, falecidos
ou que tiverem sido suspensos ou destituidos do poder familiar terdo tutores nomeados pelo Juiz ou
serdo incluidos em programa de colocagao familiar, na forma prevista pela Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente. (BRASIL, 2023c).

32 Art, 25. [...] Paragrafo Gnico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para
além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com os quais a
crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade; (BRASIL, 2023i).
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brasileira, 0 que, nesta pesquisa, entender-se estar em confronto aos
principios constitucionais e agqueles previstos no ECA.

4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA CRIMINALIZACAO DA
ADOCAO A BRASILEIRA FRENTE AOS PRINCIPIOS
DA SOCIOAFETIVIDADE E DO MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Nas secdes anteriores, tratou-se sobre a legislacdo especializada
a respeito da adogdo, enquanto percurso sociohistérico e legislativo no
Brasil. Nesta secdo serdo, pontualmente, abordados os conceitos de adocéo
e de adocdo a brasileira, com fins de demonstrar a hipbtese proposta, frente
ao problema de pesquisa.

Etimologicamente, origem do termo adocdo deriva do latim de
adoptio, que significa tomar alguém como filho (OLIVEIRA, 2018).
Legalmente, o artigo 41 do ECA define que “a adocao atribui a condi¢ao
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”. Doutrinariamente, exemplifica-se com
Diniz (2022, p. 187), para quem a adogo é:

[...] o ato judicial pelo qual, observados os requisitos
legais, se estabelece, independentemente de qualquer
relagdo de parentesco consanguineo ou afim, um
vinculo ficticio de filiagdo, trazendo para uma familia,
na condi¢do de filho, pessoa que, geralmente, lhe é
estranha. D4 origem, portanto, a uma relacéo juridica
de parentesco civil entre adotante e adotando. E uma
ficcdo legal que possibilita que se constitua entre o
adotante e 0 adotado um lago de parentesco de 1° grau
em linha reta.

O instituto da adocdo pode ser dividido em algumas espécies,
como a adocdo bilateral, unilateral, poéstuma, intuito personae e
internacional, todas disciplinadas pela legislacdo, majoritariamente, o ECA
(OLIVEIRA, 2018). Por sua vez, a adogao a brasileira ndo € reconhecida
como modalidade de adoc¢do pela legislacdo, mas, sim, é considerada uma
“[...] pratica axioldgica, com respaldo doutrinario e jurisprudencial,
decorrente da paternidade ou maternidade socioafetiva, criada pelas
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pessoas que se declaram perante o Cartério de Registro Civil das Pessoas
Naturais como genitor ou genitora de filho biologico de outrem”, segundo
Madaleno (2022, p. 770).

A adocdo a brasileira esta tipificada como crime, conforme o
artigo 242, caput, “dar parto alheio como proprio; registrar como seu o
filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou
alterando direito inerente ao estado civil: Pena - reclusdo, de dois a seis
anos” (BRASIL, 1940 s/p.). Tal proibicéo legal, decorre da finalidade do
Estado na tutela do estado de filiacdo e da fé puablica dos registros
(CUNHA, 2020). Doutrinariamente, a ado¢ao a brasileira, é classificada,
segundo Welter (2004, p. 66 apud Herbst e Azambuja, 2022, p. 15), como

[...] espécie de filiagdo socioldgica [...], em que a
crianca, ao nascer, é registrada diretamente em nome
dos pais afetivos, como se fossem bioldgicos,
descabendo, em tese, a ulterior pretensdo anulatoria
do registro de nascimento. Como exemplo, cita-se o
caso da gestante que entrega filho, voluntariamente, a
um casal, o qual faz o registro de nascimento do
recém-nascido em seus nomes, como se fossem o0s
pais genéticos.

Em que pese ser considerada ilegal, nos termos do artigo 242 do
CP, a prética de adocdo a brasileira deve ser analisada para além das
premissas punitivistas, pelas caracteristicas historicas brasileiras, como
tratado na secdo 1. A adocgdo a brasileira esta, intimamente, ligada a
evolugdo historica da adogdo no Brasil, pela formagdo sociocultural das
familias, compostas, dentre outros individuos, pelos/as adotados/as,
derivados, historicamente, das criancas abandonadas e/ou inseridas nos
nacleos familiares de pessoas mais abastadas. Ou seja, originariamente, no
Brasil, a pratica de adoc¢éo a brasileira ndo foi adotada com a finalidade de
se cometer ato ilicito, mas, sim, pelos contornos sociais da época, estes que,
em alguma medida, prosseguem na atualidade, como serd abordado na
sequéncia.

A promulgacdo da CRFB trouxe mudancas significativas ao
cenario legislativo, politico e social no Brasil, garantindo aos/as
cidadaos/as direitos inéditos, em relagdo as Constituicdes anteriores.* No

3 A Constituigdo Federal de 1988 foi promulgada apds o periodo da ditatura miliar no Brasil (1964 a
1985), em que os direitos basicos foram suprimidos, dando espaco aos atos militares permeados por
“[...] censura a imprensa e as artes, a proscri¢do da atividade politica e a violenta perseguicdo aos
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ambito da familia, conforme tratado na secdo 2, houve expressiva
ampliacdo, vez que o Estado regulamentou as questfes familiares, bem
como a sua prote¢do. O principio da afetividade, decorrente da CRFB,
passou a sobrepor o0s lacos afetivos aos biolégicos, igualando os estados de
filiacdo. Diniz (2022, p. 16) define tal principio como “[...] corolario do
respeito da dignidade da pessoa humana, como norteador das relacGes
familiares e da solidariedade familiar”. Com a for¢a constitucional, o
principio da afetividade passou a ser um dos pilares do direito de familia,
e possibilitou o reconhecimento legal de arranjos familiares a partir da
socioafetividade, esta que pode ser conceituada como “[...] um parentesco
que leva em consideracdo o afeto, 0 sentimento que surge através da
convivéncia”, como explica Silva (2018, p. 17).

A CRFB também inovou aos direitos da crianca e do/a
adolescente, sobretudo, com a doutrina da protecdo integral, que, nas
palavras de Amin (2010 p. 11) “[...] assegurou as criangas e adolescentes,
com absoluta prioridade, direitos fundamentais, determinando a familia, a
sociedade e ao Estado o dever legal e concorrente de assegura-los”,
afastando a doutrina da situacdo irregular. Nesse sentido, pautado na
abordagem constitucional acerca dos direitos da crianga e do/a adolescente,
0 ECA foi estruturado em dois pilares: a crianca e o/a adolescente como
sujeitos de direitos e na sua condicdo de pessoa em desenvolvimento.
Diante disso, aliado a socioafetividade, o principio do melhor interesse da
crianca e do/a adolescente, também amparado pela CRFB, e previsto no
ECA, assegura o desenvolvimento integral da crianca e do/a adolescente,
com a garantia constitucional da sua protecdo, de modo que as decisdes,
envolvendo criancas e/ou adolescentes, devam, sempre, primar pelo que
melhor as assista (OLIVEIRA, 2018).

Em se tratando de adocdo, especialmente, a adocao a brasileira,
destaca-se, outro principio contemplado pelo ECA, fundamental para o
embasamento da hipGtese desta pesquisa, é a primazia do acolhimento
familiar. Previsto no artigo 34, paragrafo 1°%*, do ECA, que visa a priorizar

opositores do regime [...]”. A ascensdo da Constituinte se deu no governo de José Sarney, eleito Vice-
Presidente na chapa encabecada por Tancredo Neves, e que assumiu a presidéncia apds a morte
daquele, em 21 de abril de 1985. Em seu governo foi aprovada a Emenda Constitucional n® 26, de 27
de novembro de 1985, sendo escolhidos os parlamentares que iriam compor a Assembleia Constituinte.
Em 5 de outubro de 1988, foi aprovada a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, chamada,
também, de Constituigdo Cidada (BARROSO, 2017, p. 187).

34 Art. 34. O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios,
o0 acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente afastado do convivio familiar. §1° A
inclusdo da crianga ou adolescente em programas de acolhimento familiar tera preferéncia a seu



LIV ISSN 1983-4225 — v.18, n.2, dez. 2023

gue a crianca ou adolescente ndo seja institucionalizado/a, visto que,
segundo Nucci (2021, p. 159) “manter ou criar o ambiente familiar
simboliza muito para quem ja sofre em virtude do afastamento dos
familiares de sangue”. Contudo, tal previsdo esbarra em diferentes
obstaculos, sobretudo, a auséncia de familias dispostas a acolherem.

O ECA dispde no paragrafo 3° do artigo 34 sobre o programa da
familia acolhedora, contudo, nem todas as Comarcas o ofertam, pela
auséncia regulamentacdo®. Nesse sentido, aliado aos principios da
socioafetividade e do melhor interesse da crianca e do adolescente, a
primazia do acolhimento familiar fortalece a perspectiva favoravel a
manutencdo da crianga junto a familia, ainda que tenha sido praticada a
adocdo a brasileira, conforme serd sustentado, posteriormente, mediante
analise jurisprudencial do STJ.

A motivagdo para a pratica do ato, atualmente, pode estar
relacionada tanto a morosidade do Poder Judiciario nos processos atinentes
a adocdo, o longo periodo de espera na fila de adotantes, o custo para a
habilitacdo a adogdo e a motivagdo sentimental. Outro fator a ser levado
em consideracdo é a burocratizacdo do instituto, vez que, tanto o processo
para adotar, quanto a regularizacdo da situacéo, possuem varias fases que,
nem sempre, sdo conhecidas pela populacdo (AZEVEDO, 2018).

A controvérsia reside na premissa de criminalizacdo dos/as
adotantes, pelo entendimento de que a préatica seria, majoritariamente,
lesiva, e, por decorréncia, dolosa e reprovavel, nos termos do artigo 242 do
CP, previsdo de 1940, ou seja, anterior a legislacdes de perspectivas mais
abrangentes, e sem revisdo legislativa desde entdo. Ainda que este preveja
a aplicacdo de pena aos/as agentes da conduta, a CRFB, lei maior do Pais,
garante, por intermédio do principio da socioafetividade, a formacao das

acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o carater temporario e excepcional da medida,
nos termos desta Lei.

3% Acerca do Programa de Familia Acolhedora, traz-se, como exemplo, a Lei Municipal n° 3.470, de 22
de agosto de 2022, que instituiu e regulamentou o programa no Municipio de Cruz Alta-RS, Estado do
Rio Grande do Sul. Em seu artigo 1°, caput, foi estabelecida a nomenclatura do Programa, bem como
a sua atuagdo, como politica de prote¢do a crianga e ao/a adolescente: “Fica instituido o Servigo de
Acolhimento em Familia Acolhedora ‘Acolher Cruz Alta’ como parte integrante da politica de
atendimento de assisténcia social no Municipio de Cruz Alta-RS a ser executado em parceria com o
Poder Judiciario e o Ministério Publico”. Outrossim, no artigo 3°, foram estabelecidos os objetivos da
Politica de Acolhimento Familiar, dos quais, destaca-se o inciso III: “possibilitar a convivéncia
comunitaria ¢ o acesso a rede de politicas publicas”; o inciso IV: “desenvolver a¢des que, na
impossibilidade de retorno para a familia de origem, permitam a colocagdo em familia substituta,
procurando contribuir na reducio do sofrimento causado pelo rompimento de vinculos familiares”; e o
inciso VII: oferecer ambiente familiar e cuidados singularizados para criangas e adolescentes em
acolhimento familiar e o rompimento do ciclo de violéncia da violagdo de direitos em familias
socialmente vulneraveis”. (MUNICIPIO DE CRUZ ALTA, 2022, s/p).
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familias, tendo o afeto, conforme Fernandes e Krejci (2019, p. 56), “[...]
papel fundamental no contexto familiar contemporaneo, tornando-se fator
importante desse novo cendrio, a forma basilar para o desenvolvimento e
fortalecimento da familia”.

Denota-se a insuficiéncia da previsao penal frente as premissas
constitucionais e do ECA, na medida em que a questdo da aplicacdo,
unicamente, da tipificacdo penal ndo ser pacifica nos tribunais, haja vista
a necessidade de primar pela protecdo integral do/a adotando/a. Acerca da
tematica, no dia 13 de junho de 2023, realizou-se uma busca no site do STJ,
com as seguintes palavras chaves: eca, ado¢ado e ado¢ao a brasileira, tendo
resultado o nimero de 71 acordaos, dos quais, 23 decisdes versam sobre a
tematica central do presente artigo. Dentre os 23 acordaos, 14 foram
favoraveis®® a manutencéo da crianca ou adolescente no lar adotivo, com a
desnecessidade de acolhimento institucional, demonstrando, inclusive, o
descabimento de acolhimento institucional, posto que se mostra contrario
ao melhor interesse da crianca e do/a adolescente a sua institucionalizacao.

Em andlise aos 14 ac6rdaos favoraveis a manuten¢do da crianga
ou do/a adolescente®” no lar adotivo, observou-se que 0s argumentos que
embasaram a decisdo dos/as Ministros/as se reportam aos argumentos
centrais, abordados neste artigo cientifico, quais sejam: o principio da
socioafetividade, o melhor interesse da crianca e do/a adolescente e a
primazia do acolhimento familiar. Nesse sentido, 10 acdrdaos
mencionaram a socioafetividade, 12 acordaos trataram sobre o principio do
melhor interesse da crianca e do/a adolescente e 9 acérdaos se reportaram
a primazia do acolhimento familiar em detrimento ao acolhimento
institucional. Além disso, 8 acdrdaos trataram sobre a auséncia de risco a
integralidade fisica e psiquica da crianga ou adolescente junto a familia
adotiva.

Das decisdes favoraveis, exemplificativamente, traz-se o acérdao
proferido pela Terceira Turma, nos autos do Habeas Corpus n® 735525/SP,
julgado em 21 de junho de 2022, tendo como relator o Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino:

Habeas corpus. Direito da infancia e juventude. Agéo
de guarda. Writ utilizado como sucedaneo de Recurso
Ordinario cabivel. Inviabilidade. Possibilidade de

36 Foram localizadas o nimero de 9 acérdaos desfavoraveis a manutengdo da crianga ou adolescente no
lar adotivo, contudo, ndo serdo abordadas, vez que ndo sdo objeto desta pesquisa.

37 Os acorddos analisados junto ao site do Superior Tribunal de Justica referem-se tanto a criangas
quanto adolescentes, contudo, os acérddos mencionados nesta pesquisa envolvem a adogéo de criancas.
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concessdo da ordem de oficio. Determinagdo de
acolhimento institucional de menor de tenra idade.
Aparente adogdo a brasileira e indicios de burla ao
cadastro nacional de adocdo. llegalidade. Primazia do
acolhimento familiar. Auséncia de risco a integridade
fisica ou psiquica do infante. Principio do melhor
interesse e de protecdo integral da crianca e do
adolescente. Perigo de contagio pelo coronavirus
(COVID-19).

No caso do HC n° 735525/SP, a crianca foi entregue, com dias
de vida, pela mée bioldgica ao casal, em razdo da auséncia de condicdes
para prover seus cuidados, este que ajuizou acdo para a regularizacdo da
sua guarda. Houve a determinag&o de acolhimento institucional da infante.
Entretanto, ao ser analisada a situacdo pela Terceira Turma do STJ, com
base no principio do melhor interesse da crianca e na preservacdo dos
vinculos socioafetivos, decidiu-se pela ndo institucionaliza¢do, de acordo
a fundamentacdo:

1.Controvérsia a respeito do acolhimento
institucional de criangca supostamente entregue a
adocdo ‘intuitu personae’. 2. HipoOtese em que o
menor foi retirado do ambiente familiar quando
contava com aproximadamente dois meses de idade,
com fundamento na burla ao Cadastro Nacional
de Adocgdo. 3. Inexisténcia, nos autos, de indicios que
desabonem o ambiente familiar em que a crianca se
encontra atualmente. 4. Nos termos do art. 34, § 1°,
do ECA, ‘ainclusdo da crian¢a ou adolescente em
programas de acolhimento  familiar  tera
preferéncia a seu acolhimento institucional,
observado, em qualquer caso, o carater temporario e
excepcional da medida, nos termos desta Lei’. 5.
Primazia do acolhimento familiar em detrimento do
acolhimento institucional, com a preservacdo de
vinculos afetivos estabelecidos durante significativo
periodo. Precedentes desta Corte Superior.

O relator, Ministro Paulo de Tarso Sanseverino (2022, p. 09)
destacou que, “[...] inobstante a suposta irregularidade/ilegalidade dos
meios empregados para a obtencdo da guarda da infante, penso que, neste
momento, € do seu melhor interesse a sua permanéncia no lar da familia
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[...]”, que demonstra que, apesar da ressalva a possivel irregularidade, a
protecdo da crianca deveria ser garantida num primeiro momento. O
julgador evidenciou que o melhor interesse do Adotando pode fazer alterar,
inclusive, a ordem cronoldgica do Cadastro Nacional de Adogdo (2022, p.
11):

Né&o pode, no entanto, tornar-se o cadastro em um fim
em si mesmo, especialmente quando a realidade
informar que a adocdo por aqueles que ali ndo estdo
inscritos, em que pese aptos a cuidar, respeitar,
proteger e auxiliar no desenvolvimento seguro do
adotando, com afeto que toda crianca e adolescente é
merecedor, esteja em sintonia com os interesses da
crianca.

Extrai-se, do voto do Ministro Relator Paulo de Tarso
Sanseverino (2022, p. 12), que o entendimento majoritario do STJ é que o
acolhimento institucional seja determinado somente em situagdes
excepcionais, ressalvada a existéncia de risco a crianca ou adolescente:

A orientacdo pela primazia do acolhimento familiar
vem sendo seguida [...] diante da suspeita de fraude
no registro de nascimento, reconhecendo-se a
prevaléncia da andlise do melhor interesse para o
adotando. Busca-se preservar, sempre que possivel,
os lagos afetivos formados com a familia substituta,
de modo a ndo comprometer sobremaneira o
desenvolvimento saudavel e a formagcdo da
personalidade da crianga.

Ainda, em consonancia, o acorddo proferido, também, pela
Terceira Turma do STJ, no Habeas Corpus n° 668918/MG?¢, cujo relator

3 «*Habeas Corpus’. Medida protetiva em favor de menor. ‘Writ’ impetrado contra decisio liminar de
Desembargador Relator em Tribunal sob a jurisdicdo do STJ. Incidéncia, por analogia, da Simula n.
691 do STF. Inviabilidade. Possibilidade de concessdo da ordem de oficio. Determinacéo judicial de
acolhimento de crianga em virtude de ocorréncia da chamada ‘adog@o a brasileira’ e mudanga dela para
o exterior. Auséncia de indicios de risco concreto a integridade fisica e psiquica da menor, seja no pais
ou fora dele. Formagdo de suficiente vinculo afetivo entre ela e a familia substituta. Primazia do
acolhimento familiar em detrimento da colocag¢éo em abrigo institucional, ndo obstante os meios ilegais
de obtencdo da guarda da crianga. Observancia dos principios da protecdo integral e prioritaria da
crianca, previsto no ECA e na CF. Precedentes do STJ. Perigo de contéagio pelo coronavirus (COVID-
19). llegalidade da manutencéo, por ora, da deciséo de abrigamento institucional. Ordem concedida de
oficio, em parte, excepcionalmente”. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021, p. 2).
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foi o Ministro Moura Ribeiro, julgado em 26 de outubro de 2021. No caso,
a crianca, nascida em 16 de fevereiro de 2020, foi registrada pela mae
bioldgica e pelo impetrante do HC, pois aquela ndo possuia condigdes de
prover os cuidados da infante. O impetrante registrou a crianca como sua
filha bioldgica e, com o consentimento da genitora, levou-a para seu
domicilio em Londres. Ocorre que, a partir de pedido do Ministério Publico
de Minas Gerais, foi deferida a busca e apreenséo e institucionalizacéo da
crianca. Houve a interposicdo de Agravo de Instrumento, mas o pedido
liminar de suspensdo a decisdo, que determinou a busca e apreensdo da
infante, foi indeferido.

O Ministro Relator Moura Ribeiro, em seu voto, destacou que
(2021, p. 16) “[...] nesses casos complexos e sensiveis de adogdo irregular
ou ilegal de crianca, a exemplo da ‘adogdo a brasileira’, ndo é possivel
formular regras prévias e abstratas que se apliquem indistintamente [...]”.
Denota-se que, em que pese a previsdo expressa no CP, acerca da
criminalizacdo da conduta, ndo ha inclinacdo majoritaria dos Tribunais a
sua (in)aplicabilidade. Logo, a ressalva feita pelo paragrafo Gnico do artigo
242, se mostra insuficiente para atender as premissas constitucionais e
contidas no ECA, posto que as decisdes sdo relativizadas de acordo com o
caso em concreto, priorizando a socioafetividade, o melhor interesse da
crianca e do adolescente e a primazia do acolhimento familiar, conforme
demonstrado acima. Nesse sentido é o proximo trecho do voto do Ministro
Relator Moura Ribeiro (2021, p. 18-19):

[...] P., cidaddo portugués e casado desde 2008 com
G., que é brasileira, registrou como sua filha de
outrem (A.V), com a anuéncia da sua genitora (A.),
conduta que configura a chamada ‘adogdo a
brasileira’ e também se amolda ao tipo penal do art.
242 do Cadigo Penal; [...] A ilegalidade da primeira
conduta realizada por P., qual seja, a de registrar A.V,
como sua filha, mesmo sabendo que ela ndo era, e ter
conseguido, com aparente legalidade, leva-la consigo
para a sua residéncia no exterior, & um
comportamento que, registro, ndo pode ser tolerado e
deve ser evitado a todo custo pelo Poder Judiciario.
Entretanto, ndo se pode negar que, a essa altura, se
formou inegével vinculo socioafetivo da crianga com
a sua familia substituta, que a acolheu, com o
consentimento de sua genitora bioldgica, desde o seu
nascimento e que essa familia esta com ela ha mais de



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca LIX

1 (um) ano e 7 (sete) meses, indicando que nédo é do
melhor interesse de A.V que haja, nesse momento, o
rompimento brusco dessa relacéo [...].

Destaca-se gue, ainda gue tenha sido praticado o delito previsto
no caput do artigo 242 do CP, a analise do caso em concreto levou a decisdo
de permanéncia da crianga junto a familia que a adotou, pois houve a
formacdo de vinculo afetivo, bem como nédo foi constatada situagdo de
risco a sua integridade fisica e psiquica, de modo que, conforme destacou
0 Ministro Relator (2021, p. 19):

[..] o cumprimento da ordem de abrigamento
institucional da menor A.V, que aparentemente esta
inserida em um ambiente familiar e est4 tendo seus
interesses superiores preservados [...] tem o potencial
de acarretar dano grave e de dificil reparagdo a sua
integridade fisica e psicoldgica [...].

Extrai-se do entendimento do STJ que a protecdo integral da
crianca e do/a adolescente é o fator principal que deve inclinar as decisdes
dos/as magistrados/as, aliado a socioafetividade, fazendo com que, a
manutencdo da crianca ou do/a adolescente junto a familia que o/a adotou,
ainda que de forma irregular, seja priorizada, a fim de que ndo haja dano
ao seu desenvolvimento.

Nesse contexto, diante do abordado, conclui-se que, ainda que a
adocdo a brasileira esteja caracterizada como pratica delitiva, a rigor do
que dispde o artigo 242, caput, do CP, tal previsdo esta em contraposi¢do
aos principios da socioafetividade e do melhor interesse da crianga e do
adolescente, previstos na CRFB e no ECA. A manutencdo da crianca ou
do/a adolescente junto a familia adotiva leva em consideragéo os critérios
relacionados a sua protecdo e a preservacao do vinculo socioafetivo criado,
sendo o cometimento do ilicito fator secundario. Logo, tal imputacdo ndo
merece respaldo juridico, sendo o paragrafo Gnico do artigo 242 do CP
insuficiente para isentar da pratica do delito, vez que a sua redacdo se
mostra incompleta frente as legislagdes mais recentes acerca dos direitos
das criangas e adolescentes, bem como néo traz em seu bojo os principios
previstos, tanto na CRFB, quanto no ECA.

CONCLUSAO
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Ao abordar a tematica da (in)constitucionalidade da proibicdo
legal da adocdo a brasileira frente aos principios constitucionais da
socioafetividade e do melhor interesse da crianga e do/a adolescente,
abordou-se 0s aspectos socioculturais e legais relacionados a adocdo a
brasileira. Nesse sentido, fez-se necessario o aprofundamento da tematica,
desde a formacao das familias, as primeiras formas de adocdo, a evolugédo
dos direitos da crianca e do/a adolescente no Brasil. Na sequéncia, tratou-
se da evolucdo legislativa do instituto da ado¢do na segunda secéo e, por
fim, na terceira sec¢do, as consideracBes sobre a (in)constitucionalidade da
proibicdo legal da adogdo a brasileira, levando em consideracao, sobretudo,
os principios da socioafetividade e do melhor interesse da crianca e do/a
adolescente.

A problematica norteadora da pesquisa se deu em torno da
proibicdo legal da adocdo a brasileira, mais precisamente, quando a
tipificacdo do artigo 242 do CP é confrontada com os principios
constitucionais explicitos na CRFB, essencialmente, o principio da
socioafetividade e do melhor interesse da crianca e do/a adolescente, sendo
guestionado, também, se a atenuante prevista no paragrafo Unico do
referido artigo é suficiente para isentar da pena quem praticou suposto
delito. A partir da pesquisa realizada, foi possivel confirmar as hipéteses
levantadas para ambos os questionamentos, visto que, da andlise da
formac&o historica e social da familia, bem como dos lagos adotivos, da
evolucdo legislativa do instituto da adocdo e da ampliacdo das garantias
constitucionais atribuidas as entidades familiares, conclui-se que o artigo
242 do CP estd em contraposicdo aos principios constitucionais da
socioafetividade e do melhor interesse da crianca e do/a adolescente/a, e 0
seu paragrafo Unico ndo é suficiente para isentar da pena quem praticou o
suposto delito.

Conforme abordado na sec¢do 1, a adocao remonta ao periodo da
colonizacéo, com os chamados filhos de criacdo, sendo o processo adotivo,
intimamente, ligado a nocdo de caridade. A Roda dos Expostos, datada de
meados do século XIX, foi o marco da adocdo no Brasil, na qual as
criancas, deixadas na roda pelos/as genitores/as, eram entregues as familias
interessadas, pratica que era viabilizada pelas Santas Casas e Camaras
Municipais, sendo o0 seu destino incerto, ora aceitos/as como integrantes da
familia, ora adotados/as para auxiliarem no trabalho. Com o fim do regime
de escravidao, o cenario nacional mudou, sendo o inicio do século XX um
ensaio legal para a ideia de protecdo de criancas e de adolescentes, marcado
pela nocéo de salvagdo, que tinha como principal intuito transforma-los/as
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em cidadaos/as, posto que o abandono poderia significar risco a sociedade
(marginalizacdo dos/as abandonados/as).

A previsdo formal dos direitos da crianca e do/a adolescente
ocorreu na metade do século XX, sobretudo, com a Declaracéo dos Direitos
da Crianca e do Adolescente de 1959, adotada pela ONU, que refletiu no
Brasil, ainda que, ndo totalmente, com a criacdo da FUNABEM, que tinha
como objetivo a implementagdo da politica nacional do bem-estar do
menor. Entretanto, dado ao contexto ditatorial, o abandono seguiu sendo
considerado ameaca a seguranca nhacional e tratado pela perspectiva
punitivista, o que retardou a no¢do da protecao integral, que foi previsto
somente na a CRFB, e fortalecido com o ECA/1990, que foram
responsaveis por colocar em destaque todas as questdes envolvendo
pessoas menores de 18 anos, inclusive, a adocao.

Na se¢do 2 tratou-se sobre a evolucdo da adocéo, levando em
consideracdo o arcabouco histérico apresentado na secdo 1. A legislacédo
pioneira na regulamentacdo da adocédo foi o CC/1916, seguido pela Lei n°
3.133/1957, que atualizou o CC, sobretudo, quanto as diferencas de idade
entre adotante e adotado/a, bem como do tempo minimo de casamento para
adotar e o consentimento para 0 ato da adogdo. Seguindo, a Lei 4.655/1965,
considerada, também, um marco, pois dispds, essencialmente, sobre a
legitimidade adotiva. Contudo, a lei foi revogada pelo Codigo de Menores,
de 1979, legislacdo mais completa que as até entdo vigentes, e que avangou
ao definir questdes sobre a protecdo dos/as menores. No que tange a
adocao, estabeleceu novas modalidades: a simples e a plena, mas que se
aplicavam, somente, aos/as menores em situacao irregular. Em 1988, a
CRFB assegurou os direitos das criancas e dos/as adolescentes atribuindo
ao Estado, a familia e a sociedade a preservacdo dessas pessoas em
desenvolvimento.

A CRFB foi um marco ao igualar os estados de filiagdo, dando
fim as distingbes, pelo menos, em ambito legal, e consagrou principios
como da socioafetividade e do melhor interesse da crianca e do/a
adolescente. O ECA/1990, replicou todos os direitos constitucionais e
concentrou as regulamentacfes do instituto da adocdo, atualizadas em
2009, por meio da Lei n® 12.010, que dispde sobre a adocdo de forma
ampla, seu processo e demais peculiaridades. A analise da evolugdo
legislativa do instituto da adog¢do fomentou o questionamento central desta
pesquisa, quanto a (in)constitucionalidade do artigo 242 do CP.

Na secdo 3, com o objetivo de discorrer sobre a cotejada
inconstitucionalidade, foram apresentados 0s conceitos etimologicos,
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legais e doutrinarios, tanto da adoc¢do, quanto da adocdo a brasileira, a fim
de evidenciar a relacdo entre a pesquisa, apresentada na secao 1, haja vista
gue a pratica da adocdo a brasileira decorre do aparato histérico
apresentado. O contraponto entre a criminalizacdo da conduta da adocao a
brasileira esta, diretamente, demonstrado pela evolu¢do do instituto da
adocdo e, também, dos direitos da crianca e do/a adolescente, vez que a
CRFB contemplou os principios relacionados a formacao das familias, ja
existentes na sociedade brasileira, mas que s6 foram reconhecidos a partir
deste momento, e da protecdo integral de criangas e adolescentes.

Na abordagem jurisprudencial do STJ evidenciam-se tais
argumentos, pois, a partir de casos concretos, verificou-se que a maioria
das decisdes foi pela manutencdo de criancas junto a familia adotiva, ainda
gue a adocdo tenha se dado de forma irregular, pois levou em consideragédo
a formacdo do vinculo socioafetivo, bem como a protecéo integral dos/as
infantes.

A hipétese foi confirmada ante a demonstracdo que o artigo 242
do CP, ao criminalizar a préatica da adogdo a brasileira, vai de encontro as
premissas constitucionais. De igual forma, o paragrafo Unico do referido
artigo € insuficiente para atenuar a pena daquele/a a quem se atribui o
suposto delito, pois ndo contemplou a perspectiva histérica da formacéo
social brasileira e o tipo de adoc¢do caracteristica dessa formacao, qual seja,
a adocdo a brasileira. Também néo prevé a isengdo da pratica da adocédo a
brasileira quando houver a formacdo de vinculo socioafetivo entre o/a
adotado/a e adotante, tampouco leva em consideracdo a protecéo integral e
o melhor interesse da crianca e do/a adolescente.

Diante disso, infere-se a necessidade de revisdo na redacdo do
caput e paragrafo Unico do artigo 242 do CP, a fim de que passe a constar
a previsdo relacionada a isencdo da pratica da adocéo a brasileira, aquele/a
que formou vinculo socioafetivo com a crianca ou o/a adolescente, bem
como que, em razdo do vinculo formado, protege integralmente o/a
adotado/a, garantindo a sua protecao integral e o seu melhor interesse.
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