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RESUMO

O objetivo geral do presente estd assentado em analisar o efeito juridico
causado ao candidato a adocdo que devolve a crianga no periodo de estagio
de convivéncia. Nesta tematica, faz-se necessario questionar, qual a
consequéncia para o candidato a adocao que devolve a crian¢a no periodo de
estagio de convivéncia? Diante da devolucdo injustificada da crianca e/ou
adolescente no periodo de estagio de convivéncia, poder-se-ia estabelecer, em
relacdo aos adotantes, a responsabilidade na esfera administrativa do cadastro
de adotantes nacional. Assim posto, o0 estudo deste tema € de suma
importancia pois o desenvolvimento de uma crianga e um adolescente em um
lar afetuoso lhe proporciona uma base para uma vida adulta saudavel, sem
problemas psicolégicos e sociais. InUmeras criancas e adolescentes estdo a
espera da adocado no Brasil, muitas delas nem chegam a ser adotadas antes da
maior idade pois os candidatos a adocdo, na maioria das vezes, querem adotar
criancas de no maximo dois anos de idade. E por essa raz&o que o nimero de
candidatos habilitados € muito maior do que o de criancas disponiveis. O que
torna esse tema ainda mais importante é o fato de, no estagio de convivéncia,
alguns candidatos a adocédo desejarem efetuar uma devolucdo desmotivada da
crianca ou adolescente simplesmente por estes ndo alcancarem suas
expectativas. Como forma de punicdo para conter essas atitudes, foi elabora
um Projeto de Lei que se encontra a espera de um relator até o0 momento. A
partir do recorte proposto, estabeleceram-se como métodos cientificos de

abordagem o historiografico e o dedutivo.
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candidate for adoption that promotes the return of adoptees in the period
of the coexistence internship. 96p. Completion of course work. Bachelor's
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ABSTRACT

The general objective of the present is based on analyzing the legal effect
caused to the candidate for adoption who returns the child during the internship
period. In this theme, it is necessary to ask, what is the consequence for the
candidate for adoption who returns the child during the internship period? In
view of the unjustified return of the child and/or adolescent in the period of
internship, it could be established, in relation to the adopters, the responsibility
in the administrative sphere of the national registry of adopters. That said, the
study of this topic is of paramount importance because the development of a
child and an adolescent in an affectionate home provides them with a basis for
a healthy adult life, without psychological and social problems. Countless
children and teenagers are awaiting adoption in Brazil, many of them not even
being adopted before the age of majority because candidates for adoption, most
of the time, want to adopt children of at most two years of age. It is for this
reason that the number of qualified candidates is much greater than the number
of children available. What makes this issue even more important is the fact
that, in the coexistence stage, some candidates for adoption wish to return the
child or adolescent unmotivated simply because they do not meet their
expectations. As a form of punishment to contain these attitudes, a Bill of Law
was drawn up that is currently waiting for a rapporteur. Based on the proposed
approach, the historiographic and deductive scientific methods of approach

were established.

Keywords: Adoption; Devolution; Internship; Bill of Law.
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INTRODUCAO

Para entender melhor o que sera abordado no decorrer deste Trabalho de
Concluséo de Curso é necessario descrever o que de fato é a ado¢cdo. A adocgéo
advém da filiacdo afetiva, por meio dela criancas e adolescentes 6rfaos tem a
chance de encontrar uma familia, essa também é uma solucéo para casais estéreis.
Qualquer pessoa maior de 18 anos de idade pode adotar, independente do estado
civil. No Brasil, as pessoas que pretendem realizar a ado¢do tém que passar por
um processo, 0 qual sera visto no decorrer do trabalho. Por incrivel que pareca, o
namero de candidatos a adogdo € muito mais do que a fila de espera de criangas e
adolescentes que esperam para serem adotadas. Infelizmente esse nimero nunca
vai diminuir, pois a maioria das pessoas procura adotar criancas de até dois anos de
idade.

Este trabalho tem como objetivo geral analisar o efeito juridico causado ao
candidato a adocdo que devolve a crianca no periodo de estagio de convivéncia. Os
objetivos especificos visam analisar a evolucdo do conceito de familia, caracterizar
a adocao a luz do direito brasileiro e avaliar a consequéncia para os candidatos que
devolvem, durante o periodo de convivéncia, os adotandos. A problematica deste
tema consiste na seguinte indagacdo: qual a consequéncia para o candidato a
adocao que devolve a crianca no periodo de estagio de convivéncia? Uma possivel
hipotese de resposta para essa indagacao € que: diante da devolucao injustificada
da crianca e/ou adolescente no periodo de estagio de convivéncia, poder-se-ia
estabelecer, em relagdo aos adotantes, a responsabilidade na esfera administrativa
do cadastro de adotantes nacional.

O primeiro capitulo esta dividido em quatro sec¢des, no seu decorrer, sera
abordada a origem do vocabulo familia. Na primeira secdo sera visto como era a
familia na Idade Antiga com foco na Roma e na Grécia Antigas. Nesta secao havera
uma dissertacdo sobre o pater familias e suas fun¢cées como chefe de familia, chefe
social, chefe juridico e chefe religioso, bem como o papel da mulher, dos filhos e
dos escravos e as formas de constituicdo da familia.

A segunda sec¢do apresentara a familia na Idade Média, mostrando a familia
como canone religioso, o matriménio como Unica forma de constituicdo familiar, o

casamento sacramentado, a influéncia da Igreja no processo de constituicao familiar
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e 0 adultério e o divércio na idade média. A terceira secéo discorre acerca da familia
no Periodo Colonial e Imperial brasileiros, nesta sera explanado como era a figura
do pater familias nestes periodos, o papel desempenhado pela mulher e também o
papel que a Igreja exercia para a formacao da familia.

A quarta e ultima secao do capitulo um abordara sobre a familia sob a égide
do Cddigo Civil de 1916, esta mostrara como era o papel da mulher durante a
vigéncia dessa legislagéo, a diferenca entre os filhos nascidos dentro do casamento
e os filhos tidos fora do casamento. Sera exposta também a forma de constituicdo
das familias, o casamento como instituicdo indissoltvel, o pater familias e o Estatuto
da Mulher Casada.

O segundo capitulo falard sobre a familia constitucionalizada e a busca da
felicidade, na introducdo do mesmo a ruptura proporcionada pela Constituicdo
Federal de 1988 sera abordada com foco principal no principio da solidariedade e
nos valores do Estado Democrético de Direito. A adocdo da dignidade da pessoa
humana como superprincipio do Direito e o papel contramajoritario desempenhado
pela Carta Magna na promocao e na inclusdo de direitos também ser&o vistos de
maneira introdutdria neste capitulo.

O capitulo dois foi separado em trés secbes. A primeira secdo vai debater
sobre a familia na Constituicdo Federal de 1988, mostrando a ideia de pluralidade
familiar como expressao das familias, esclarecendo qual a funcdo social da familia
no contexto da Lei Maior. Além disso, abordard o papel desempenhado pela familia
como célula-base de desenvolvimento de toda sociedade e como espaco de
formacéao do individuo.

A segunda secéao deste capitulo sera desenvolvida com base no principio da
isonomia dos filhos e no reconhecimento da filiacdo socioafetiva. Esta citar4d a
concepcao de filiagdo a luz do Cdédigo Civil de 2002 e a concepcgédo do principio da
isonomia dos filhos perante a CF/88. Sera abordada, também, a concepcdo de
filiacao bioldgica e socioafetiva a luz da CF/88 e do CC/02, bem como os elementos
caracterizadores da filiagdo socioafetiva serao retratados.

A terceira secdo tera como base o principio da busca pela felicidade e da
dignidade da pessoa humana como instrumento de pluralidade familiar. O decorrer
dessa secédo trara a concepcdo de felicidade, a felicidade sera vista como valor

delimitador das relagdes familiares, bem como a busca pela felicidade seréa retratada
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como mecanismo de promocdo do desenvolvimento humano e das familias. Os
novos arranjos familiares também ser&o aludidos.

O terceiro e ultimo capitulo versara sobre as implicacBes juridicas para a
devolucao do adotante, discorrendo em pauta sobre a doutrina da protegao integral
da crianca e do adolescente. A parte introdutéria deste capitulo vai abordar a
guestao das criancas e dos adolescentes disponiveis para serem adotados no Brasil
e mostrara algumas campanhas de incentivo a adocao.

Este capitulo também sera separado em trés secdes. A primeira se estendera
com base na conceituacao da adocéo, tal como a caracterizagdo da adocdo e
apresentacdo de suas espécies. A segunda secdo vai falar sobre a doutrina da
protecdo integral da crianca e do adolescente e o direito a ter familia, além de
apresentar essa doutrina, também serd explanado a concepcao do direito a se ter
uma familia, da mesma maneira que a relacao entre a familia e o desenvolvimento
humano sera apresentada.

Por fim, a ultima secdo deste capitulo tera como objetivo abordar sobre a
devolucdo desmotivada do adotante e as implicacdes juridicas que sao zonas
incertas. Ser4 abordada a concepcdo da devolugcdo na adocdo, tal como
apresentara a distincdo entre devolucdo motivada e desmotivada. Os efeitos
psicolégicos causados a crianca e ao adolescente por causa dessa devolucdo
também serdo retratados.

A partir do recorte proposto, estabeleceram-se como métodos cientificos de
abordagem o historiografico e o dedutivo. O primeiro encontrou aplicagéo,
sobremodo, no primeiro capitulo, com o assentamento das bases historicas
relacionadas a evolucdo da tematica vinculada ao instituto da familia. O segundo,
por sua vez, foi empregado para exame do objeto central da proposta, a fim de
atender os objetivos especificos enumerados e a problematica condutora da
pesquisa. Ainda no que concerne a classificacdo da pesquisa, pode-se enquadrar
como dotada de natureza descritiva e, no que concerne ao enfrentamento do
objeto, como possuidora de perfil essencialmente qualitativo.

Em alusdo as técnicas de pesquisas, devido ao perfil de enfrentamento,
empregou-se a revisdo de literatura, sob o formato sistematico, como técnica
primaria, auxiliada da pesquisa bibliografica e da analise de projetos de leis como
técnicas complementares. No que se refere ao processo de selecdo, as

plataformas pesquisadas foram o Google Académico, o Scielo e o Scopus, sendo
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empregado como descritores de busca palavras-chave relacionadas ao tema e o

critério de selecao a pertinéncia e correlacdo com o tema.
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1 A EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE FAMILIA

E reconhecido por todos que a familia € uma instituicdo de extrema
importancia para a sociedade. (CUNHA, 2010, s.p. apud ALICE, 2017, s.p.). No que
diz a familia, Cunha (2010, s.p.) diz que “pode ser considerada a unidade social
mais antiga do ser humano, a qual, historicamente, [...] constituia-se em um grupo
de pessoas relacionadas a partir de um ancestral comum ou através do matriménio”.

O vocabulo familia originou-se da palavra famulus que significa escravo, este
termo era muito utilizado nos tempos antigos para se referir a grupos de servos e
subordinados. (PINHO, 2016, s.p.). Leite (2005, p.23), citado por Pinho (2016, s.p.),
complementa ao dizer que “a nogao de familia decorre, de um lado, da ideia de
subordinacgao (dos escravos e parentes) e de outro, da ideia de poder e mando”.

De acordo com os entendimentos de Maria Helena Diniz (2008, p.9-10 apud
Cunha, 2010, s.p.), a palavra familia possui trés sentidos, o amplissimo, o lato
sensu e a restrita. O primeiro sentido diz respeito as pessoas que estéo ligadas por
meio de vinculos de afinidade ou por graus de parentesco proximos. O segundo
sentido, que é considerado um sentido amplo, além da familia base (conjuges e
filhos), € aquele em que envolve também os ascendentes e os descendentes e
também os parentes de linha reta de ambos os cénjuges.

Por fim, o terceiro sentido é aquele que limita a familia apenas aos pais e aos
filhos. (DINIZ, 2008, p.9-10 apud CUNHA, 2010, s.p.). Insta salientar ainda que, as
acepcOes elencadas por Diniz (2008, p.9-10) sao utilizadas pela legislacéo patria em
diferentes situacdes. (CUNHA, 2010, s.p.) Friedrich Engels (s.d., p. 47-58), citado
por Dill e Calderan (2011, s.p.), diz que a familia passou por quatro respectivas

fases evolutivas, familia consanguinea, punaluana, pré-monogamica e monogamica.

A familia consanguinea foi a primeira etapa da familia. [...] Nessa
espécie de familia, seus membros se relacionavam sexualmente [...].
Esse modelo de familia, no entanto, acabou desaparecendo, dando
lugar ao modelo de familia punaluana, excluindo a pratica da relagéo
sexual entre os membros da prépria familia, sendo que em seu
auge, foi determinada a proibicdo do casamento entre primos de
segundo e terceiro graus. [...] Na familia pré-monogéamica, a mulher
deixa de relacionar-se com varios homens para ser de propriedade
de um s6, enquanto que ao homem era permitido a pratica da
poligamia. Se fosse constatado o adultério, por parte da mulher, ela
era castigada de forma cruel. [...] O casamento passou a ser uma
forma de manter para si uma esposa, ja que eram raras, dando
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origem a familia monogamica, caracterizada pelo casamento e pela
procriacdo. (ENGELS, s.d., p.47-58 apud DILL; CALDERAN, 2011,

s.p.)

Na visdo de Gomes (1998, p.35 apud CUNHA, 2010, s.p.), a familia é
considerada “o grupo fechado de pessoas, composto dos genitores e filhos, e para
limitados efeitos, outros parentes unificados pela convivéncia e comunhdo de afetos,
em uma s6 e mesma economia, sob a mesma diregao”. Lébo (2009, p.2), citado por
Cunha (2010, s.p.), traz um ponto de vista da familia na &rea do direito ao dizer que
os vinculos sanguineos, de afetividade e de direito e os grupos parental, conjugal e
secundarios estao associados ao conceito de familia.

Homero (s.d., s.p.), apud Dill e Calderan (2011, s.p.), traz uma viséo
diferenciada sobre a evolugcédo da familia ao dizer que inicialmente a familia iniciou-
se com o pai no poder, sendo os filhos, mulheres e servos submissos a ele.
Contudo, seguidamente a sociedade foi organizada em tribos e o autor dissertou
que “evidenciando a base da familia em torno da mulher, dando origem ao
matriarcado. O pai poderia até ser desconhecido. Os filhos e parentes tomavam as
normas e nome da mae”. (HOMERO, s.d., s.p. apud DILL; CALDERAN, 2011, s.p.)

Para Rodrigo da Cunha Pereira, a familia passou por trés fases de evolucao

histérica, a fase do estado selvagem, a fase da barbarie e a fase da civilizagcao.

No estado selvagem, os homens apropriam-se dos produtos da
natureza prontos para serem utilizados. Aparece o arco e a flecha e,
consequentemente, a caca. E ai que a linguagem comeca a ser
articulada. Na barbérie, introduz-se a ceramica, a domesticacdo de
animais, agricultura e aprende-se a incrementar a producdo da
natureza por meio do trabalho humano; na civilizagdo o homem
continua aprendendo a elaborar os produtos da natureza: é o
periodo da industria e da arte. (PEREIRA, 2003, p. 12 apud ALICE,
2017, s.p.)

Com o passar dos anos o conceito de familia foi tomando novas formas e se
tornando cada vez mais dinamico e fluido. A familia passou a ser protegida pelo
Estado. Passou a ser igualitaria. (PINHO, 2016, s.p.). Na perspectiva de Maria
Berenice Dias (2015, p. 133 apud PINHO, 2016, s.p.), € importante “ter uma visao
pluralista da familia que abrigue os mais diversos arranjos familiares”. Neste
sentido, Paulo Lobo (2011, p.17 apud PINHO, 2016, s.p.) traz uma visao
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complementar ao dizer que “a familia atual estda matrizada em paradigma que

explica sua fungao atual: a efetividade”.

1.1 A FAMILIA NA IDADE ANTIGA

Sabe-se que diferente dos dias atuais, a familia em Roma, durante a Idade
Antiga, girava em torno do homem, ou seja, o pater familias era o detentor do poder
familiar. (DILL; CALDERAN, 2011, s.p.) De acordo com Aguiar (s.d., s.p.), “o
patriarca era o primeiro do lar, sendo assim, ele desempenhava todas as funcées
religiosas, econdbmicas e morais que fossem necessarias, 0s bens materiais
pertenciam somente a ele”. Tsutsui (2013, s.p.), por sua vez, diz que “o pater
familias também era senhor dos escravos e patrono dos libertos e clientes”. E
importante, ainda, dizer que o poder do pater familias s6 acabava com a sua morte.
Antes disso, os filhos tinham que ter um consentimento prévio do pai para tudo que
ele quisesse fazer. (ARIES; DUBY, s.d., p.38, apud TSUTSUI, 2013, s.p.)

De acordo com Dill e Calderan (2011, s.p.), “a familia era uma unidade
econdmica, religiosa, politica e jurisdicional ao mesmo tempo”. Em Roma, era nitido
gue o afeto ndo caracterizava a familia, pois 0 que reinava era a autoridade do
homem e, dessa forma, a mulher e os filhos n&o tinham direitos. Ademais, homem e
mulher ndo compartilhavam dos mesmos direitos: o homem claramente tinha muito
mais liberdade do que a mulher e qualquer outro ente pertencente a sua familia.
(DILL; CALDERAN, 2011, s.p.)

Para os romanos, 0 casamento era muito valorizado. As unides civis sempre
respeitavam as tradicbes romanas, mas a maioria delas ndo possuia caracteristicas
provenientes do Cristianismo. De acordo com Aguiar (s.d., s.p.), “os ritos
matrimoniais aconteciam sempre com alegria, apesar de as noivas se casarem
muito cedo, ainda meninas”. As noivas vestiam-se com vestes brancas,
acompanhadas de um véu que possuia a cor alaranjada, também conhecida como
flammeum, e elas usavam também flores no cabelo, pois flor era sinbnimo de

fertilidade no casamento romano. (AGUIAR, s.d., s.p.)

Havia varios tipos de casamento: o confarreatio, ceriménia realizada
com um péo de trigo, o farrum, essa cerimdnia tinha caracteristicas
religiosas; o coemptio, venda simulada da mulher ao paterfamilias,
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todo ritual acontecia em cima da teatralizacdo da venda. [...]
Existiam casamentos com caracteristicas bem modernas para o
periodo: o sine manu e o usus. O primeiro, sine manu, era o
casamento que se dava sem a subordinacdo da mulher & familia do
marido, nesse modelo de casamento a mulher tinha a permissdo de
usufruir de seus bens sem nenhuma forma de dominacdo. O
segundo, usus, significava que a mulher jA morava com o marido h&
um ano, porém se a mulher passasse trés noites consecutivas fora
de casa, ou seja, longe do marido, 0 casamento estaria terminado.
(AGUIAR, s.d., s.p.)

De acordo com Aries e Duby (2009, p.43-44, apud TSUTSUI, 2013, s.p.), “no
direito romano, o casamento era uma instituicdo privada, ndo escrita e pouco
solene”. E, nesse mesmo sentido, Rouselle (1984, p.61), citado por Tsutsui (2013,
s.p.), diz que os povos naquela época se casavam “para cumprir o dever civico de
ter filhos legitimos a quem transmitir a heranca e, assim, perpetuar a familia, o
patriménio e o nucleo de cidadaos”.

Os romanos tinham regras muito rigidas, que comecavam desde 0 momento
da gravidez. Quando a mulher engravidava, ela passava a ser considerada como
impura e continuava sendo vista assim até que seu bebé fosse batizado. Por ser
vista desta forma, a mulher gravida deveria se manter isolada o maximo possivel de
sua comunidade. Da gravidez até o batismo, a Unica figura masculina que poderia
ver a mulher era seu marido. Os maridos, também, tinham que passar por
restricbes, tais como néo sair depois do ocaso e nem antes do alvorecer. Em
complemento, Sampaio e Venturini (2007, s.p.) dizem que eles ndo podiam sair no
periodo mencionado, “pois acreditavam de desta maneira o pai ficaria longe de
espiritos malignos, que poderiam atacar a crianga durante a noite”. (SAMPAIO,
VENTURINI, 2007, s.p.)

Sobre o0 nascimento dos filhos, era o pai quem decidia se ficaria com a
crianca ou ndo; a mulher ndo tinha qualquer direito sobre isso. Rouselle (s.d., p.65),
citado por Tsutsui (2013, s.p.), diz que “os filhos eram rejeitados por diversas
razdes: crianca mal formada, fruto de infidelidade, em razdo de pobreza, para
manutencao do testamento ja redigido dentre outros”. Sobre os filhos rejeitados,
Aguiar (s.d., s.p.) salienta que “muitos eram largados a propria sorte ou negociados
para saldar dividas ou mesmo entregues como escravos”. Tsutsui (2013, s.p.),

ainda,aduz que “tanto os filhos advindos de relagbes extraconjugais quanto de
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unides entre pessoas de diferentes estatutos sociais eram filhos bastardos e nao
recebiam o nome do pai”.

Em caso de néo rejeicdo dos filhos, se fosse do sexo masculino, recebia seu
nome no nono dia e era tradicdo que 0os meninos recebessem trés nomes. Se fosse
do sexo feminino, recebia seu nome no oitavo dia e a tradicdo mandava que elas
tivessem apenas o nome do pai, por exemplo, se 0 nome do pai fosse Julio, a filha
se chamaria Julia. (AGUIAR, s.d., s.p.) Naquela época, geralmente o nimero de
filhos eram trés, mas isso ndo era regra, existiam familias muito mais numerosas.
Neste sentido, inclusive, Aguiar (s.d., s.p.) diz que “existiam leis que asseguravam o
direito as maes de trés filhos, pois cumpriram seu dever de perpetuacdo da
linhagem”.Sobre a existéncia das familias numerosas daquela época, Jodo Luis

Almeida Machado retrata que

[...] existéncia de familias numerosas era estimulada na Roma
Antiga, nem sempre isso se concretizava devido as condicdes
precarias em que a maternidade ocorria normalmente no ambito
domeéstico, 0 que acarretava a morte prematura das méaes e também
das criangas. [...] (MACHADO, 2007, s.p. apud SAMPAIO,
VENTURINI, 2007, s.p.)

Durante a ldade Antiga, em Roma, quando o casal ndo tinha filhos, apenas a
mulher era considerada como estéril, pois a mulher € aquela que carrega a crianca
em seu ventre, e como ndo havia a possibilidade de provar que o homem também
era estéril eles deduziam que a infertilidade vinha da mulher. De acordo com Dill e
Calderan (2011, s.p.), para a esterilidade era aplicada, como sanc¢éo, a anulagéo do
casamento e também a desaprovacao da sociedade. A adocao surgiu para ajudar e
favorecer os casais que de fato nao pudessem ter filhos naturais. (DILL;
CALDERAN, 2011, s.p.) A adoc¢ao era apenas para aqueles que ndo pudessem ter
filhos naturais, ou seja, para os casais estéreis. Por essa raz&o, “era exigida a idade
minima de 60 anos para o0 adotante e vedada a adocdo para aos que ja tivessem
filhos naturais” (SENADO FEDERAL, 2013, s.p.).

Em Roma, durante a Idade Antiga, a adocdo serviu para ajudar também na
parte politica, pois, dessa forma, de acordo com Mendes (2011, s.p.), passou a ser

permitido “que plebeus se transformassem em patricios e vice-versa".
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Na Fase Romana existiam trés formas de adocdo: arrogatio(ad-
rogacao), a adoptio(adocao)e a adoptio per testamentum(adoc¢éo por
testamento). Na “ad-rogagdo” um paterfamilae era adotado por outro
paterfamilae, juntamente com o seu patrimdnio, tornando-se, por
isso, um incapaz pois perdia seus bens e familia para o adotante.
Este deveria ter mais de sessenta anos e ser, pelo menos, dezoito
anos mais velho que o adotado. Na “adoptio”, que era a adocao
propriamente dita, o adotando mudava de uma familia para outra, o
adotante deveria ser homem, com diferenca de 18 anos em relacao
ao adotando e nédo possuir filhos legitimos ou adotados. Como em
Roma existia culto aos mortos, existia a “adoptio per testamentum”,
terceira modalidade de adocdo, em que os efeitos da mesma
ocorriam apés a morte do testamenteiro, deixando, dessa forma,
heranca ao nome, bens e os deuses ao adotado. (MENDES, 2011,

s.p.)

No que diz respeito a educacdo romana, infelizmente ndo era um privilégio
para todos e como naquela época ndo existiam as escolas publicas, apenas o0s
meninos que fossem de uma familia que tivessem posses poderiam seguir 0s
estudos até a graduacdo. As meninas, nesse caso, nao continuavam seus estudos,
elas apenas aprendiam os afazeres domeésticos com a méae. De acordo com
Sampaio e Venturini (2007, s.p.), a educacdo em Roma, na Idade Antiga, era de
extrema importancia, pois era ela quem formava o homem que a sociedade
precisava. Os mencionados autores ainda apregoam que “para 0S romanos O
homem que conhece o direito, que sabe a fundo as leis, 0os costumes, regras
processuais, 0 repertério da jurisprudéncia, o homem que diz o direito, que tem a
habilidade de o p6-la em execucao”. (SAMPAIO; VENTURINI, 2007, s.p.)

No que diz respeito aos bens da familia, no inicio existia um patriménio
pertencente a familia que era administrado pelo pai. Contudo, de acordo com
Arnoldo Wald (2002, p.10), citado por Dill e Calderan (2011, s.p.), “numa fase mais
evoluida do Direito Romano, surgiram patrimdnios individuais, como os peculios,
administrados por pessoas que estavam sob a autoridade do pater’. Ainda com
relacdo aos bens, Dill e Calderan (2011, s.p.) dissertam que “a mulher, ndo tinha
direito a possuir bens, ndo possuia capacidade juridica, a ela apenas cabia o0s
afazeres domésticos, dependendo inteiramente do marido”. (DILL, CALDERAN,
2011, s.p.)

Engels (s.d., p. 81 apud DILL; CALDERAN, 2011, s.p.) diz, ainda, que
algumas atitudes das mulheres que, por vezes, eram vistas como crimes e

penalizadas de forma severa, para 0 homem, as vezes, essa mesma atitude era



20

vista como algo honroso, ou, caso fosse uma atitude mais grave, ele apenas
carregava uma leve mancha moral como punicéo. (DILL; CALDERAN, 2011, s.p.)

Na Grécia Antiga o modelo familiar era o patriarcal, assim como na Roma
Antiga, entdo o pai era o chefe da familia e autoritario sobre sua mulher e filhos. No
gue diz respeito as mulheres daquela época, elas eram, a rigor, submissas a um
homem, neste sentido, Ferreira (2012, s.p.) disserta que “Quando solteira, dependia
do pai. Quando casada, submetia-se ao marido. Quando vilva, dependia do filho ou
do tutor designado no testamento do marido”. Sobre o papel das mulheres dentro de
casa, Ferreira (2012, s.p.) apregoa que “a mulher era a verdadeira dona do lar,
executando inumeras atividades, como dirigir o trabalho doméstico, vigiar os
escravos, regular as despesas da familia”.

Na Grécia, durante a Ildade Antiga, os pais, também, tinham direito de decidir

se ficariam com seus filhos ou néo, sobre isso, Bruno Ferreira relata que

Em todas as cidades gregas, o pai tinha o direito de aceitar ou
rejeitar o filho nascido de sua mulher, cabia ao pai decidir se o filho
podia participar ou ndo da familia. Assim, no quinto dia apés o
nascimento, o pai comunicava sua decisdo para 0s parentes e
amigos. Se a decisdo fosse favoravel, a crianga entrava
efetivamente para a familia, era ungida de 6leo, depois recebia um
nome. Um banguete reunia parentes e amigos, que levavam
presentes a mae e brinquedos ao bebé. Os bebés rejeitados pelo pai
(criancas doentes, deficientes fisicos, etc.) eram depositados em
vasos de argila e abandonados nos campos. (FERREIRA, 2012,

s.p.)

No que diz respeito aos periodos da Grécia, durante a ldade Antiga, Santos
(2007, s.p.) em seu texto diz que a mesma passou por quatro periodos: o homérico
gue ocorreu entre 1100 e 800 a.C.; o arcaico que foi o periodo responséavel pela
formacao da cidade-Estado grega (pélis) e ocorreu entre 800 e 500 a.C.; o classico
gue ocorreu entre os séculos V e VI a.C. e foi responsavel pela hegemonia e
consolidacdo de Esparta e Athenas; e o helenistico ocorreu entre 323 a.C. e teve
fim no ano 30 a.C. (SANTOS, 2007, s.p.)

Sobre o casamento naquela, de acordo com Lucena (s.d., s.p.), ndo era por
obrigacao juridica e sim determinacéo religiosa e social, e por essa razdo era visto
como “‘um mal necessario que permitia a perpetuacéo da espécie e da linhagem
paterna, bem como o prolongamento dos rituais e festejos familiares”. No que diz

respeito a sociedade de Atenas, 0 casamento nao era por ato de amor, as pessoas
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eram obrigadas, pelas normas religiosas e sociais, a se casar, e isso se dava com o
objetivo de que eles tivessem filhos. Era sempre esperado se ter pelo menos um
filho homem, para que este possa auxiliar na velhice e antes disso, pudessem
alcancar depois de certa idade o status de pai diante da sociedade. Neste sentido,
Robert Flaceliere (1985, p.68 apud LUCENA, s.d., s.p.) diz que “casavam-se, antes
de tudo, para ter filhos varbes, ao menos um, que lhe perpetuasse a raca, e
assegurasse a seu pai o culto que este celebrava em honra dos seus antepassados
[...]".

Os casamentos em sua grande maioria eram celebrados no més de janeiro,
pois naquela época esse era o més da fertilidade. (LUCENA, s.d.,, s.p.) O
casamento do povo de Atenas, de acordo com Petrie (s.d., s.p. apud SANTOS,
2007, s.p.), era combinado pelos pais dos noivos “de olho no dote (pelo menos um
décimo dos bens do pai da noiva), mas também com preocupagéao social’ e seguia
uma série de ritos, tais como a noiva entregar seus brinquedos e pertences que
lembravam a infancia para a deusa da virgindade Artemis, os parentes dos noivos
ofereciam sacrificios para os deuses do casamento, virgindade e dos partos. Depois
a noiva tomava um banho especial e se vestia da melhor maneira e o noivo fazia o
mesmo. (SANTOS, 2007, s.p.)

O responsavel pela noiva era quem oferecia o banquete e durante o mesmo a
noiva ficava o tempo todo com um véu cobrindo o rosto e com uma bela coroa sobre
a cabeca. Depois disso davam continuidade ao ritual e com iSSO 0S noivos e 0s
parentes iam, procissdo com tochas de fogo e cantorias para a casa do noivo, 0s
noivos iam a carruagem nupcial. Chegando a casa do noivo, a noiva era recebida
por seus sogros e apos isso eles consumavam a unido depois de adentrarem em
seu quarto. Petrie (s.d., s.p. apud SANTOS, 2007, s.p.) diz que enquanto eles
estavam no quarto “os convidados ficam do lado de fora, cantando hinos pela
virilidade do noivo e o melhor e mais forte amigo fica de guarda nupcial na porta do
quarto”. (SANTOS, 2007, s.p.) Santos (2007, s.p.), ainda, diz que “o casamento era
monogamico sendo proibido a bigamia”.

No que diz respeito ao adultério, Renata Valéria Lucena diz que

O adultério feminino na Grécia era duramente a punido, sobretudo
em Atenas, porque era encarado como uma contestacdo a
autoridade do marido. Este desvio se agravava ainda mais quando
surgia a hipotese de nascerem filhos ilegitimos, o que n&o era
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concebivel em uma sociedade na qual os casamentos s6 se
realizavam com o intuito de gerarem filhos legitimos que iriam
continuar os ritos familiares [...]. Ja o adultério por parte dos homens
s era punido se este tivesse se envolvido com a esposa de outro
homem [...]. Em caso de adultério, o marido enganado tinha o direito
de matar o ofensor, caso o apanhasse em flagrante delito; aplicava-
se 0 mesmo em caso de violacdo por parte da mulher cujo amante
ndo foi pego no ato da traigdo. O divorcio caracterizava-se no
simples repudio do marido pela mulher. (LUCENA, s.d., s.p.)

Sobre o divorcio, este poderia ser pedido pelo marido em caso de bigamia,
adultério ou esterilidade, a esposa sO poderia pedir o divorcio se o marido
cometesse bigamia ou fosse estéril. Santos (2007, s.p.), ainda, apregoa que “na
auséncia de filhos o pai pode decidir pela adogao”. (SANTOS, 2007, s.p.). Sobre a

adocéao neste periodo, Tainara Mendes diz que

Na Grécia Antiga, mais especificamente em Atenas, a adocao
poderia ser vista como um ato extremamente formal, de cunho
religioso, onde apenas os cidaddos, que eram os homens livres
maiores de 18 anos e que tinham posse, possuiam o direito de
adotar. As mulheres ndo poderiam adotar, vez que nao eram
cidadas, porém poderiam ser adotados, assim como os homens. E,
no caso de ingratiddo, a adocao poderia ser revogada. (MENDES,
2011, s.p.)

No que diz respeito a mulher naquela época, Lucena (s.d., s.p.) diz que “a
mulher ndo tinha uma posicdo de grande importancia em Atenas, posto que nao
participava da vida social, a qual ficava a cargo dos homens que néo regiam apenas
a sociedade, mas também a vida daquelas”. Contudo, apesar de isolada ela nao
perdeu se lugar na religido e, neste sentido, Lucena (s.d., s.p.) completa que “nao
podemos deixar de ressaltar que apesar de a mulher ter sido exonerada de seu
status social e dos inumeros papéis de realce da sociedade, ela ndo perdeu

destaque e sua posi¢ao na religiao”.

1.2 A FAMILIA NA IDADE MEDIA

Na ldade Média, que ocorreu entre 0s séculos V e XV, o modelo familiar era

patriarcal. Era o homem que organizava e ordenava a familia naquela época, e

como a familia era fortemente influenciada pela Igreja, passou a ser vista como
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“célula- mae da Igreja”, como apontou Siqueira (2010, s.p.) em seu texto. De acordo
com os entendimentos de Santana (2018, p. 36), no periodo medieval, a mulher
tinha que obedecer ao homem, pois a figura masculina era detentora de toda a
organizacéao, dessa forma a mulher sempre dependia da figura masculina, seja ela o
seu pai ou seu marido. Carvalho (2015, s.p.) diz que com relacdo as decisbes
familiares, o homem sempre era detentor da Ultima palavra.

Santana (2018, p. 36) diz que para o homem a mulher tinha duas finalidades
“a satisfagdo sexual do desejo masculino e a geragao de filhos”. De acordo com
Carvalho (2015, s.p.), a mulher tinha o papel de cuidar dos filhos e da casa, ja o
homem tinha o papel de sustentar a casa/familia. Santana (2018, p.36), ainda,
apregoa que “todos os membros da familia mereciam devida assisténcia, mesmo
aqueles acometidos por doenca e incapazes. Sobre a familia na ldade Média,

Flaviana Demenech diz que

[...] a familia na ldade Média, fundava-se na unido do homem e da
mulher e dos filhos futuros, compreendia-se 0 matriménio como um
contrato a ser estabelecido entre o casal heterossexual. Uma vez
que, ndo existia um lago afetivo dentro da familia, os filhos em si néo
tinham importancia afetiva para a familia, ndo havia um
recolhimento, uma vida privada e intima entre 0os membros
familiares. Para a sociedade renascentista, a esséncia da familia era
a conservacao de bens, transmissdo do nome e pratica adjacente de
um oficio, isto é, a familia tinha uma vida social e profissional,
conjuntamente. (DEMENECH, 2013, p.2)

Rodrigo da Cunha Pereira (2003, p.61), citado por Dill e Calderan (2011,
s.p.), fala que “a influéncia ou autoridade da mulher era quase nula, ou diminuida de
toda a forma: nao se justificava a mulher fora de casa”. O autor, ainda, completa
dizendo sobre o marido ao dizer que “este era também o chefe da religiao
doméstica e, como tal, gozava de um poder absoluto, podendo inclusive vender o
filho ou mesmo maté-lo” (PEREIRA, 2003, p. 61 apud DILL; CALDERAN, 2011,
s.p.).Ja sob a visdo de Coelho (2010, s.p.), no periodo da Idade Média o homem
nao € mais a figura mais importante como era na Roma e Grécia antiga, mas si a
linhagem, ele complementa dizendo ainda que “existe uma migracéo clara nos
valores sociais onde a preponderancia da vida privada move-se para a vida publica”.

Na visao de Chaui (1991, s.p. apud SANTOS; HOLANDA, 2018, p.480), até

determinado momento, na Idade Média, universal e indissolivel ndo eram
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caracteristicas pertencentes ao casamento. O autor complementa dizendo que
“diante da alta taxa de mortalidade, incentivava-se uma determinada quantidade de
mocas e rapazes solteiros, em reserva de espera para um futuro casamento”
(CHAUI, 1991, s.p. apud SANTOS; HOLANDA, 2018, p.480). E ainda completa
dizendo em seu texto que, o casamento poderia ser anulado com a esterilidade
sendo descoberta. Ainda sobre o casamento, informa também que o cdnjuge vilvo
poderia se casar de novo.

Locks (2012, s.p.) diz que “durante a Idade Média o Direito de Familia e a
estrutura familiar eram regidas inteiramente pelo Direito Candnico”. Moura (2016,
s.p.), por sua vez, complementa em seu texto que “o Direito canénico firmou-se na
Idade Média, entre os séculos X ao XV”. Dill e Calderan (2011, s.p.) mencionam, em
seu texto, que “o Direito Candnico, diferente do Direito Romano, foi marcado pelo
advento do cristianismo. A partir desse momento s0 se instituiam familias através de
ceriménia religiosa”. Dessa forma, pode-se dizer que este Direito € considerado “o
ordenamento juridico da Igreja Catdlica Apostélica Romana [...]", como foi bem
mencionado por Wald (s.d., p.53-4), citado por Dill e Calderan (2011, s.p.).

De acordo com Fernandes (2018, s.p.), existiam dois modelos de matriménio
‘o modelo leigo, fortemente ligado a moral e aos costumes da aristocracia, e o
modelo eclesiastico, baseado nos principios e moral cristd”. Destes modelos, o que
se sobressaiu foi 0 casamento cristdo. Sobre a Igreja Catolica na Idade Média,
Ferreira (2019, s.p.) diz que “detentora do poder espiritual, a Igreja influenciava o
modo de pensar, a psicologia e as formas de comportamento [...] também tinha

grande poder econdémico”. Ainda sobre o casamento, Vainfas diz que

O casamento sob a chancela cristd se baseava como uma instituicdo
divina onde ndo se deveriam possuir concubinas, a castidade da
esposa deveria ser respeitada, a virgindade deveria ser mantida até
a noite de ndpcias, o ato carnal sempre visava a procriagdo e nao ao
prazer, a esposa ndo poderia ser repudiada e o incesto era proibido
até o quarto grau de parentesco. (VAINFAS, 1992, p. 19 apud
FERNANDES, 2018, s.p.)

No entendimento de Rigueti (2015, s.p.), 0 carater unitario da Igreja, o
dominio do direito privado, a codificacdo perpetuada e a influéncia sobre o direito
laico foram alguns quesitos que ajudaram a Igreja a ter um grande poder na ldade

Média. O unico direito universal e escrito, no periodo da ldade Média, era o direito
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canénico. (RIGUETI, 2015, s.p.). Siqueira (2010, s.p.) diz, em seu texto, que “com o
Cristianismo sendo reconhecido como religido oficial de praticamente todos os
povos ditos civilizados, o culto familiar deslocou-se para capelas, deixando o pater
de ser o seu sacerdote”.

A Igreja Catdlica ndo era de acordo com outras formas de se constituir uma
familia. (SIQUEIRA, 2010, s.p.) Quando o Cristianismo se iniciou, a Igreja era
“aderente apenas ao ascentismo que possuia como valores primordiais a virgindade
e a continéncia” (SILVA, 2012, s.p. apud LOCKS, 2012, s.p.). A Igreja Catdlica se
viu obrigada a aceitar este sacramento, pois era por meio deste que a constituicao e
continuacdo familiar era possivel (LOCKS, 2012, s.p.) Por essa razdo, Siqueira
(2010, s.p.) relatou, em seu texto, que “durante a Idade Média, a Igreja impbs a
forma publica de celebragao, criando o dogma do matriménio/sacramento”.

Na visédo de Ribeiro (2002, s.p.), citado por Moura (2016, s.p.), 0 casamento
na visao candnica “era uma representagao volitiva das partes, que assumia feicdes
contratuais, e ao mesmo tempo representava o ato divino do sacramento
matrimonial”’. Moura (2016, s.p.), ainda, completa que “a Igreja jamais aprovou que
existisse entre os fiéis a dissolugdo do vinculo matrimonial, afirmando proteger
assim o lar, a familia e a prole”.

Como foi bem mencionado acima, o casamento € de carater indissoluvel,
porém, essa indissolubilidade passa a ser discutivel quando o assunto € o divorcio
por motivo de infidelidade, pois em caso de traicdo o casamento perde o
revestimento de carater religioso. (VASCONCELOS, 2018, p. 9-10) Sobre o
adultério, Dill e Calderan (2011, s.p.) dizem que “a supremacia do casamento fez
com que o adultério fosse abominado pela sociedade, sendo praticado de forma

discreta”. Para completar, Freitas diz que

A doutrina candnica estabeleceu um sistema de impedimentos para
0 casamento, jA que este era indissollvel. Esses impedimentos
justificariam a nulidade ou anulabilidade do casamento. Para a sua
validagdo a Igreja Catodlica exigia o consenso dos nubentes e as
relacdes sexuais voluntérias. Desta forma o simples consentimento
das partes caracterizava 0 casamento, mas este sO pode ser
dissolvido, quando néo tiver havido entre os cbénjuges relacéo sexual
(FREITAS, 2007, online apud BARBOSA, 2015, s.p.).

Geralmente, na ldade Média, os pais escolhiam os pretendentes de seus

filhos e filhas. Carvalho (2015, s.p.) conta, em seu texto, que “dois senhores feudais
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faziam um acordo em que prometiam ajudar-se em tempos de guerra, para garantir
gue o acordo seria cumprido o filho de um senhor feudal casava com a filha de outro
senhor feudal”. Dessa forma, pode-se perceber que o casamento nestes casos era
visto como um negocio entre 0s pais, pois, assim, conseguiam unir suas familias.

De acordo com Santana (2018, p.36), “0 casamento era arranjado, visando
sempre o crescimento de terras e propriedades pelos nobres, desta forma, os pais
decidiam com que seus filhos deveriam casa”. Neste mesmo sentido, Lins (2007,
s.p. apud SANTOS; HOLANDA, 2018, p.480) diz que “aconselhava-se a uniao entre
duas pessoas do mesmo nivel socioeconémico para a manutencdo dos bens,
riquezas e titulos de uma familia”.

E, ainda, sobre o casamento, Santana (2018, p. 37) diz que depois que 0
padre da Igreja Catélica abencoa o casamento de um casal, aguela unido passava a
ser vista como sagrada aos olhos de Deus e, também, da sociedade. Contudo, é
importante dizer que, depois do século Xll, passou-se a levar em consideragao “o
consentimento dos futuros conjuges, vendo-o como prioritario para o casamento”.
(LINS, 2007, s.p. apud SANTOS; HOLANDA, 2018, p. 482)

Na visdo de Formigoni (s.d., p. 139) a crianga tinha seu nivel social igualados
aos animais, e ele justifica ao dizer que “a mortalidade infantil era elevada e isso
desfavorecia a relagdo de afeto entre criangas e adultos”. De acordo com Ariés
(1978), citado por Barbosa (s.d., p. 3), desde os primérdios “mulheres e criangas
eram consideradas seres inferiores que ndo mereciam nenhum tipo de tratamento
diferenciado, sendo inclusive a duracao da infancia reduzida”.

A infancia naquela época era totalmente diferente da que pode ser vista
atualmente. Assim, de acordo com Barbosa (s.d., p. 3), naquela época, no que diz
respeito aos aspectos psicolégicos e fisicos, a crianga era vista “como uma espécie
de instrumento de manipulacéo ideoldgica dos adultos e, a partir do momento em
que elas apresentavam independéncia fisica, eram inseridas no mundo adulto”.

No que diz respeito a criacdo das criancas na ldade Média, Carvalho (2015,
s.p.) diz que as meninas “eram criadas para serem maes e esposas, desde
pequenas aprendiam a bordar, cozinhar, limpar casa e obedecer ao futuro marido.
As mulheres nunca aprendiam a ler ou escrever”. Apds alcangcarem certa idade, os
pais decidiam se a filha se casaria ou se tornaria freira. Caso ndo aceitasse
gualquer das duas escolhas, a menina poderia entdo ser expulsa da familia e ser

obrigada a viver, em outro feudo, sozinha.
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No que diz respeito aos meninos, de acordo com Carvalho (2015, s.p.), estes
‘eram criados para comandar e trabalhar, desde pequenos aprendiam a se
comportar como homens, deveriam ser fortes e espertos, os meninos de familia
mais pobre aprendiam a fazer exatamente o que o pai fazia [...]". Ainda de acordo

com os filhos, Carvalho diz que

Os filhos dos senhores feudais eram divididos em duas categorias:
os filhos mais velhos e os demais. O filho mais velho era educado
para substituir o pai depois de sua morte, ele ganharia tudo o que
era do pai, o filho mais velho herdava tudo o que a familia tinha, os
demais filhos ganhavam de heranca apenas uma parcela em
dinheiro ou um bem, como um cavalo ou alguns colonos. Assim, o0s
filhos mais novos eram educados para serem cavaleiros, padres ou
encontrarem um feudo em que a herdeira fosse uma mulher, pois
como mulheres ndo podiam herdar terras, seus maridos as
herdavam. (CARVALHO, 2015, s.p.)

Durante o periodo medieval, a ado¢do passou a hdo ser mais usada, pois de
acordo com Tainara Mendes (2011, s.p.) “a Igreja, que possuia uma grande
influéncia na sociedade, era contraria a aplicacao de tal instituto, permitindo que os
pais s6 tivessem filhos de sangue”. A adogéo sé voltou a ser usada apdés o inicio da
Idade Moderna, no Direito Francés, pois, ainda de acordo com Mendes (2011, s.p.),

“Napoleao Bonaparte nao tinha filhos e necessitava de um sucessor”.

1.3 A FAMILIA NO PERIODO COLONIAL E IMPERIAL BRASILEIROS

O periodo colonial brasileiro comecou no ano 1530 e teve fim no ano 1822.
Samara (2002, s.p.) disserta em seu texto que “a familia sempre foi pensada na
Historia do Brasil como a instituicdo que moldou os padrdes da colonizacao e ditou
as normas de conduta e de relagdes desde o periodo colonial’. Félix (2013, p. 7) cita
um fato curioso em seu texto ao dizer que os detalhes sobre a familia no Brasil
Colonia sao facilmente achados gracas a obra “Casa Grande & Senzala”, de
Gilberto Freyre. Ainda sobre essa obra, a autora cita que “esse trabalho acentuou a
rigueza informativa dos registros de batismo, matriménio, O6bitos, confissbes e
denuncias reunidas em material feito através das visitas no Santo Oficio no Brasil”
(FELIX, 2013, p. 7).
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No que diz respeito a familia naquela época, Gilberto Freyre (1933, s.p. apud
VASCONCELOQOS, 2018, p.7) disserta que “a familia brasileira se formou a partir do
regime patriarcal e sob a influéncia da miscigenacdo de trés culturas: indigena,
europeia e africana”. Félix (2013, p.9) aponta que “a familia patriarcal foi entendida
por muito tempo como sinénimo de familia brasileira, a estrutura base para o

processo de colonizagéo no Brasil”.

Nos estados de S&o Paulo e Minas Gerais, havia a existéncia
predominante da familia nuclear, eram pequenas, formada por pai,
mae e filhos, esse tipo de familia ndo possuiam muitos filhos, a
grande mobilidade social que existia e também o alto niumero de
mortalidade infantil contribuiu para essa diminuicdo (SAMARA, 2002,
s.p. apud VASCONCELOS, 2018, p.8)

No que diz respeito ao conceito familiar no periodo colonial, Oliveira (2004,
p.41) discorre que “era aquele que vinculada de forma ampla as pessoas, tanto sob
o aspecto religioso, como o civil’. Era importante possuir uma familia naquela
época, pois aqueles que nao tinham um vinculo familiar ndo eram bem vistos. Neste
sentido, Roberto da Matta (1987, p.125 apud VASCONCELOS, 2018, p.7)
complementa dizendo que “aquele que nao fizesse parte de um circulo familiar
praticamente ndo sobrevivia’. Dessa forma, durante o Brasil Colonial, apesar de o
homem ter um papel de destaque, para possuir um prestigio social, ele tinha que ter
uma mulher.

Sobre o0 homem e a mulher no periodo colonial, Oliveira (2004, p.40) sustenta
que “o homem [era visto] como chefe da familia e mulher como a eterna subalterna
do marido e responsavel direta de fato, pela guarda e criagdo dos filhos”. O autor,
diz ainda que, cuidar dos negécios da familia era papel do chefe de familia e era lhe
imposto também autoridade sobre todos, desde sua mulher e filhos até empregados
e escravos (OLIVEIRA, 2004, p.41). E no que diz respeito a esse poder dado ao
chefe de familia, Oliveira (2004, p. 41-42) completa dizendo que “sua influéncia era
tanta que se estendia, muitas vezes, as familias de regides proximas, em especial,
dos agregados da familia”.

Para Mendonca e Ribeiro (2010, p.2-4), a Igreja tinha um forte dominio e
influéncia sobre a mulher e a forma como ela deveria se comportar. Os autores
dissertam ainda que “a Igreja compreende como caminho natural da mulher, o

matriménio. [...] No matriménio o controle da Igreja era de promover a contencao do
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desejo". Domingues (2021, s.p.), ainda, complementa dizendo que “a tradicao do
patriarcalismo na vida civil brasileira tinha a mulher como sexo fragil e submetida
sob jugo do pai ou do marido”. Na visao de Samara (2002, s.p.), “o poder de decisao
formal pertencia ao marido, como protetor e provedor da mulher e dos filhos,
cabendo a esposa o governo da casa e a assisténcia moral a familia”.

Com relacdo ao papel da mulher, Tarlei de Aragao (1996, s.p. apud
VASCONCELOQOS, 2018, p.8) dizem que “apesar da funcao limitada da mulher dentro
do lar, a esposa tinha um valor singular, era a responsavel por conferir carater
relacional a sociedade brasileira”. Samara (2002, s.p. apud VASCONCELOS, 2018,
p.8) diz, ainda, que “as mulheres em alguns lares passaram a assumir a chefia das
familias, sendo elas casadas ou nao”. Neste mesmo sentido, Priore (2000, s.p. apud
VASCONCELOS, 2018, p.8) apregoa que “as expedi¢cbes bandeirantes afastavam
0s maridos por longos periodos, obrigando as mulheres a administrarem a casa, 0S
escravos e a producao”. Neste caso, a familia nem sempre se formava por meio do
casamento. (PRIORE, 2000, s.p. apud VASCONCELOS, 2018, p.8).

As Ordenacdes Filipinas (vigentes de 1603 a 1822) garantiam a
mulher casada, caso se tornasse vilva ou o0 marido adoecesse, a
posse e administracdo dos bens tornando-se, portanto, cabeca do
casal. Isso dava a villva uma situac&o mais livre e confortavel do que
a mulher solteira e casada. A histéria registra muitas senhoras de
engenho que, com a morte do marido passaram a administrar 0s
negocios e os escravos gozando de prestigio e respeito social [...].
(DOMINGUES, 2021, s.p.)

Vasconcelos (2018, p.10) relata que a Coroa portuguesa e a Igreja Catélica
continham fortes lacos de unido. O casamento naquela época tinha um custo muito
alto, e, por essa razéo, grande parte das pessoas menos afortunadas se unido sem
se casar, acdo esta que a Igreja Catdlica considerava ilegal. (ALVES, 2009, s.p.
apud VASCONCELOS, 2018, p.10)

No que diz respeito ao casamento como meio de formacdo familiar das
familias portuguesas, Oliveira (2004, p. 37-38) diz que “competia ao Direito
Canbnico, em que seriam encontradas as hipéteses dos impedimentos matrimoniais
e a questdo da posicdo dos nubentes quanto as relacdes de parentesco”. E sabido,
ainda, que o Concilio de Trento estabeleceu mudancas no casamento. Neste

sentido, Cacilda Machado diz que
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Para estabelecer o carater sacramental do matriménio, o Concilio
tratou de redigir seus canones, condenando a poligamia e o
casamento de eclesiasticos. Também buscou restringir a Igreja o
direito e o poder de dissolver matrimbnios e proibir um novo
casamento, de estabelecer impedimento por parentesco de
consanguinidade, de afinidade e espiritual. Finalmente, por excluséo,
definiu 0 que a partir de entdo seria considerado adultério ou
concubinato, bem como definiu o carater pecaminoso deles.
(MACHADO, 2008, p.142 apud FELIX, 2013, p.9)

Na visdo de Domingues (2021, s.p.), era desejo da Igreja e do Estado que o
casamento, no Brasil Colonial, se tornasse uma instituicdo cristd para que assim o
modelo familiar monogamico e patriarcal se solidificasse. Acontece que existiam
aqueles que iam contra as ordens, por mais que a Igreja e o Estado se
esforcassem, colocando as autoridades e os padres para prestar a devida vigilancia
para que assim ndo houvesse a possibilidade de se formar arranjos familiares nao
convencionais ao casamento cristdo e sacramentado. Nestes casos, Domingues
(2021, s.p.) cita que “com o objetivo de moralizar e restabelecer a obediéncia aos
ritos e dogmas da Igreja, o casal era forgado a casar ou se separar definitivamente”,

pois concubinato e adultério eram vistos como crimes naquela época.

Uma estratégia para escapar das denuncias de concubinato era
separar as moradias: a mulher e os filhos passavam a morar em
outra casa, mesmo que temporariamente. Dessa forma, casais
abriam mao da coabitacdo para manter a unido sem perigo da
repressao religiosa. O concubinato e o adultério geravam um grande
namero de filhos naturais, frutos de unides ilegitimas. Muitos
proprietarios libertavam os filhos ilegitimos gerados com suas
escravas no momento do batismo. Nos testamentos também ocorria
a legitimacdo dos bastardos, pois a legislagdo proibia fazé-lo em
vida, restando entdo a opcdo como vontade post-mortem.
(DOMINGUES, 2021, s.p.)

O periodo imperial brasileiro, por seu turno, comegou no ano 1822 e teve fim
no ano 1889. Sobre a vida familiar no periodo imperial, Oliveira (2004, p. 42) relata
gue, da passagem do periodo colonial para o periodo imperial brasileiro, houve
poucas alteragdes. Oliveira (2004, p.45), ainda, cita que “as familias patriarcais
rurais, [...] através de seus chefes, chegam ao centro do poder, primeiramente,
ajudando a fundar o Império, em 1822”.

E sabido que o poder pétrio daquela época pertencia ao pai, isso significa

gue as maes nao possuiam poder nem mesmo sobre os seus filhos. (AMARAL,
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2011, p.11). Em contrapartida, Lafayette Rodrigues Pereira dizia que “esta nobre
missdo a natureza confiou-a ao pai € a mae”, insinuando entdo que a mae poderia
ter um pouco de poder ao filho também, porém, tal acdo era restringida. (PEREIRA,
2004, p. 233 — 248 apud AMARAL, 2011, p.11)

A lIgreja no Brasil Imperial também tinha um forte poder sobre a mulher, pois
esta era considerada o sexo fragil e também era vista como um ser tendente ao
pecado. Por essa razdo, a mulher era sempre submissa a figura masculina,
comecava tendo que prestar obediéncia a seu pai, e, depois de casado, a seu
esposo. (AMARAL, 2011, p.1) A Igreja tinha controle sobre a sexualidade da mulher,
sobretudo dentro do casamento, pois decorria, de acordo com Del Priore (1989,
p.16 apud AMARAL, 2011, p.1) “do interesse de fazer da familia o eixo irradiador da
moral crista”.

Para a Igreja, a mulher casada além de ter que manter a sua honra, tinha
também que manter a honra de sua familia. Dessa forma, no que diz respeito aos
castigos impostos a infieis dentro do casamento, as mulheres recebiam castigos
piores do que os homens, pois de acordo com a Igreja, essa era uma forma de
manter a obediéncia das mulheres. (SILVA, 1984, p.158-159 apud AMARAL, 2011,
p.2). Amaral (2011, p.2) diz que “mulheres recatadas e homens despudorados,
sendo essas caracteristicas vangloriadas em cada sexo”. Entdo nessa fala, o autor
mencionado anteriormente esclarece que as mulheres n&do podiam trair pois
mulheres adulteras n&o era aceitas pela sociedade e poderiam ser condenadas e
mortas caso fossem descobertas. Em contrapartida, o mesmo autor ainda diz que “o
adultério masculino era muito comum e aceitavel” (AMARAL, 2011, p.2)

Maria Beatriz Nizza da Silva disserta que

O marido ainda tinha direito de castigar a mulher, desde que o
fizesse com moderacdo e por um motivo justo (por exemplo,
desobediéncia ou recusa de cumprir seus deveres de esposa); a
mulher jamais deveria agredir fisicamente o marido. Caso isso
ocorresse, este seria mal visto na sociedade. (SILVA, 1984, p. 217-
219 apud AMARAL, 2011, p.2).

Neste sentido, Amaral (2011, p.2) resume que a mulher era vista como sexo
fragil e inferior ao homem ao dizer que “a sociedade ndo sé aceitava o que era
anunciado pela Igreja e pelas Ciéncias, como era propagadora desses discursos,

fortalecendo, dessa forma, uma imagem distorcida da condi¢géo feminina”.De acordo



32

com Amara (2011, p.3) “ndo era tao facil a mulher adquirir a plena capacidade para

atos da vida civil’. Samara diz que

Mesmo com a incorporacdo massiva das mulheres solteiras e jovens
no universo fabril, o trabalho domiciliar continuou permitindo que as
casadas contribuissem para a renda familiar sem deixarem de
exercer as funcdes béasicas de mée e de donas de casa para as
guais tinham sido socializadas e educadas. O que se nota, ainda
nessa fase, € que, apesar da Republica e das mudancas que
estavam ocorrendo, a vida continuou girando em torno da familia e
que a legislacdo reforcou, uma vez mais, o privilégio masculino.
(SAMARA, 2002, s.p.)

Na maioria das vezes eram os pais que decidiam com quem suas filhas iriam
se casar “devido a interesses politicos, econdmicos e sociais”. (AMARAL, 2011,
p.6). Em caso de viuvez das mulheres, Amaral (2011, p.9) disserta que “caso
ficassem vilvas, tornavam-se plenamente capazes para todos os atos da vida civil.
Contudo, [...] tinha-se um conjunto de regras que limitavam os direitos delas”.

No que diz respeito ao vinculo entre Igreja e Estado, Maluf (2010, s.p. apud
VASCONCELOS, 2018, p.10) diz que, na Constituicdo Imperial de 1824, este
vinculo ainda prevalecia “sendo a Igreja submissa ao Estado, existindo apenas o
casamento religioso como fonte formal de familia”. A liberdade religiosa era
existente no periodo imperial, porém, Silva (2006, s.p. apud VASCONCELOS, 2018,
p.11) informa que, mesmo assim, 0s protestantes encontravam dificuldades em
realizar casamentos civeis. Maluf (2010, s.p. apud VASCONCELOS, 2018, p.10)
traz a informacao que “o Decreto de 3 de novembro de 1827 instituiu o casamento
civil pela primeira vez, destinado aos acatdlicos”. Contudo, de acordo com Dantas
(1991, s.p. apud VASCONCELOS, 2018, p.10) esse decreto foi revogado quando a
Igreja e o Estado se separaram.

Na visdo de Obeid (2013, s.p. apud VASCONCELOS, 2018, p.13), o
casamento, dentro das regras existentes no direito canonico, era regulado pela Lei
n° 3 de novembro de 1827. O autor, ainda, relata que existiram alguns casos em
que “os casamentos eram feitos por escritura eram feitos por escritura publica, mas
nao tinham reconhecimento do Estado, que chancelava o monopdlio da Igreja sobre
essa area”’ (OBEID, 2013, s.p. apud VASCONCELOS, 2018, p.13). Neste mesmo
sentido, Silva (2015, s.p.), citado por Vasconcelos (2018, p.14), diz que o

casamento sé era considerado valido quando fosse celebrado por um péaroco
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catdlico, e, tivessem de duas a trés testemunhas presentes. Por essa razéo, o autor
diz em seu texto que nao existia 0 casamento civil no periodo imperial brasileiro
(SILVA, 2015, s.p. apud VASCONCELOS, 2018, p.14).

Sobre a adogdo naquela época, Mendes (2011, s.p.) conta que, em 1828, as
Ordenacgdes Filipinas introduziram a adocdo no Brasil, instituicdo essa que foi
caracterizada pelo direito portugués que se originou no direito romano. A autora
ainda discorre sobre o procedimento para poder adotar naquela época ao dizer que
‘o procedimento para adogao era judicializado e, consequentemente, cabia aos
juizes de primeira instancia o dever de confirmar o animo dos interessados em
audiéncia, onde havia a expedicdo da carta de perfilhamento”. De acordo com
matéria veiculada no sitio eletrénico oficial do Senado Federal (2013, s.p.), “até
1851, porém, na maioria dos paises ocidentais as criancas mudavam de familia por
meio do tradicional sistema de lares adotivos”.

As criangas poderiam temporariamente ser mandadas para lares adotivos,
mas isso nao significava que eles rompiam os lacos com sua familia biolégica.
(SENADO FEDERAL, 2013, s.p.). As vezes, as criangas ndo iam para esses lares
para serem adotadas, Senado Federal (2013, s.p.) diz que “se uma familia passava
por dificuldades, os filhos poderiam ser deixados temporariamente em orfanatos”.
Isso se dava, pois assim as criangas e 0s adolescentes tinham a chance, até suas

familias se reerguerem, de estudar e serem bem alimentados e cuidados.

1.4 A FAMILIA SOB A EGIDE DO CODIGO CIVIL DE 1916

No Cadigo Civil de 1916 o modelo familiar era patriarcal, ou seja, o pai era o
chefe da familia. (LIMA, 2016, s.p.). Do ponto de vista de Silva (2002, p. 450-452
apud DRESH, 2016, s.p.) “a familia no Cddigo Civil de 1916 era uma familia
transpessoal, hierarquizada e patriarcal’. Tendo em vista 0 modelo patriarcal, era o
homem que ficava encarregado de arcar com as contas de seu lar, ou seja, além de
outras responsabilidades ele também era responséavel financeiramente. Desta forma
entdo, o homem era incumbido de chefiar a casa e sua mulher tinha o papel de
cooperar cuidando dos bens materiais e morais. (DRESH, 2016, s.p.)

Era preciso casar para possuir uma familia, sendo assim, a familia era

considerada matrimonializada e casamentaria. A familia tinha que ser
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necessariamente heteroparental, pois a familia conceitual daquela época era
constituida por homem e mulher (LIMA, 2016, s.p.). De acordo com Dresh (2016,
s.p.), o Cadigo Civil de 1916 foi “a primeira legislagao brasileira que abordou com
mais abrangéncia o tema da familia e o casamento civil entre homem e mulher
como sendo o responsavel por instituir a familia”. O autor diz, ainda, que o referido
cbdigo nédo faz qualquer mencédo sobre o casamento religioso, sendo o casamento
civil a principal forma de instituigcdo familiar (DRESH, 2016, s.p.).

Sobre o casamento, o instituto foi tratado entre os artigos 180 a 182 do
CC/16. Para que o casamento fosse habilitado, de acordo com o artigo 180 do

referido codigo, era necessario a apresentacdo dos seguintes documentos:

I. Certiddo de idade ou prova equivalente.

Il. Declaragdo do estado, do domicilio e da residéncia atual dos
contraentes e de seus pais, se forem conhecidos.

[ll. Autorizagdo das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem,
ou ato judicial que a supra (arts. 183, n. XI,188 e 196).

IV. Declaracdo de duas testemunhas maiores, parentes, ou
estranhos, que atestem conhecé-los e afirmem né&o existir
impedimento, que os iniba de casar.

V. Certiddo de Obito do cénjuge falecido ou da anulacdo do
casamento anterior.

V - certiddo de 6bito do cénjuge falecido, da anulagdo do casamento
anterior ou do registro da sentenca de divorcio. [...]

Paragrafo Unico. Se algum dos contraentes houver residido a maior
parte do dltimo ano em outro Estado, apresentara prova de que o
deixou sem impedimento para casar, ou de que cessou 0 existente.
(BRASIL, 2016, s.p.)

No que diz respeito aos impedimentos do casamento, o art. 183 do CC/16
traz, em seus dezesseis incisos, 0os impedimentos para tal acdo. Ascendentes e
descendentes eram impedidos de se casar, sejam eles legitimos ou ndo. O cbnjuge
adultero fica impedido de casa-se com a pessoa com quem ele traiu. De acordo com
o inciso VI do mencionado artigo “as pessoas casadas” nos termos do art. 203 nao
podem se casar. Pessoas que ndo sao capazes de consentir também séao
impedidas. O inciso IV do referido artigo dispée que também séo impedidos de tal
acao “os irmaos, legitimos ou ilegitimos, germanos ou n&o e os colaterais, legitimos
ou ilegitimos, até o terceiro grau inclusive”. (BRASIL, 1916, s.p.)

Ainda sobre o art. 183 do CC/16 e seus incisos, viavos que tiverem filhos com
0 conjuge que faleceu ndo podem se casar até que se faca um inventario para a

partilha de bens do casal. O inciso XIV do referido artigo diz que fica impedida de
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casar “a viuva, ou mulher cujo casamento se desfez por ser nullo ou ter sido
annullado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou a dissolucdo da
sociedade conjugal, salvo se antes de findo esse prazo der a luz algum filho”
(BRASIL, 1916, s.p.). O curador ou tutor e seus parentes sao impedidos de se casar
com a pessoa curatelada ou tutelada, até que acabe a curatela ou tutela, salvo se
0s pais manifestarem em testamento ou por escrito auténtico. (BRASIL, 2016, s.p.)
De acordo com o que dispde o artigo mencionado, também ndo podem se

casar:

lll. O adotante com o cbnjuge do adotado e o adotado com o
cbnjuge do adotante (art. 376).[...]

V. O adotado com o filho superveniente ao pai ou a mée adotiva (art.
376). [...]

VIII. O cbnjuge sobrevivente com o condenado como delingliente no
homicidio, ou tentativa de homicidio, contra o seu consorte. [...]

X. O raptor com a raptada, enquanto esta ndo se ache fora do seu
poder em lugar seguro.

Xl. Os sujeitos ao patrio poder, tutela, ou curatela, enquanto ndo
obtiverem, ou Ihes nédo for suprido o consentimento do pai, tutor, ou
curador (art. 212). (BRASIL, 20186, s.p.)

Como naquela época sO atingia a maioridade aquele que tivesse 21 anos
completos, aqueles que tivessem menos do que iSSO e quisessem se casar
“necessitava do consentimento de ambos os pais, mas em havendo discordancia
prevalecia a vontade paterna”. (DRESH, 2016, s.p.). Por essa razéao, o art. 183, XII,
do CC/16 dispde que “as mulheres menores de dezesseis anos e os homens
menores de dezoito” ndo podem se casar. (BRASIL, 1916, s.p.). E importante saber
também que, de acordo com o que dispde o art. 187 do CC/16, “até a celebragcao do
matriménio podem os paes, tutores e curatelados retractar o seu consentimento”.
(BRASIL, 2016, s.p.)

Gomes (2003, s.p.) citado por Dresh (2016, s.p.) disserta que “o Cddigo Civil
conserva-se fiel as tradigcdes, bem como ao estado social, mantendo a qualidade de
indissoluvel da unido, o regime de comunhdo universal, além da sua legitimidade”.
Os artigos 315 a 324 do CC/16 tratam sobre a dissolucdo da sociedade conjugal. De
acordo com o que apregoa o cédigo citado, a sociedade conjugal s6 termina quando
um dos conjuges morre, ou quando o casamento é anulado ou nulo, ou quando

havia um desquite judicial ou amigavel. Contudo, o paragrafo Unico do art. 315
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dispde que “o casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos cbnjuges, nao
se lhe aplicando a preempcéo estabelecida neste Codigo”. (BRASIL, 2016, s.p.)

O desquite, ou melhor, a separacéo, dizia respeito apenas aos conjuges, a
ndo ser que um deles fosse incapaz, como dispde o paragrafo Unico do art. 316 do
referido codigo “se, porém, o cOnjuge for incapaz de exerce-la, podera ser
representado por qualquer ascendente, ou irmao” (BRASIL, 2016, s.p.). A
separacao sO poderia ocorrer se houvesse tentativa de morte, injliria de forma
grave, abandono do lar no periodo de dois anos seguidos, ou por adultério. No caso
do adultério, este pode deixar de ser motivo de separacédo se, de acordo com o
inciso | do art. 139 do CC/16, “o autor tiver houver concorrido para que o réu o
commetta”, ou se o cdnjuge traido perdoar o traidor. (BRASIL, 2016, s.p.)

Outro ponto importante a ser dito sobre a separacao € o que esta disposto no
artigo 318 do cdédigo mencionado que diz “dar-se-a também o desquite por mutuo
consentimento dos coénjuges, se forem casados por mais de dois anos, manifestado
perante o juiz e devidamente homologado. (BRASIL, 2016, s.p.). O Codigo Civil de
1916 ainda disp0e que

Art. 323. Seja qual for a causa do desquite, e 0 modo como este se
faca, é licito aos conjugues restabelecer a todo o tempo a sociedade
conjugal, nos termos em que fora constituida, contanto que facam,
por ato regular, no juizo competente.

Paragrafo Unico. A reconciliacdo em nada prejudicara os direitos de
terceiros, adquiridos antes e durante o desquite, seja qual for o
regime dos bens.

Art. 324. A mulher condenada na acdo de desquite perde o direito a
usar o nome do marido (art. 240). (BRASIL, 2016, s.p.)

De acordo com Lima (2016, s.p.), no Cddigo Civil de 1916, “a familia era
necessariamente bioldgica e baseada no trinbmio casamento, sexo e reprodugao”.
O autor, ainda, diz que a reproducdo so6 deveria existir dentro do casamento e que a
mesma deveria ocorrer de maneira sexual, pois, além de nao existir meios de
fertilizacdo naquela época, a filiagdo socioafetiva ocorria em ultimos casos (LIMA,
2016, s.p.).

A adocao, durante o periodo de vigéncia do CC/16, estava prevista entre 0s
artigos 368 e 378. Naquela época, s6 poderiam adotar aqueles que tivessem mais
de cinquenta anos de idade e nao tivessem filhos, ou seja, n&o tivessem sucessores

legitimos ou legitimados. O adotante deveria ter no minimo dezoito anos de
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diferenca daquele em que ele fosse adotar. Ndo existia a possibilidade de o
adotando ser adotado por duas pessoas, a hdo ser que essas pessoas sejam
casadas. (BRASIL, 1916, s.p.)

Para poder adotar, a pessoa que estivesse responsavel pelo adotando
(menor ou interditado) deveria dar seu consentimento, o CC/16, em seu art. 373,
dispde que “o adotado, quando menor, ou interdito, podera desligar-se da adocéao
no nano imediato ao em que cessar a interdigdo, ou a menoridade”. (BRASIL, 1916,
s.p.). A adogdo também poderia ser dissolvida quando houvesse ingratiddo contra
aquele que adotou e quando as partes assim concordarem. (BRASIL, 1916, s.p.)

A adocado naquela época era feita por meio de escritura publica. (BRASIL,
1916, s.p.). Coélho (2011, s.p.) complementa dizendo que “formalizada a escritura
publica, a mesma deveria ser levada ao Registro Publico, incumbéncia atribuida ao

Registro Civil das Pessoas Naturais, por meio de ato averbatorio™.

Art. 376. O parentesco resultante da adocao (art. 336) limita-se ao
adotante e ao adotado, salvo quanto aos impedimentos
matrimoniais, & cujo respeito se observara o disposto no art. 183, ns.
ev,

Art. 377. A adocao produzird os seus efeitos ainda que sobrevenham
filhos ao adotante, salvo se, pelo fato do nascimento, ficar provado
que o filho estava concebido no momento da adog&o.

Art. 378. Os direitos e deveres que resultam do parentesco natural
ndo se extinguem pela adogdo, exceto o patrio poder, que sera
transferido do pai natural para o adotivo. [...]

Art. 379. Os filhos legitimos, os legitimados, os legalmente
reconhecidos e os adotivos estdo sujeitos ao patrio poder, enquanto
menores. (BRASIL, 1916, s.p.)

Naquela época, filhos adotivos e bioldgicos ndo compartilhavam dos mesmos
direitos, sobre isso, Lima (2016, s.p.) destaca que “a morte dos pais adotivos
extinguia a adocdo. Com a extincdo da adocao impedia-se que o filho adotivo
tivesse acesso a heranga”. O autor diz ainda que essa regra também sobressaia
sobre os filhos que o homem tivesse fora do casamento. Contudo, Lima (2016, s.p.),
ainda, diz que “até 1949 o homem casado era proibido de reconhecer filho havido
fora do casamento. No mesmo ano veio a lei n°® 883/1949, que autorizou 0 homem
casado a reconhecer o filho fora do casamento”, mas vale ressaltar que isso s6 era
possivel se a esposa desse 0 consentimento.

Sobre os filhos legitimos e ilegitimos, sabe-se que os filhos legitimos séo

agueles nascidos dentro do casamento, ou seja, aqueles havidos na conservacao
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matrimonial. J& os filhos ilegitimos sao aqueles tidos fora da constancia matrimonial,
ou seja, sao resultados de uma relacdo extramatrimonial. (ZENI, 2009, p. 61). A
autora ainda diz que “os ilegitimos dividiam-se em naturais e espurios, e estes, por
sua vez, classificavam-se em adulterinos e incestuosos”.

Os ilegitimos naturais eram aqueles havidos por pais que nao tinham
gualquer impedimento para se casarem. Os ilegitimos espurios eram os filhos
havidos por pais que eram impedidos de se casar. Sobre a divisdo dos filhos
ilegitimos espurios, Queiroga (2004, p. 212), citado porZeni (2009, p. 62), disserta
que, no caso dos adulterinos “[era] quando o impedimento decorria de casamento
dos pais. (...) Se o impedimento para o matriménio procedia de parentesco entre 0s
pais, o filho nascido dessa relacdo era chamado de incestuoso”. O art. 358 dispde
em seu texto que “os filhos incestuosos e adulterinos ndo podem ser reconhecidos”.
(BRASIL, 1916, s.p.)

Sobre o reconhecimento dos filhos ilegitimos, previsto dos artigos 355 a 367
do Caodigo Civil de 1916, sabe-se que de maneira conjunta ou néo, 0s pais podem
reconhecer o filho ilegitimo. Se um dos conjuges reconhecesse o filho ilegitimo, este
s6 poderia morar junto deles se o outro cénjuge consentisse. No que diz respeito ao
reconhecimento, de forma voluntaria, do filho ilegitimo, o art. 357 dispdes que “[...]
pode fazer-se ou no proprio termo de nascimento, ou mediante escritura publica ou
testamento” (BRASIL, 1916, s.p.). E importante saber que, se o filho ilegitimo for
maior de idade, ele s seria reconhecido se consentisse tal acdo, e, de acordo com
0 que dispdes o art. 362 “[...] o menor pode impugnar o reconhecimento, dentro nos
quatro anos, que se seguirem a maioridade, ou emancipacao”. (BRASIL, 1916, s,.p.)

Sobre o concubinato naquela época, o CC/16 condenava esse ato, de acordo
com Dresh (2016, s.p.), “a clandestinidade e a marginalidade legal aqueles optavam
por unides livres, tendo como finalidade, simplesmente o amparo da “familia
legitima™. Apesar de essas unides livres existirem desde as origens antigas, quando
0 casamento religioso e o casamento civil foram criados, essas unifes livres
deixaram de ser aceitas. (DRESH, 2016, s.p.). Sobre a mulher, muitas das vezes ela
era discriminada e considerada relativamente incapaz, e por isso quase sempre ela
estava submissa ao controle masculino. (DRESH, 2016, s.p.) Felipe Camilo

Dall’alba acrescenta dizendo que
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Muitas mulheres sequer chegaram a ser capazes durante toda sua
vida, pois como poderiam casar-se a partir dos dezesseis anos e sO
adquiririam a capacidade aos 21 anos, aquelas que casaram antes
dessa idade ndo chegaram a possuir a capacidade plena.
(DALL’ALBA, 2004, p.2 apud DRESH, 2016, s.p.)

A situacdo da mulher comecou a mudar quando, em 1962, foi criada a Lei n°
4.121, também conhecida como o Estatuto da Mulher Casada. Tal lei foi
responsavel pela revogacao de varios artigos do Codigo Civil de 1916. Com este
Estatuto, a mulher pode comecar a exercer o poder familiar, podendo assim ter
participacéo efetiva na administragcéo de seu lar. (DILL; CALDERAN, 2011, s.p.). De
acordo com Dill e Calderan (2011, s.p.) “‘igualmente, passou a ter direito de
participar conjuntamente com o marido no exercicio do poder familiar, podendo
exercé-lo completamente na auséncia deste, contudo, ainda prevalecendo a
vontade do homem”.

Em 1977, foi sancionada a Lei n° 6.515, também conhecida como a lei do
divorcio, sobre esta lei, mesmo que o casal estivesse de acordo com o divorcio, o
Juiz tinha o direito de o indeferir mesmo assim. Sobre isso, Lima (2016, s.p.)
complementa que “o juiz mantinha as partes casadas em nome da lei, mesmo que
as partes quisessem se divorciar, [...] era mais importante a manutencdo da familia

do que a felicidade das pessoas”.
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2 A FAMILIA CONSTITUCIONALIZADA E A BUSCA PELA
FELICIDADE

Sabe-se que, em apertada sintese, o conceito de solidariedade se baseia nos
ramos ético, juridico e moral. Etico, pois diz respeito & coopera¢io que existente
entre as pessoas; Juridico, porquanto engloba a igualdade entre os individuos; e
moral, pois deve haver um espirito de generosidade e compaixdo para com o
proximo, provém do cristianismo (BECKENKAM; FRIEDRICH, 2018, p. 3).

Qualquer que seja o0 modo de prevencgéo ou resolucdo do conflito o
principio da solidariedade permite o colocar-se no lugar do outro, o
gue propicia um tratamento mais harmonioso e benéfico para todos
os envolvidos no conflito. A ideia da solidariedade vai além do
interesse do que ocorre com 0 outro, sendo necessaria uma postura
ativa em prol da realizagdo do bem do outro (REIS; QUINTANA,
2017, p. 227 apud BECKENKAM; FRIEDRICH, 2018, p. 5).

Apés a Constituicdo Federal de 1988 ser promulgada, o principio da
solidariedade ganhou destaque no Brasil, e, de acordo com Cardoso (2012, s.p.),
citado por Beckenkam e Friedrich (2018, p. 5), “tendo como norte a dignidade da
pessoa humana, o referido diploma traz a solidariedade como elemento
potencializador e concretizador deste principio-matriz”.

Ademais, em harmonia com Machado (2013, s.p.), citado por Beckenkam e
Friedrich (2018, p. 5) menciona que para a interpretacdo constitucional correta do
instituto da solidariedade social, a Unica forma “é aquela que conduz aos preceitos
valorativos que extraiam a natureza intima da Carta Magna vigente como fonte
precipua e concreta de valores juridicos advindos da prépria sociedade”. O autor
complementa ainda dizendo que, sobre o exposto acima, € importante expor
também a esséncia juridica, de forma pura, de todas e quaisquer das a¢cles das
normas legislativas estatais, com o objetivo de fundamentar o direito, e assim
finalizar nos principios de justica, liberdade e solidariedade, todos postos de
maneira expressa na Lei Maior (MACHADO, 2013, s.p. apud BECKENKAM,;
FRIEDRICH, 2018, p. 5).

Afora isso, o artigo 3°, inciso I, da Carta Magna fala sobre a solidariedade ao
dizer “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (BRASIL, 1988). A partir dai, a
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solidariedade passa a ser vista como um principio fundamental do direito patrio e
deixou de ser vista como uma forma ética de se pensar, ele esta entre os principios
gue ajudam na organizacdo da sociedade (CASABONA, 2007 apud FRIEDRICH,

2018, s.p.).Além disso, de acordo com Jeanne da Silva Machado,

[...] o principio fundamental da solidariedade imp8e uma politica de
solidariedade social, a ser exercida por meio de politicas publicas,
orientadoras, segundo esse principio béasico e estruturado da
solidariedade social, ndo s6 de toda a atividade legislativa,
administrativa e judiciaria, como também das atividades sociais
privadas que a essas politicas devem se submeter, permitindo a
imposicdo desse principio constitucional, em qualquer caso em que
se verifigue a sua negacao evidenciadas em atos comissivos e
omissivos (MACHADO, 2006, p. 116 apud FRIEDRICH, 2018, s.p.).

Além disso, a dignidade da pessoa humana € um direito essencial para todos,
como diz Sdo Tomas de Aquino (2004, p. 51 apud ALVES, 2009 p. 31). “o termo
dignidade é algo absoluto e pertence a esséncia”. A dignidade passou a ser vista
como um principio primordial e basilar o qual fundamenta o Estado Democrético de
Direito. Além disso, Sznaniawski (2005, p.141), citado por Alves (2009, p. 31), diz
que este principio vem sendo reconhecido ha muito tempo “pelo ordenamento
juridico dos povos civilizados e democréaticos, como principio fundamental, como
valor unificador dos demais direitos fundamentais, inserido nas Constituicbes, como
principio juridico fundamental”.

De acordo com Bobbio (2002, p. 54), apud Souto (2019, s.p.), a dignidade da
pessoa humana “é um principio que possui caracteristicas de irrenunciabilidade e
intransmissibilidade e retrata o reconhecimento de que o individuo ha de constituir o
“objetivo primacial da ordem juridica”. Souto (2019, s.p.) complementa dizendo que
€ possivel afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana é visto como um
conjunto de valores que emite os direitos sociais, individuais e politicos de toda
pessoa.

Para Sarlet (2009, s.p. apud SOUTO, 2019, s.p.), o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser entendido como aquele que € basilar do estatuto juridico
dos individuos, devendo ser interpretado entdo como “individual e universal e a cada
homem como se autbnomo fosse estando, ainda, na base de todos os direitos

constitucionalmente consagrados: direitos e liberdades tradicionais”. E importante
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dizer que o autor ainda destaca que, “a dignidade n&o existe apenas onde é
reconhecida pelo Direito” (SOUTO, 2019, s.p.).

Para Viana e Duarte (2017 s.p.), “a dignidade da pessoa humana depende do
respeito a protecdo dos direitos e garantias fundamentais, pois é mais facil definir a
dignidade pelo rol de direitos fundamentais que a embasam e assinalam sua

consecucgao”. O art. 1°, inciso lll, da Constituicao Federal de 1988, dispde que

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]
Il — a dignidade da pessoa humana; [...]

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo (BRASIL, 1988).

Sobre o constitucionalismo democrético, Antonello (2021, s.p.) diz que se da
por meio de uma mescla que ocorre entre 0 constitucionalismo e a democracia e,
por essa razdo, a funcdo antimajoritaria da competéncia constitucional ganha
destaque. A autora diz ainda que, por muitas vezes “existem tensdes ao passo que
a vontade politica da maioria democréatica culmina em negligenciar direitos das
minorias, surgindo os Tribunais Constitucionais para solver tais impasses através da
sua fungao contramajoritaria” (ANTONELLO, 2021, s.p.).

Sobre a democracia constitucional, no Estado Democratico de Direito, Morais
(2013, s.p. apud ANTONELLO, 2021, s.p.) diz que é vista como um paradoxo, pois
“a protecado dos direitos fundamentais gravados na Constituigdo Federal acarreta
constante restricdo a democracia e, assim sendo, ocasiona auténtica limitagdo na
atuacao que emana do povo”. Na visdao complementar de Antonello (2021, s.p.), 0
Estado Democratico de Direito “é baseado tanto na garantia a efetivagdo dos
direitos fundamentais quanto ao respeito ao regime democratico, possuindo como
um dos principios primados o principio da maioria”. Antonello (2021, s.p.) diz que “a
jurisdicdo constitucional é a outorga de poderes a um 0Orgédo jurisdicional, in casu
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal, para verificar a conformacdo das leis e

demais atos ao texto constitucional”.

A Corte Constitucional, em sua atuacdo, desempenha os papeis
contramajoritdrio e representativo. Com efeito, o papel
contramajoritario significa que em nome da Constituicdo, da
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protecdo das regras do jogo democratico e dos direitos
fundamentais, cabe aquela instancia julgadora, a atribuicdo de
declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e, de decisbes majoritarias
tomadas pelo Congresso). e de atos do Poder Executivo (cujo chefe
foi eleito pela maioria absoluta dos cidadaos). E, ao seu turno, o
papel representativo que significa o atendimento, pelo Tribunal, de
demandas sociais e de anseios politicos que ndo foram satisfeitos a
tempos e a hora pelo Congresso Nacional (MARINHO; BORGES,
2013, s.p. apud ANTONELLO, 2021, s.p.).

Souza (2016, s.p.) menciona, em seu texto, que “o principio contramajoritario
caracteriza-se como uma excecdo a regra da maioria, pois busca impedir os
excessos praticados através das decisdes tomadas democraticamente”. Contudo, a
autora nao deixa de mencionar que todo o exposto anterior ndo se confunde com os
interesses e valores constitucionais (SOUZA, 2016, s.p.). No mais, de acordo com
Souza (2016, s.p.), cumpre salientar que o papel dominante do Supremo Tribunal
Federal consiste na garantia dos valores constitucionais, “além de possuir a
relevante funcdo contramajoritaria indispensavel para que se assegure os direitos
fundamentais das minorias ante a inexisténcia ou insuficiéncia das decisfes

majoritarias nesse sentido”.

2.1 A FAMILIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Como foi visto, no decorrer do presente trabalho, a instituicdo familiar veio
sofrendo constantes mudancas no decorrer dos anos, mudancas essas que
ocorreram tanto nos aspectos juridicos quanto nos sociais (SANTOS, 2020, s.p.).
Para Santos (2020, s.p.), o fator principal para essa mudanga foi porque
antigamente a instituicdo familiar tinha sua concepgéo presa ao conservadorismo e,
por isso, o autor diz que “atualmente ha o objeto da pluralidade que quebra
totalmente os paradigmas da familia tradicional que era imposta pela legislacéo e a
prépria sociedade”.

Nos entendimentos de Farias e Rosenvald (2011, s.p.), citados por Costa e
Simdes (2011, p. 2), é inconstitucional “toda e qualquer forma de violacdo da
dignidade do homem, sob o pretexto de protecéo a familia. [...] O espaco da familia,
na ordem juridica, se justifica como um nucleo privilegiado para o desenvolvimento

da pessoa humana”. Rodrigo da Cunha Pereira diz que
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E, portanto, da Constituicio da Republica que se extrai o
sustentaculo para a aplicabilidade do principio da pluralidade de
familia, uma vez que, em seu predmbulo, além de instituir o Estado
Democrético de Direito, estabelece que deve ser assegurado o
exercicio dos direitos sociais e individuais, bem como a liberdade, o
bem-estar, a igualdade e a justica como valores supremos da
sociedade. Sobretudo da garantia da liberdade e da igualdade,
sustentadas pelo macroprincipio da dignidade, que é que se extrai a
aceitacdo da familia plural, que vai além daquelas previstas
constitucionalmente e, principalmente, diante da falta de previsao
legal (PEREIRA, 2006, s.p. apud COSTA; SIMOES, 2011, p. 2).

Dessa forma, Costa e Simdes (2011, p. 1) dizem que “toda roupagem
patrimonialista e fria que revestia as relagdes privadas no Brasil ganhou um carater
mais humano e com necessério desapego do ter para a valorizagédo do ser”. A
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 foi um grande marco e uma grande
evolucdo, pois trouxe inUmeras mudancas, dentre elas a possibilidade de garantias
novas para a sociedade, e, proporcionou também uma grande reviravolta no que diz
respeito a liberdade e a igualdade. Esta Constituicdo trouxe consigo o principio da
isonomia, o qual igualou o homem e a mulher e também os demais membros da
familia, dessa forma, na atualidade ndo ha mais que se pensar em uma legislacao
arcaica e cheia de preconceitos e discriminagdes (SANTOS, 2020, s.p.).

Os principios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana foram
essenciais para que o Estado Democratico de Direito fosse consagrado no Brasil.
Foi através destes principios também que o nucleo da familia deixou de ser um
ambiente que tinha apenas a finalidade de se reproduzir e ter manutencao
patrimonial e passou a ser um ambiente em que o afeto reina, e a partir dai a
protecdo do ser humano passou a existir de forma que independe da composi¢cao
familiar que a pessoa esta inserida (COSTA; SIMOES, 2011, p. 2).

No que diz respeito ha algumas mudancas trazidas pela Constituicdo Federal
de 1988, Dias diz que

Estendeu protecdo a familia constituida pelo casamento, bem como
a unido estavel entre o homem e a mulher e a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes, que recebeu 0 home de
familia monoparental. Consagrou a igualdade dos filhos, havidos ou
ndo do casamento, ou por adocdo, garantindo-lhes os mesmos
direitos e qualificagdes. Essas profundas modificagbes acabaram
derrogando inumeros dispositivos da legislacdo entdo em vigor, por
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nao recepcionados pelo novo sistema juridico (DIAS, 2016, p.36
apud SANTOS, 2020, s.p.).

O art. 226 da Lei Maior dispde que “a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado” (BRASIL, 1988). Nos entendimentos de Rosenvald e
Farias (2015, p. 34), apud Santos (2020, s.p.), “as diretrizes fundamentais do
sistema juridico-familiar foi de extrema valia, impedindo interpretacées dissonantes
com o espirito igualitario e solidario das garantias fundamentais”. Sobre a
pluralidade familiar, Santana (2015, p. 9) diz que esta inserida no art. 226 da Lei
Maior e “constitui um enorme desenvolvimento no ambito do direito de familia, ja
gue ndo consagrava mais apenas o casamento como a unica forma de formagéo da
familia”.

Costa e Simbes (2011, p. 1) dizem, em tom de complemento, que “foi no
ambito do Direito das Familias que, sem duvidas, tais transformacdes foram
sentidas de forma bastante concretas”. De acordo, ainda, com as ponderacdes de
Santana (2015, p. 8), apdés a promulgagao da Constituicdo Federal de 1988, “a
familia auferiu um capitulo especifico no direito de familia, onde alcanca a familia, a
crianca, o adolescente e o idoso”. Rodrigues (2004, p. 13-14), citado por Santana
(2015, p. 8), complementa ao dizer que “[...] o fim dessa discriminagdo contra a
familia assim formada ocorreu, em principio, com a Constituicdo Federal de 1988”,
isso porque o art. 226 da referida Constituicdo trouxe a protecdo do Estado
independentemente da forma de unido do casal.

Na visdo de Costa e Simdes (2011, p. 1), “a superagédo da constituicdo da
familia legitima unicamente pelos lagos do casamento e a ampliagdo prevendo a
unido estavel e a familia monoparental como entidades familiares”, entidades estas
gue tem o reconhecimento do Estado. J& de acordo com Menezes (2008, p. 124), o
art. 226 da Constituicdo Federal “fez referéncia a familia como base da sociedade,
mas nao estabeleceu a opc¢ao por modelos especificos, mesmo citando trés deles (a
familia matrimonial, aquela decorrente de unido estavel e a monoparental).”.

Santana (2015, p. 9) traz duas vertentes diferentes sobre os tipos de familia
gue séo englobados no art. 226 da mencionada Constituicdo, uma vertente diz que
“apenas as entidades familiares estabelecidas no mencionado dispositivo possuem
amparo constitucional” transformando o referido artigo como taxativo; porém, a outra

vertente disposta no texto do autor diz que “nenhuma espécie de familiar deve ficar
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fora do amparo constitucional”’, transformando, assim, o mencionado artigo como
exemplificativo.

Para Morais (2006, p. 2217-2218), apud Santana (2015, p. 10), a Lei Maior
garantiu o amparo apenas para trés tipos de instituicdes familiares, “a formada pelo
matrimonio, pela juncdo de um homem e de uma mulher ndo matrimoniados e a
familia monoparental”’, desta forma, de acordo com ele, as outras formas de se
constituir familia ndo sado protegidas pela Constituicdo. O autor ainda menciona que
“nd@o seria certo assegurar que a unido estavel fora assemelhada ao matriménio,
tendo em vista que constituem entidades distintas” (MORAIS, 2006, p. 2217-2218
apud SANTANA, 2015, p. 10).

Essa Constituicdo dispds, em seus artigos, o que ja era realidade na
evolucédo da sociedade, essas mudancas que ocorreram principalmente no conceito
de familia, ja existiam e s6 buscavam por uma possibilidade de serem reconhecidas
em uma Lei Maior, dessa forma, Santos (2020, s.p.) diz que a Carta Magna
‘reconheceu a evolugdo da sociedade e consequentemente o aparecimento de
novos tipos de familia”.

Na Carta Magna, a familia passou a ter um grande valor social e ndo € mais
um simples instrumento legal. Antes, no Cddigo Civil de 1916, a unica forma de se
constituir uma familia era por meio do casamento, apés a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, o casamento também é uma forma de se constituir
uma familia, mas n&o é o Unico meio, pois a unido estavel e a familia monoparental
também passaram a ser entidades familiares. A pluralidade familiar surgiu com o
reconhecimento dessas formacdes familiares (SANTOS, 2020, s.p.).

No entendimento de Maciel (2006, p. 71 apud SILVA, 2010, p. 26). depois
gue a Constituicdo Federal de 1988 dispbs que a familia matrimoniada ndo era mais
0 Unico meio de se constituir uma familia, comecaram a ser olhados de maneira
diferente e atenciosa “as relagcdes entre pessoas unidas por lagos de sangue ou de
afeto, todos os institutos relacionados aos direitos dos membros de uma entidade
familiar tiveram que se amoldar aos novos tempos”.

Sobre os principios constitucionais, Flavio Tartuce (2006, s.p.), apud Silva
(2010, p. 30), aponta entre eles o principio da funcédo social da familia. Por esta
razao, Silva (2010, p. 32) destaca sobre este principio que “0 mesmo deve ser uma
pratica ética (e moral). das familias brasileiras - ja que previsto em lei — e porque

toda atividade humana pressupde uma finalidade (e isso inclui a entidade familiar).”.
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Além disso, na visdo de Lobo (2002, p. 46-55), apud Silva (2010, p. 32), a familia
“[é] lugar dos afetos, da formacédo social onde se pode nascer, ser, amadurecer e

desenvolver os valores da pessoa”. Lando, Cunha e Lima dizem que

A funcao social da familia é propiciar um ambiente saudavel para o
desenvolvimento de seus membros de forma digna, principalmente
para os filhos menores, pois estes estdo se moldando de acordo
com os valores que lhe sdo repassados. (LANDO; CUNHA; LIMA,
2016, s.p.).

Sob o olhar de Almeida (2007, p. 59), apud Silva (2010, p. 33), o principio da
funcdo social da familia consiste, na pratica, em fazer com que a familia seja um
lugar em que se constréi o “amor, dividir as tristezas e decepgdes, de dar e receber
apoio, de estender a mao e ser solidario, de confiar e ter esperanca, de respeitar e
aceitar as diferencas, de néo discriminar’. Além disso, Dias (2006, p. 45 apud
SILVA, 2010, p. 33) diz que sédo eudemonistas as familias que colocam em pratica o
afeto ao dizer que “[...] surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de identificar
a familia pelo seu envolvimento afetivo: familia eudemonista”.

Para Lobo (2002, p. 32), apud Silva (2010, p. 26), a familia moderna €&
caracterizada pela “funcdo de locus de afetividade e da tutela da realizacdo da
personalidade das pessoas”. Para Almeida (2007, p. 48 apud SILVA, 2010, p. 26),
“antes de qualquer direito fundamental referente a familia, esta o direito que toda
pessoa tem, desde que nasce até o dia de sua morte: o direito ao afeto, ao amor”.

Sobre esse afeto, Dias (2006, p.66), citado por Silva (2010, p. 30), discorre
que “[o afeto €] o principal fundamento das relacbes familiares. Mesmo nao
constando a palavra afeto no Texto Maior como um direito fundamental, podemos
dizer que o afeto decorre da valorizagdo constante da dignidade humana”.

E considerada uma via de méo dupla a fun¢&o social constituida pela familia,
pois, de acordo com Almeida (2007, p. 66-67 apud SILVA, 2010, p. 34), “volta-se
para o proprio Estado, destinatario da norma constitucional, bem como também o
sd0 0s pais ou responsaveis pelas criancas e filhos no ambito da familia”. Para o
magistério apresentado por Lobo (2002, p. 55 apud SILVA, 2010, p. 34), o principio
da funcdo social da familia serviu para mudar a familia de instituicdo para
instrumento, isto porque a “funcao de locus de afetividade e da tutela da realizacao

da personalidade das pessoas que as integram”.
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Ainda sobre este principio, Gama e Guerra (2007, p. 126-128), citados por
Silva (2010, p. 34), compartilham que “deve ser protegida na medida em que atenda
a sua funcado social, ou seja, na medida em que seja capaz de proporcionar um

lugar privilegiado para a boa convivéncia e dignificagdo de seus membros”.

A funcdo social atribuida a familia € transmitir os valores que
constituem a cultura, as ideias dominantes em determinado
momento histérico, isto €, educar as novas geracdes segundo
padrées dominantes e hegemdnicos de valores e de condutas.
Neste sentido, revela-se o carater conservador e de manutencao
social que lhe é atribuido: sua funcdo social (TEIXEIRA; BOCK;
FURTADO, 2002, p. 249 apud SILVA, 2010, p. 35).

Na visdo de Antunes (2003, p.98), citado por Silva (2010, p. 35), a funcéao
social da familia € de extrema importancia para a humanidade, pois ela ajuda a
garantir um mundo onde ha mais dignidade e ajuda também na construcdo de
pessoas melhores. Ja na visdo de Gama (2010, s.p. apud SILVA, 2010, p. 35). “a
familia deve cumprir uma funcdo social, permitindo a plena realizacdo moral e

material de seus membros, em prol de toda a sociedade”.

2.2 O PRINCIPIO DA ISONOMIA DOS FILHOS E O RECONHECIMENTO DA
FILIACAO SOCIOAFETIVA

E de conhecimento geral que a filiagdo une os pais e os filhos através de um
vinculo de parentesco. E importante saber que aludida relacédo nédo é tida somente
por vinculo de consanguinidade, contudo, ainda, pode decorrer por meio da adocéao,
por exemplo (SCAGLION, 2018, p.9). Neste sentido, Dias, em seu magistério,
disserta que

O vinculo natural, ou consanguineo, € aquele entre pessoas
descendentes de um mesmo tronco ancestral, ligadas pelo mesmo
sangue. Ja o vinculo civil € aquele resultante de outra origem, ou
seja, criacao legislativa, sendo o principal exemplo o vinculo criado
com a adocgdo (DIAS, 2007, p. 409 apud CASTELO, 2011, p. 30-31).

Na visdo de Maria Helena Diniz (2002, p.372), citada por Scaglion (2018,

p.10), “filiacdo é o vinculo existente entre pais e filhos; vem a ser a relagado de



49

parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre uma pessoa e
aqueles que lhe deram a vida”. Do ponto de vista de Gongalves (2008, p. 281 apud
CASTELO, 2011, p. 27), a “filiagédo é a relagdo de parentesco em primeiro grau e em
linha reta que liga uma pessoa aquelas que a geraram ou a receberam como se a
tivesse gerado”. Dias (2009, p.67 apud CASTELO, 2011, p. 27), ainda, diz que, por
mais que o direito a filiacdo ndo conste de forma expressa no artigo 5° da Carta
Magna, deve ser considerado um direito fundamental.

E preciso destacar, ainda, que, na filiacdo, o interesse da crianca sempre vai
ser a prioridade, de acordo com Castelo (2011, p. 29). “trata-se de direito
indispensavel, inalienavel, imprescritivel e irrenunciavel’. Do ponto de vista de

Jurisconsulto Pontes de Miranda

Filiacdo € a relacdo que o fato da procriacdo estabelece entre duas
pessoas, uma das quais nascidas da outra. Chama-se paternidade,
ou maternidade, quando considera com respeito ao pai, ou a mée, e
filiacdo, quando do filho para qualquer dos genitores (MIRANDA,
2000, p.45 apud SCAGLION, 2018, p.10).

De acordo com Castelo (2011, p. 27), a Constituicdo Federal de 1988 e o
Cadigo Civil de 2002 ndo trazem um conceito expresso para filiagdo. O caput do art.
227 dispde que “é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade [...] a convivéncia familiar e
comunitaria® (BRASIL, 1988). Ja o §6° do artigo mencionado, que possui redagao
em sentido idéntico no art. 1596 do Caodigo Civil de 2002, diz que “os filhos havidos
ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagbes, proibidas quaisquer designag¢des discriminatorias relativas a filiagao”
(BRASIL, 1988; BRASIL, 2002).

De acordo com Almeida (2009, p. 158), citado por de Castelo (2011, p. 28),
com fundamento no Recurso Extraordinario N° 248.869, “o Supremo Tribunal
Federal vem decidindo que é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga, com absoluta prioridade, o direito a dignidade, ao respeito e a convivéncia
familiar”. Ora, depois que a Constituigdo Federal de 1988 foi promulgada, de acordo
com Scaglion (2018, p.10), “n&o ha mais que se falar em filhos legitimos, ilegitimos,

naturais, adulterinos e incestuosos. Alias, essas duas ultimas designacdes deixaram
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de existir em nosso direito”. O autor diz isso, pois, agora, 0 que prevalece é a
igualdade entre os filhos, sendo rechacadas quaisquer discriminacdes.

Como foi visto, a Carta Magna consagrou a igualdade entre os filhos, o que,
por via de extensdo, derrubou as barreiras causadas pelas distingbes que existiam
entre eles. Por esta razdo, Gildo (2016, s.p.) diz que, independentemente de sua
origem, as modalidades de filiagdo “sao iguais, ndo podendo mais haver distingdes
discriminatorias entre filhos legitimos e ilegitimos, tendo a mesma qualificacdo, os
mesmos direitos e deveres, que sao protegidos constitucionalmente”. De acordo
com as ponderacdes apresentadas por Giancoli (2009, p. 223), citado por Castelo
(2011, p. 43), “a igualdade entre os filhos é absoluta, ndo se admitindo quaisquer
distincbes. Deste modo, devem os filhos receber igual tratamento, formal e
material”.

Venosa (2011, p.47), apud Gildo (2016, s.p.), disserta que, embora haja a
igualdade dos filhos perante a lei, os filhos nascidos na constancia matrimonial
resultam da presuncao da paternidade. Doutro angulo, os filhos havidos fora dessa
constancia, ou seja, os filhos resultantes de uma relagdo extrapatrimonial, passam
pelo reconhecimento de paternidade. De acordo com Scaglion (2018, p.10), “o
direito ao reconhecimento da origem genética € personalissimo da crianca, [...]
inexistindo, portanto, a possibilidade de se ter presumido o vinculo paternal”.

Do ponto de vista de Dias (2009, p. 325 apud CASTELO, 2011, p. 29), a nova
visao de filiacdo se edifica “sobre trés pilares constitucionalmente fixados: a plena
igualdade entre os filhos, desvinculagao do filho do estado civil dos pais e a doutrina
da protecgao integral”. Ja Gildo (2016, s.p.) traz, em seu texto, uma citagdo de Dias,

gue direciona no sentido:

Existem trés critérios para o estabelecimento do vinculo parental:
(a). critério juridico- esta previsto no Cdadigo Civil, e estabelece a
paternidade por presunc¢éo, independentemente da correspondéncia
ou ndo com a realidade (CC 1.597).; (b). critério bioldgico- é o
preferido, principalmente em face da popularizacdo do exame do
DNA; (c). critério socioafetivo — fundado no melhor interesse da
crianca e na dignidade da pessoa humana, segundo o qual pai é o
que exerce tal fungcdo, mesmo que ndo haja vinculo de sangue
(DIAS, 2013, p.364 apud GILDO, 2016, s.p.).

Por muitos anos, a filiacdo bioldgica foi a Unica a ser aceita pela sociedade.

Esta filiacdo consiste no vinculo de consanguinidade e, sobre a tematica,
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Gildo(2016, s.p.). diz que “é a filiagao que se origina das relagdes sexuais entre um
homem e uma mulher”. Esta filiacdo pode ser advinda de casamento, unido estavel
ou de relagbes paralelas (GILDO, 2016, s.p.). Aludido tipo de filiagdo pode ser de
forma natural ou n&o. Coelho (2011, p.167 apud GILDO, 2016, s.p.), em
complemento, explica que “na filiagdo natural o filho é concebido numa relacéo
sexual entre os pais, e na filiacdo biolégica ndo natural € concebido em decorréncia
do emprego de técnica de fertilizagao assistida homologa”.

Costa (2009, p.130), citado por Gildo (2016, s.p.), diz que “a paternidade
biolégica pode ser imposta através de sentencga judicial’. Contudo, o autor, ainda,
complementa dizendo que se o pai cumpre com o papel de praticar a paternidade
por obrigacdo e n&o por coragao, “[ele] nunca sera um pai em toda a sua plenitude”.
Por esta razéo, Gildo (2016, s.p.) apregoa que “o uso do exame de DNA como fator
decisivo para averiguar a paternidade é um erro”. Maria Berenice Dias (2013, p.372
apud GILDO, 2016, s.p.) disserta, ainda, que, quando a familia deixou de ser
considerada sinbnimo de casamento, a afetividade passou a constituir o conceito de
familia e, dessa forma, passou-se a ter diferenca entre o conceito de pai e de
genitor, que na viséo dela, “pai € o que cria, que da amor, e genitor é somente o que
gera’.

Com o principio da efetividade passando a ser um elemento constitutivo da
familia e sendo consagrado como direito fundamental pela CF/88, a filiacao
biologica deixou de ser a Unica forma de ter filhos e, assim, a filiagdo socioafetiva
passou a ganhar espaco e com o0 passar do tempo também ganhou protecéo
jurisprudencial e doutrinaria junto a paternidade socioafetiva (GILDO, 2016, s.p.).

Neste sentido, Costa disserta que

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a familia afetiva foi
constitucionalmente reconhecida, o afeto passou a exercer um
relevante papel, delineando as relagdes familiares os novos modelos
de paternidade, mostrando que a paternidade biol6gica ndo exerce
mais superioridade sobre a paternidade afetiva (COSTA, 2009, p.
131 apud GILDO, 2016, s.p.).

Neste sentido, de acordo com Gildo (2016, s.p.), a filiacdo socioafetiva €,
entdo, aquela em que a felicidade, o carinho e o amor sdo importantes para que
haja uma relagédo paterno-filial. Além disso, aqueles elementos, também, nesse tipo

de filiacdo, sdo mais importantes do que ter um vinculo sanguineo entre pais e
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filhos. Coelho (2011, p. 164), citado por Gildo (2016, s.p.), complementa dizendo
que “a filiagao socioafetiva provém da relagdo de afeto paternal ou maternal nascida
na convivéncia duradoura de um adulto e uma crianga”.

Na visédo de Gildo (2016, s.p.), “é chamada paternidade socioafetiva, na qual
nao é levado em consideracao se o pai e o filho ttm o mesmo material genético, e
sim a voluntariedade do vinculo que os une, que € o amor”. Nepomuceno e Cysne
(2008, p. 214 apud GILDO, 2016, s.p.) dizem que a paternidade socioafetiva veio
para ir contra a fixacdo juridica que determinada que a paternidade deveria ser
baseada apenas em presun¢des, como ocorria ha paternidade biologica.

O art. 1593 do Cadigo Civil de 2002 (CC/02) dispde que “o parentesco é
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem” (BRASIL,
2002). Desta forma, nota-se que o CC/02, no artigo mencionado, fez com que o
parentesco nao viesse apenas de consanguinidade, deixando que, assim, surjam
novas modalidades de filiacdo (GILDO, 2016, s.p.). Ainda sobre este artigo, L6bo
(2006, p.17), citado por Gildo (2016, s.p.), disserta que “o Cdodigo Civil de 2002
consagrou, em sede infraconstitucional, as linhas fundamentais da Constituicdo em
prol da paternidade de qualquer origem, e ndo apenas da biologica”.

Ainda sobre a filiagdo socioafetiva, e de acordo com Gildo (2016, s.p.), €
importante destacar que a mesma possui a protecdo juridica, e, mesmo que nao
possua vinculo genético, ela ainda assim detém das mesmas obrigacdes e direitos
que a filiacdo bioldgica. Isso é possivel, pois, como ainda apregoa a autora “a
Constituicdo Federal garante a igualdade entre todas as espécies de filiacdo, ndo

importa se o vinculo seja consanguineo, juridico ou de afeto”.

2.3 O PRINCIPIO DA BUSCA PELA FELICIDADE E DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA COMO INSTRUMENTOS DE PLURALIDADE FAMILIAR

O direito a felicidade de acordo com Guedes (2014, p. 2). € uma ampliacdo
da Dignidade da Pessoa Humana. Para Francisco Viana (s.d., s.p.), citado por
Guedes (2014, p. 4), “[a felicidade] seria uma questdao metafisica pratica, onde se
leva em conta, de forma geral, o cotidiano e as crises enfrentadas”. De acordo com

Pinheiro (2012, s.p.), a felicidade “trata-se de uma nog¢éo indefinivel, tamanha sua



53

amplitude e complexidade, altera-se de pessoa a pessoa, mas é buscada por
todos”.

Em uma questdo de cunho filosofico, Aristételes (s.d., s.p.), apud Guedes
(2014, p. 4), via “a felicidade como finalidade da natureza humana, uma dadiva dos
deuses, 0 bem supremo que a humanidade persegue, sendo os demais bens meios

para alcanca-la”. Lima (2011, s.p.), também, cita Aristoteles ao dizer que

O bem soberano é a felicidade, para onde todas as coisas tendem.
Ela é caracterizada como um bem supremo por ser um bem em si.
Portanto, € em busca da felicidade que se justifica a boa agéo
humana. Todos os outros bens sdo meios para atingir o bem maior
que ¢é a felicidade (ARISTOTELES, s.d., s.p. apud LIMA, 2011, s.p.).

Barbosa (2018, p. 62), também, fez um estudo sobre a felicidade do ponto de
vista de Aristoteles, ele diz em sua analise que “a felicidade pressupde a razéo e a
virtude, isso significa que o homem que escolhe ser moralmente virtuoso também
sera um homem feliz”. Dessa forma, o autor entendeu que a virtude esta para uma
vida agradavel na cidade assim como a felicidade esta presente para um homem
moralmente virtuoso (BARBOSA, 2018, p. 63).

No que diz respeito a seara da psicologia, Sigmund Freud (s.d., s.p.), apud
Guedes (2014, p. 4), via a felicidade “como um anseio do homem pela satisfagdo de
seus prazeres, uma busca por aquilo de satisfacdo de necessidades”. A felicidade
pode ser analisada por meio dos fatores objetivo e subjetivo. O objetivo consiste no
bem estar como um todo, diz respeito a qualidade de vida e a coletividade social. O
subjetivo se refere a felicidade como um bem individual de cada pessoa, neste fator,
entende-se que ndo é necessario a coletividade para ter a felicidade (GUEDES,
2014, p. 4).

Como cada um é feliz de um jeito, o Estado conseguir levar a plena felicidade
para todos é algo completamente impossivel (LIMA, 2011, s.p.). Contudo, Lima
(2011, s.p.) complementa que “o Estado pode oferecer condigcbes minimas para
que, a partir dai, cada pessoa esteja possibilitada de buscar a felicidade da melhor
maneira que Ilhe convém”. Em tom de complemento, Pinheiro (2012, s.p.) disserta
gue por ter uma concepc¢éo individualista, e com base nas evolu¢cdes das geracdes
de Direito, o Estado tem o dever de “garantir o minimo essencial para que o homem

possa buscar a sua felicidade, por meio da concretizagdo dos Direitos Sociais”.
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Schulze (2012, s.p.) expressa que “a felicidade configura, inegavelmente, objetivo a
ser conquistado pelos individuos e meta a ser perseguida pelo Estado”.

De acordo com Lima (2011, s.p.), a felicidade é algo natural de todo ser
humano e é fundamental para a vida. Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 271),
citados por Lima (2011, s.p.), a felicidade é vista como direito e garantia
fundamental, e, em tom de complemento, dissertam que “os direitos e garantias
fundamentais, em sentido material, sdo, pois, pretensdes que, em cada momento
histérico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana”.

E importante ressaltar o § 2°, do art. 5° da Constituicio Federal que dispde
que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nado excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988). Por mais que
a busca pela felicidade nédo esteja de forma expressa na Constituicdo, Araujo (2000,
p. 74 apud LIMA, 2011, s.p.) entende que “[é] claro que o Estado, dentro do sistema
nacional, tem a funcao de promover a felicidade, pois a dignidade, o bem de todos,
pressupde o direito de ser feliz”.

De acordo com Pinheiro (2012, s.p.).citado por Guedes (2014, p. 7), a busca
pela felicidade “passou a ser aceito por todos os povos, em todas as civilizagoes,
sendo reflexo da propria dignidade da pessoa humana”. Ao ver de Schulze (2012,
s.p.), “o direito a busca da felicidade surge como decorréncia - obliqua - dos direitos
catalogados no sistema juridico, que se projetaram para a realidade dos cidadaos”.
O direito pela busca da felicidade ndo se encontra expresso no texto constitucional,
por essa razdo, o senador Cristovam Buarque deu inicio a Proposta de Emenda a
Constituicao (PEC) n° 19, de 2010, que também ficou conhecida como PEC da
felicidade. Contudo, essa proposta ndo foi aprovada e foi enviada para o arquivo. A
PEC da felicidade tinha como objetivo a inclusdo do direito a busca pela felicidade
no texto do art. 6° da Constituicdo Federal de 1988 (SENADO FEDERAL 2010).

Caso essa proposta tivesse sido aprovada, o art. 6° da CF/88 passaria a ter a

seguinte redacéo

Art. 6° S3o direitos sociais, essenciais a busca da felicidade, a
educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguran¢a, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo (SENADO FEDERAL, 2010).
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Do ponto de vista de Lima (2011, s.p.), € de grande importancia que o direito
pela busca da felicidade esteja explicito na Lei Maior, pois assim seria assegurado
gue os direitos sociais fossem sempre uma garantia, e isso diminuiria 0s casos em
gue 0s recursos publicos se tornam insuficientes e impossibilitam a garantia dos
direitos sociais. Este fenbmeno é também chamado de reserva do possivel, o qual €
visto, na maioria das vezes, como uma forma de o Estado usar como pretexto a sua
nao efetivagéo nos direitos sociais (LIMA, 2011, s.p.).

Todavia, é importante saber que a busca pela felicidade ndo condiz com o
direito de contestar toda e qualquer decisao judicial ou argumento jurisdicional, isto
porque “o seu alcance decorre do cumprimento dos direitos fundamentais ja
assentados e reconhecidos” (SCHULZE, 2012, s.p.). Sobre o reconhecimento do

direito a felicidade, Lima traz uma informacao importante ao dizer que

E importante esclarecer que o direito a felicidade foi reconhecido
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da unido homoafetiva
(ADPF, Relator (a).: Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado
em 5/5/2011), ao se reconhecer a constitucionalidade da unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. De acordo com o
entendimento do STF, o principio constitucional da busca da
felicidade decorreria implicitamente do sistema constitucional vigente
e, em especial, no Principio da Dignidade da Pessoa Humana
(LIMA, 2016, s.p.).

Como foi exposto anteriormente, e, de acordo com Santos (2020, s.p.), as
novas entidades familiares surgiram “sob o prisma dos direitos fundamentais e
principios explicitos e implicitos da Carta Magna, que determinam a obrigacdo do
Estado em garantir a protecdo das entidades familiares”. Com a evolugdo das
mudancas que ocorreram no ordenamento juridico, os valores das familias n&o
giram mais em torno apenas da religido e da moral, mas também da solidariedade,
do afeto e do amor que séo vistos hoje como a nova base da familia. (SANTOS,
2020, s.p.).

No que diz respeito aos novos arranjos familiares, tem-se a familia
homoafetiva, a familia monoparental e a familia simultdnea. Antes da Constituicdo
Federal de 1988 ser promulgada, a familia na legislacdo era conservadora,
patrimonial, matrimonial, patriarcal, indissolivel, hierarquizada e também

heterossexual; modelo este que ndo podia ser contrariado. Contudo, apds a
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consolidacdo da Lei Maior vigente, surgiram variados principios vistos como
essenciais, 0s quais garantem a pessoa humana a protecdo de seus direitos
(SANTOS, 2020, s.p.). E nitida, no art. 226 da CF/88, a nova vis&o da familia:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado. [...]

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

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

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

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada
um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia
no ambito de suas relacdes (BRASIL, 1988).

De acordo com Santos (2020, s.p.), 0 83° do artigo 226 da CF/88 ndo deve
ser interpretado em sentido estrito, sua interpretacdo deve ser feita de maneira
extensa, pois “a exigéncia de unido estavel entre um homem e uma mulher, a
diferenciagcdo entre os sexos, é conduta discriminatoria que fere o principio da
igualdade". Isto porque a Carta Magna consagra o principio da igualdade, entéo,
dessa forma, € proibido que se pratique qualquer acdo de discriminacdo, e isso
inclui principalmente a orientacdo sexual que determinada pessoa resolveu seguir,
Santos (2020, s.p.), ainda, diz que “é errGneo rejeitar a existéncia de homossexuais,
sendo que é dever do Estado promover o bem de todos, promover a igualdade”.

Sobre a homossexualidade, Maria Berenice Dias (2016, p.433-434), apud
Santos (2020, s.p.), diz que esta é simplesmente uma forma de viver diferente do
modelo padrdo, e néo é por ser diferente que deve ser discriminado e nenhuma
pessoa que escolhe uma opgao sexual diferente deve sofrer por exclusado social.
Santos (2020, s.p.), ainda, completa, em especial quando diz que a
homossexualidade sempre existiu e isso ndo é motivo “para discriminar seres
humanos que também sdo merecedores de direitos garantidos como a igualdade e
a dignidade humana”.

O autor ainda apregoa que a unido estavel homoafetiva deveria estar

expressa da Lei Maior também para comprovar assim o0 seu reconhecimento real e
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guebrar os paradigmas de preconceitos e conservadorismo. E, ainda, disserta que
pessoas com escolhas sexuais diferentes “também tem a necessidade de se
relacionar e formar a propria familia, ja que o afeto e a necessidade de amar é
natural da pessoa humana, portanto, merecem a tutela juridica” (SANTOS, 2020,
s.p.).

E importante ressaltar que, por mais que a unido homoafetiva ndo esteja
prevista de maneira expressa na Carta Magna, ela mesmo assim tem a protecao
juridica, Santos (2020, s.p.) diz que “mesmo n&o havendo previsdo especifica na
legislacéo a prestacgéo jurisdicional deve ser feita com todos os seus efeitos juridicos

cabiveis”.O autor diz, ainda, que

Diante da analise de que um casal em relagdo com vinculo de afeto,
gue possui relacdo duradoura e publica, com uma rotina que se
equipara ao casamento, entende-se que ha uma familia formada,
sem fazer distincdo de sexo, pois atualmente isto € algo continuo e
rotineiro, dessa forma, pode ser vista como uma unido estavel, com
efeitos juridicos. Portanto, o que deve ser aplicado em casos assim,
diante da omisséo do legislador, é a aplicacdo através do judiciario,
da analogia, costumes e principios gerais do direito, na falta de
normatizacéo, conforme esta previsto no art. 4° da Lei de Introdugéo
ao Cadigo Civil (SANTOS, 2020, s.p.).

O art. 4° do Decreto-Lei n® 4.657/42 dispbe que “quando a lei for omissa, o
juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0os costumes e 0s principios gerais de
direito” (BRASIL, 1942). Vale ressaltar, também, que este decreto passou a ser visto
como uma Lei de Instrucdo as normas do Direito Brasileiro (BRASIL, 1942).

Santos (2020, s.p.) traz, em seu texto, a informagao que, no ano de 1999 “a
Justica Gaucha, definiu a competéncia dos juizados especializados das familias
para apreciar as unides homoafetivas”, com essa agéo, a justica gaucha foi capaz
de quebrar o preconceito existente no judiciario. O autor dispbs em seu texto
também que, no ano de 2001, a Justica do Rio Grande do Sul “reconheceu
novamente a unido homoafetiva como entidade familiar ao definir heranca ao
parceiro do mesmo sexo” (SANTOS, 2020, s.p.).

E possivel ver a inclusdo da unido homoafetiva no art. 5°, inciso Il da Lei n°
11.340/06 que dispde que “no ambito da familia, compreendida como a comunidade
formada por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lacos

naturais ou por vontade expressa”. Mais importante, ainda, é ressaltar o paragrafo
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unico do artigo mencionado, pois prevé que “as relagdes pessoais enunciadas neste
artigo independem de orientagéo sexual” (BRASIL, 2006).

Com todoa as mudancas e transformacdes que ocorreram na sociedade ao
longo da historia, é claro que o conceito de familia ndo ficaria de fora, com isso, e
como ja foi dito anteriormente, surgiram novos arranjos familiares, sendo assim,
Santos (2020, s.p.) disserta que “com a quebra de padrdes, a triangulacdo familiar
gue sem foi estabelecida na legislacdo, o modelo classico da familia formada por
pai, mae e filhos, ndo se faz mais como um conceito geral para a entidade familiar”.

O § 4° do art. 226 da Constituicdo Federal fala sobre a familia monoparental,
ao expressar que “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (BRASIL, 1988). Este modelo
familiar deixou de ser invisivel ap6s a Carta Magna o prever em seu texto, Santos
(2020, s.p.) afirma, em seu texto, que “a monoparentalidade teve sua origem na
viuvez, que era um fator involuntario”. Todavia, na atualidade, este modelo passou a
ser dar por outros fatores, como por exemplo, o divorcio, a inseminacéao artificial,
pessoas solteiras (SANTOS, 2020, s.p.).

Sobre a familia monoparental, Santos diz, ainda, que

A familia monoparental, € um modelo familiar que sempre existiu,
em razdo daquelas pessoas que criavam e educavam sua prole
sozinhas, tendo entdo um aumento, principalmente por motivos de
divorcio. No entanto, a monoparentalidade era vista pela sociedade
como um fracasso na vida pessoal do individuo que ndo conseguia
constituir uma familia tradicional e viver uma vida a dois, (SANTOS,
2020, s.p.).

Dias (2013, p. 55), citado por Nobre (2014, s.p.), diz que “a familia
monoparental é a realidade de um terco da populagdo brasileira, sendo entdo um
dos mais importantes modelos da familia brasileira”. O autor diz ainda que, mesmo
com relacdo a constituicAo de um novo casamento, a familia continuaria a ser
considerada como monoparental “pois o vinculo do genitor com seu filho continua
sendo 0 mesmo, 0 novo casamento ndo desvincula os direitos e deveres com
relacédo aos filhos” (DIAS, 2013, p.56 apud NOBRE, 2014, s.p.).

Contudo, é importante saber que a Constituicdo Federal de 1988 ndao
expressou de maneira geral sobre a familia monoparental, por essa razdo, Santos

(2020, s.p.) diz que “uma solugao seria a criacdo de Lei Ordinaria para melhor
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regulamentacao e delimitacdo de seus direitos e obrigacdes”. Este modelo familiar é
considerado o modelo mais fragil, pois conta com apenas um dos pais para arcar
com todos os cuidados dos descendentes, dito isto, Santos (2020, s.p.) afirma que é
“‘imprescindivel que o Estado proporcione politicas publicas para que sirva como
auxilio a criacédo da prole e a possibilidade de a familia viver com bem-estar".

Sobre as familias simultaneas, Santos (2020, s.p.) estas sempre existiram
‘por ser uma pratica geralmente, quase que exclusiva, dos homens, todavia
comegaram a se rebelar agora em busca de protegdo juridica do Estado”. Dias
(2010, s.p.). diz que

Entende-se por familia simultinea a manutencdo de uma entidade
familiar paralelamente a existéncia de um casamento ou a uma
unido estavel. A simultaneidade familiar, portanto, pode se constituir
de duas formas: duas unides estaveis ou um casamento e uma
unido estavel, desde que haja concomitancia em ambas (DIAS, 2010
apud CARVALHO; REIS, 2020, s.p.).

Nobre (2014, s.p.) traz em seu texto ainda o modelo familiar também
conhecido como familia extensa, este modelo familiar passou a existir através da Lei
12.010/09, e de acordo com o autor “esta inovacao veio para assegurar o vinculo
afetivo entre a crianca e seus familiares, é de longe um dos maiores beneficios para

o instituto da adogéao”.
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3 IMPLICACOES JURIDICAS PARA A DEVOLUCAO DO ADOTANTE:
EM PAUTA, A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE

Para dar inicio, € importante saber que, no ano de 2019, com a juncdo do
Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas (CNCA) e do Cadastro Nacional de
Adocédo (CNA), o Conselho Nacional de Justica (CNJ) criou o Sistema Nacional de
Adocao e Acolhimento (SNA). Neste sistema, as criancas e os adolescentes tém o
beneficio de serem acolhidas por meio institucional ou familiar enquanto esperam
para serem adotadas ou enquanto esperam a volta de sua familia de origem.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, s.d., s.p.)

O novo sistema abrange milhares de criangcas e adolescentes em
situacdo de vulnerabilidade, com uma visdo global da crianca,
focada na doutrina da protegcdo integral prevista na Constituicdo
Federal e no Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA). [...] O SNA
possui um inédito sistema de alertas, com o qual os juizes e as
corregedorias podem acompanhar todos os prazos referentes as
criancas e adolescentes acolhidos e em processo de adogdo, bem
como de pretendentes. Com isso, ha maior celeridade na resolucao
dos casos e maior controle dos processos, sempre no cumprimento
da missdo constitucional do Conselho Nacional de Justica.
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, s.d., s.p.)

De acordo com o que dispde Agéncia Brasil (2021, s.p.), hodiernamente o
namero de criancas e adolescentes disponiveis para adoc¢ao no Brasil € de 4.962.
Depois que o SNA foi criado, 3.062 criangcas e adolescentes foram adotadas por
meio dele em 2019. Contudo, com a pandemia, em 2020, apenas 2.505 criancas e
adolescentes foram adotadas. (AGENCIA BRASIL, 2021, s.p.). Agéncia Brasil
(2021, s.p.) realizou uma pesquisa de dados no Conselho Nacional de Justica dos
ultimos 6 anos e nesta pesquisa “47% foram de criangas que tinham até 3 anos na
data da sentenca, 28% de criancas de 4 a 7 anos completos, 17% de 8 a 11 anos
completos e 8% foram de adolescentes, ou seja, maiores de 12 anos completos”.

De acordo com Rodrigues (2020, s.p.), em 2020, foi visto pelo Conselho
Nacional de Justica por meio dos dados da SNA que, o niumero de criangas e

adolescente que estavam acolhidas até outubro era de mais de 30 mil, espalhadas
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em mais de 4 mil unidades em todo o Brasil. Dessas 30 mil criancas e adolescentes,
apenas 5.154 mil estavam aptas para serem adotadas. (RODRIGUES, 2020, s.p.)

Um ponto importante a ser ressaltado é que, de acordo com Rodrigues (2020,
s.p.) “uma crianga ou adolescente pode receber a medida protetiva de acolhimento
institucional ao se detectar uma situacdo de risco, negligéncia, abandono, maus-
tratos, entre outras violagdes de direitos”. Essa medida protetiva é temporaria, e
levando em consideracdo sempre o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, ela dura até que estes sejam adotados ou reintegrem em suas
familias. (RODRIGUES, 2020, s.p.)

Ainda sobre a medida protetiva temporaria, € valido dizer que “o tempo que
as criancas permanecem nos abrigos € um dos aspectos relevantes a ser
observado. Conforme o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), esse periodo
nao pode ultrapassar 18 meses”. (RODRIGUES, 2020, s.p.). Karina Bernardo apud
(RODRIGUES, 2020, s.p.) explica que “a prioridade é viabilizar o retorno da criancga
ao convivio com a familia de origem ou na impossibilidade encaminhamento para a
adogao”.

De acordo com Rodrigues, em andlise de dados da CNJ realizada no ano de
2020

[...] 7.997 criancas na fase da primeira infancia - de 0 a 6 anos -,
estdo em situacdo de acolhimento, sendo pouco mais da metade do
sexo masculino. Deste total, 1.875 criancas com até 3 anos
aguardam até seis meses pelo retorno a familia de origem ou pela
adocdo. JA a maior parcela das criancas entre 3 a 6 anos
permanece entre 12 a 24 meses has unidades de acolhimento. A
faixa etaria que compde a maior parte dos abrigados no Brasil séo
os adolescentes. S&o 8.643 com mais de 15 anos, sendo mais da
metade do sexo masculino. Deste total, 3.142 estdo abrigadas ha
mais de trés anos e ndo tém irmdos nas mesmas condicdes.
(RODRIGUES, 2020, s.p.)

O Instituto Geracdo Amanha (2021, s.p.) em uma pesquisa feita por andlise
de dados do SNA estabeleceu que, até o més de junho de 2021, o numero de
criangas e adolescentes acolhidas no Brasil é de 30.134, o niumero de criangas e
adolescentes aptos para adocdo € de apenas 9.233 e o0 numero de pretendentes
cadastrados para poder adotar € de 32.732, com base nesta pesquisa é possivel
notar que o numero de candidatos a adocdo é muito maios do que o numero de

criancas acolhidas e do que o de criangas aptas para serem adotadas.



62

Muitas pessoas que estdo aptas para realizar a ado¢cdo ou que pensam em
adotar, procuram por bebés, contudo, a maioria das criancas que estao disponiveis
para serem adotas ja possuem certa idade, com relacdo a isso Ravanelli (s.d., s.p.)
diz que “devemos todos criar esta consciéncia de que ndo importa a idade, o que
importa € o filho e o sentimento de constituir familia, de criar um filho e vé-lo crescer
ao seu lado”.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios criou o programa
‘Em Busca de um Lar’ que tem como objetivo ajudar criangas e adolescentes a
conseguir um lar através da adogdo. Aproximadamente 150 criancas e adolescentes
estdo na fila a espera de um lar e mais de 500 candidatos estdo cadastrados, o
namero de candidatos € maior que o numero de criangas, pois eles, na maioria das
vezes, estdo a procura de bebés ou de criancas com um perfil totalmente diferente
do que o das criancas que estdo disponiveis nas instituicbes deste programa
(DISTRITO FEDERAL, 2021). E vélido ressaltar que este programa abriga diversas
criancas que apresentam problemas de saude e esperam por um lar, ele agrega
também criancas com mais idade e também aqueles que fazem parte de um grupo
de irmaos. (DISTRITO FEDERAL, 2021)

Existe, também, o “Projeto Adocdo Tardia” que tem como objetivo
sensibilizar, por meio de videos, aqueles que pretendem adotar, mostrando a estes,
criancas que tem uma chance menor de serem adotadas que sdo as criancas
maiores de cinco anos de idade, os adolescentes, as criangas que possuem algum
tipo de deficiéncia e os grupos de irmaos. Este projeto apoia o desenvolvimento de
uma experiéncia melhor para as criancas e adolescentes que estdo nas instituicbes
e com a sensibilizacdo visa na contribuicdo de adocOes efetuadas a criancas
maiores de 7 anos. (ADOCAO TARDIA, 2020)

O art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente mostra que € assegurado
a “toda crianga e adolescente tem o direito de ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral’.
(BRASIL, 1990)

Existe, também, o projeto da “Busca Ativa na adog¢ao”, e, de acordo com
Instituto Geragdo Amanha (2020, s.p.), “¢ um trabalho gratuito, humanitario e
voluntario, que visa encontrar uma familia para criancas e adolescentes

”n

considerados “de dificil colocagdo™. Este projeto ndo abrange bebés ou criancas
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pequenas que sdo saudaveis, pois estas sdo as que possuem uma maior procura.
Tribunais de Justica, grupos de apoio a adocdo, pertencentes a ANGAAD
(Associacao Nacional de Grupos de Apoio a Adocao), Varas da Infancia e
Juventude e o Ministério Publico, sdo instituicdes que pode realizar este trabalho.
(INSTITUTO GERACAO AMANHA, 2020, s.p.)

A Coordenadoria de Infancia e de Juventude do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul criou o projeto denominado como “Dia do Encontro”, de acordo com
Herculano (2021, p.5) “o “Dia do Encontro” é uma tarde com brincadeiras, musica e
diverséo, voltada a interacdo entre as familias habilitadas e criancas e adolescentes
aptos a adogao”. O objetivo dessa tarde de encontros € aproximar as criangas e
adolescentes e os habilitados aptos a adocao para que eles possam se conhecer e
por meio de brincadeiras se aproximar e reconhecerem suas afinidades.
(HERCULANO, 2021, p.5)

3.1 O INSTITUTO DA ADOCAO EM CARACTERIZACAO

Ravanelli (s.d., p.1) traz sobre o conceito de adogao ao dizer que “a adogao &
um ato que concede a um individuo um novo lar, no qual sera provido de suas
necessidades basicas garantidos, além de um ambiente familiar com amor e
carinho”. A adocao foi criada para que os casais estéreis tivessem a possibilidade
de possuir um filho. (COULANGES, 1975, p. 44 apud BRAUNER; ALDROVANDI,
2010, p. 9). Para Térres (2019, s.p.) “a adogao pode ser definida como um instituto
juridico que gera o vinculo de filiacdo (paternidade e/ou maternidade)
posteriormente, de forma NAO genética’.

De acordo com Brauner e Aldrovandi (2010, p.9) a adocao é considerada um
meio de procriagdo “porque permite trazer a existéncia um filho, que se vincula ao
pai, mde ou pais, ndo pelo sangue, mas por um ato de amor juridicamente
protegido”. Brauner e Aldrovandi (2010, p. 11), por sua vez, dizem que, diferente de

como era antes,

N&o existem mais espécies de adogcdo com efeitos limitados, hoje a
adocao é unica, é irrevogavel e estabelece o vinculo de filiagdo entre
adotado e adotante (s), extinguindo os vinculos do adotado com a
familia biolégica (salvo para impedimentos matrimoniais). O filho
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adotivo é integrado a nova familia com os mesmos direitos que séo
garantidos a qualquer outro filho, de qualquer origem. (BRAUNER,;
ALDROVANDI, 2010 p. 12)

Com base nos entendimentos de Lobo (2008, p. 247), apud Brauner e
Aldrovandi (2010, p. 12) “a partir do momento em que a dogao se conclui, com a
sentenca judicial e o registro de nascimento, o adotado se converte integralmente
em filho”, mostrando assim que a adocao € unicamente entendida como uma forma
de filiacdo. Wald e Fonseca (2009, p. 315), citados por Silva (2014, p. 35),
entendem a adogcdo como “uma ficgdo juridica que cria o parentesco civil. E um ato
juridico bilateral que gera lacos de paternidade e filiacdo entre pessoas para as
quais tal relacao inexiste naturalmente”.

A adogdo, de acordo com o § 1° do art. 39 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente “é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas
guando esgotados os recursos de manutencado da crianca ou adolescente na familia
natural ou extensa”. Um fato muito importante sobre a adogéo a ser exposto € que,
de acordo com o caput do art. 41 da mesma Lei “a adogédo atribui a condigao de filho
ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o
de qualquer vinculo com pais e parentes”. (BRASIL, 1990)

O art. 42 do ECRIAD e seus paragrafos fazem mencdo a quem possui o
direito de adotar. Os pretendentes a ado¢cdo podem adotar independente de seu
estado civil, entdo pode ser solteiro, casado, viuvo, divorciado. Também independe
da orientagdo sexual da pessoa, tendo a pessoa que pretende adotar ser apenas
maior de 18 anos. O adotante tem que ser pelo menos 16 anos de diferenca do
adotando. Os irmédos e os ascendentes do adotando ndo podem o adota-lo. O art.
44 da mesma Lei dispde que “enquanto ndo der conta de sua administracdo e
saldar o seu alcance, ndo pode o tutor ou curador adotar o pupilo ou curatelado”.
(BRASIL, 1990)

Para dar inicio ao processo de adoc¢ao, € muito simples e também é gratuito e
ocorre da seguinte forma, a pessoa ou o0 casal que pretende adotar uma crianca
e/ou adolescente deve procurar a Vara da Infancia e da Juventude da comarca da
cidade em que reside e levar os documentos necessarios tais como copia do RG e
do CPF, cépia autenticada de certiddo de nascimento caso seja uma pessoa solteira

e queira adotar sozinha, cOpia autenticada de certiddo de casamento ou também
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uma coépia autenticada de uma declaracdo que comprove o periodo da unidao estavel
caso seja um casal. (CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA, 2019, s.p.)

Devem ser levados como documentos um comprovante de residéncia bem
como também um comprovante de renda, deve ser anexado também um atestado
gue comprove que a pessoa possui sanidade mental e fisica, uma certiddo de
antecedentes criminais e também uma certiddo negativa de distribuicdo civel.
Depois disso, os documentos véao ser cadastrados e autuados pelo cartério e logo
apos mandados para o MP (Ministério Publico), para que assim o promotor faca
uma andlise dos documentos anexados, e, casO seja necessario, pega outros
documentos especificos. (CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA, 2019, s.p.)

Depois da avaliagdo do MP, os adotantes vao passar por uma avaliacado da
equipe multiprofissional daquele juizo. Nessa avaliacdo a equipe vai buscar
conhecer melhor os candidatos & adocao e avaliar seus objetivos, os motivos que
levaram eles a adotar, ver se eles tém realmente condi¢cdes de receber a crianca em
seu lar, saber qual papel a crianca e/ou adolescente realmente ocupara na visao
deles e explicar a eles como realmente funciona um processo de adocao.
(CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA, 2019, s.p.)

A participacdo no programa é requisito legal, previsto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), para quem busca habilitacdo no
cadastro a adocdo. O programa pretende oferecer aos postulantes o
efetivo conhecimento sobre a adocdo, tanto do ponto de vista
juridico quanto psicossocial; fornecer informagdes que possam
ajudar os postulantes a decidirem com mais seguranca sobre a
adocdo; preparar o0s pretendentes para superar possiveis
dificuldades que possam haver durante a convivéncia inicial com a
crianga/adolescente; orientar e estimular a adocdo interracial, de
criangas ou de adolescentes com deficiéncia, com doencas crénicas
ou com necessidades especificas de saude, e de grupos de irmaos.
(CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA, 2019, s.p.)

Nessa fase me que os candidatos passam pelo programa de preparacéo e
pela andlise da equipe, de acordo com o sitio eletrbnico Corregedoria Nacional de
Justica (2019, s.p.) “Sempre que possivel e recomendavel, a etapa obrigatéria da
preparacao incluird o contato com criancas e adolescentes em acolhimento familiar
ou institucional, a ser realizado sob orientacdo, supervisdo e avaliagdo da equipe
técnica”. Apos essa analise feita a partir da participacdo dos candidatos no

programa preparatério de adocao, e apés o MP apresentar seu parecer, o Juiz fara
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uma deciséo dizendo se defere ou ndo a habilitacdo a adocdo. (CORREGEDORIA
NACIONAL DE JUSTICA, 2019, s.p.)

Caso o pedido seja negado, o candidato pode se reavaliar e comecar o
processo de novo. Com a habilitagcdo, os candidatos seréo cadastrados no Sistema
Nacional de Adocédo. Essa habilitacdo tem a validade de 3 anos, contudo, pode ser
renovada pelo mesmo periodo. O candidato deve sempre manter a sua habilitacdo
vélida, para que assim néo tenha o seu cadastro inativo no sistema. Por essa razéo,
€ importante saber que, quando estiverem faltando 120 dias para expirar a validade
da habilitacdo, os habilitados devem ir até a Vara da Infancia e da Juventude em
gue entrou com o processo e pedir que sua habilitacdo seja renovada.
(CORREGEDORIA NACIONAL DE JUSTICA, 2019, s.p.)

Quando os candidatos entregam os documentos necessarios para iniciar o
processo de habilitagdo para a adocéo, eles descrevem também o perfil da crianca
ou adolescente que eles pretendem adotar. Deste modo, apds a habilitacdo e
cadastro dos adotantes do SNA, a busca por criancas que sejam compativeis com o
perfil desejado pelos adotantes comeca, e, quando encontram uma crianca
compativel, os habilitados sédo informados, e caso haja interesse, é iniciado o
estagio de convivéncia com aquela crianca ou adolescente. (CORREGEDORIA
NACIONAL DE JUSTICA, 2019, s.p.)

No Estatuto da Crianca e do Adolescente, o art. 46 e seus respectivos
paragrafos discorrem sobre o estagio de convivéncia da adocao, o caput do referido
artigo dispde que “a adogao sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga
ou adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da
crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso”. Este estagio pode ser
dispensado nos casos em que a crianca ou adolescente adotando ja estiver sob a
guarda ou tutela legal de seu adotante por um tempo considerado habil e suficiente
gue comprove o vinculo afetivo entre eles. Contudo, ndo é s6 porque o adotante tem
a guarda de fato da crianca ou adolescente que o estagio de convivéncia estara
dispensado. (BRASIL, 1990)

Caso tenha uma deciséao judiciaria, o estagio de convivéncia, de acordo com
0 8 2°-A do art. 46 do ECRIAD, podera ter seu prazo maximo prorrogado por
periodo até igual ha 90 dias. Em casos em que os adotantes residirem fora do
Brasil, de acordo com o art. 46 em seu § 3° “[...] o estagio de convivéncia sera de,

no minimo, 30 (trinta) dias e, no maximo, 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogavel por



67

até igual periodo, uma unica vez, mediante decisdo fundamentada na autoridade
judiciaria”. (BRASIL, 1990)

De acordo com o 8 5° do art. 46 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
estagio de convivéncia, de preferéncia deve ocorrer na cidade da comarca em que
reside o adotando ou também “[...] a critério do juiz, em cidade limitrofe, respeitada,
em qualquer hipGtese, a competéncia do juizo da comarca de residéncia da
crianga”. (BRASIL, 1990)

Neste estagio de convivéncia, uma equipe interprofissional disposta pelo juizo
irh acompanhar os pretendentes a adocdo e as criangas adotandas, esta equipe é
composta por um psicologo e um assistente social que iram produzir relatérios
durante esse acompanhamento, e, ao final, estes relatérios serdo enviados para o
juiz analisar se ira proferir a adogéo ou ndo. De acordo com o art. 43 do ECRIAD, “a
adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legais”. (BRASIL, 1990)

O caput do art. 47 do ECRIAD dispbe que “o vinculo da adogao constitui-se
por sentenca judicial, que seréa inscrita no registro mediante mandado do qual nédo
se fornecera certiddo”. Na certiddo, os adotantes serdo postos como pais da criangca
ou adolescente que adotaram e também constara o nome dos ascendentes do
adotante. O § 2° do referido artigo diz que “o mandado judicial, que sera arquivado,
cancelara o registro original do adotado”. (BRASIL, 1990). Os demais paragrafos do

art. 47 dissertam que

§ 3 ° A pedido do adotante, o novo registro podera ser lavrado no
Cartério do Registro Civil do Municipio de sua residéncia.

8 4 ° Nenhuma observacdo sobre a origem do ato podera constar
nas certiddes do registro.

§ 5 ° A sentenca conferirdA ao adotado o nome do adotante e, a
pedido de qualquer deles, poderd determinar a modificacdo do
prenome.

§ 6 °Caso a modificacdo de prenome seja requerida pelo adotante, é
obrigatéria a oitiva do adotando, observado o disposto nos 8§ 1 °e
2°do art. 28 desta Lei.

§ 7 ° A adocdo produz seus efeitos a partir do transito em julgado da
sentenca constitutiva, exceto na hipétese prevista no § 6 °do art. 42
desta Lei, caso em que tera forca retroativa a data do Obito.
(BRASIL, 1990)

De acordo com o que diz o 8§ 8° do art. 47 do ECRIAD, o processo de adog¢éo

ficara arquivado, e “admitindo-se seu armazenamento em microfilme ou por outros



68

meios, garantida a sua conservacgao para consulta a qualquer tempo”. Os processos
em que os adotandos forem deficientes ou possuirem alguma doenca crénica serao
tratados com prioridade. E, por fim, o 8 10 do referido artigo diz respeito ao prazo
méximo da conclusdo do processo de adocdo, sendo este prazo de 120 dias,
podendo ser prorrogado por periodo igual uma Unica vez desde que tenha decisao
proferindo essa prorrogacéo. (BRASIL, 1990)

E importante saber também que, de acordo com o art. 48 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, depois de completados os 18 anos de idade do
adotando, o mesmo possui direito de conhecer sua familia biolégica e também
possuir acesso sem restricbes ao seu processo de adocao. Contudo, o paragrafo
unico do mencionado artigo diz que a crianca ou adolescente também pode
requerer 0 acesso ao seu processo de adocdo, desde que seja Ihe assegurado
assisténcia e orientagdo psicoldgica e juridica. O art. 49 da mesma lei dispde que “a
morte dos adotantes nao restabelece o poder familiar dos pais naturais”. (BRASIL,
1990)

Para Torres (2019, s.p.), os tipos de adocao sao: adocao legal, adocao ilegal,
adocao homoparental, adocao unilateral, ado¢do por testamento e adogdo péstuma,
adocéao bilateral/conjunta, adoc¢ao intuitu personae, adocao internacional e adocéo
de maiores. A adocao legal é aquela tradicional, pela qual aqueles que pretendem
adotar devem realizar e passar por todos o0s requisitos ja explicados acima para
conseguir se habilitar. (TORRES, 2019, s.p.)

A adocdao ilegal, também conhecida como adocao a brasileira, € uma adogéo
que acontece sem que 0s pretendentes precisem passar pelo processo de
habilitacdo ou pela Justica. Este tipo de adocéo € considerado crime, pois ocorre da
seguinte forma: uma pessoa que acabara de dar a luz, entrega seu bebé recém-
nascido para a pessoa ou o casal que o desejam como filho para que os mesmos
possam o registrar como se fosse seu filho. (TORRES, 2019, s.p.)

Sobre a adocéao a brasileira, Pereira diz que

O Cddigo Penal faz ainda referéncia a figura criminal conhecida
como “adogdo a brasileira”, que era identificada, anteriormente,
como “crime de falsidade ideoldgica”. Pela Lei n° 6.868, de 30 de
margo de 1981, foi objeto de definicdo legal “dar parto alheio como
proprio, registrar como seu filho de outrem” (art. 242 do CP). Quando
0 crime é praticado por motivo de reconhecida nobreza admite-se o
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perdao judicial como forma de extincdo de punibilidade. (PEREIRA,
2006, p. 400 apud SILVA, 2014, p. 64)

A adocdo homoparental é aquela realizada por uma pessoa ou um casal
homossexual. (TORRES, 2019, s.p.). Sobre este tipo de adog¢do, Gongalves (2009,
p. 348) citado por Silva (2014, p. 73) diz que “o Codigo Civil ndo prevé a adogao por
casais homossexuais, porque a unido estavel sé é permitida entre homem e mulher
(CC, art. 1.723; CF, art. 226, §3°)". Todavia, Silva (2014, p. 74) disserta que existe
uma falha no que diz respeito ao processo de adogao homoafetiva “ja que ndo é
realizado o estudo social com o parceiro, concluindo que por ser incompleta, as
vezes nao se atenta pela prevaléncia do melhor interesse do adotante”.

De acordo com Agéncia Brasil, o STF (Supremo Tribunal Federal) “reconhece
a unidao homoafetiva como um nucleo familiar como qualquer outro”. Ademais, o
autor ainda diz que o ECRIAD ao autorizar a adogao por uma pessoa, solteira, nao
menciona a orientacdo sexual desta. A adoc¢&o unilateral ocorre, de acordo com
Torres (2019, s.p.), quando “alguém adota o filho de seu conjuge ou companheiro,
guando ndo consta o nome de um dos genitores, ou este tenha perdido o poder
familiar, ou, em caso de morte do outro genitor”.

Para Torres (2019, p. 59), a adocdo unilateral € como uma familia
monoparental. Gongalves (2009, p. 350), citado por Torres (2019, p. 59), diz que “se
a adocdao se efetuar por pessoa solteira ou que néo tenha companheiro, constituir-
se-a a entidade familiar denominada familia monoparental’. Contudo, Coelho

disserta que

[...] Mesmo que o adotante seja casado ou vida em unido estavel,
admite-se a adoc¢do unilateral. Precisara, contudo, neste caso, da
anuéncia do outro cdnjuge ou convivente (ECA, art. 165, 1). O marido
pode adotar individualmente com a concordancia da mulher, assim
como essa o0 pode fazer se autorizada por aquele, do mesmo modo
gue os conviventes. O adotante, portanto, ndo precisa ser solteiro,
villvo, separado ou divorciado para habilitar-se a adoc¢éo unilateral,
desde que apresente a expressa anuéncia do cbnjuge ou
companheiro. (COELHO, 2011, p. 184 apud SILVA, 2014, p. 60)

Todavia, Coelho (2011, p.184) citado por Silva (2014, p. 60) ainda
complementa dizendo que, como neste tipo de adocéo o filho ndo € comum entre os
conjuges, em caso de rompimento da sociedade conjugal, a crian¢a ou adolescente
adotado vai continuar com aquele que o adotou, e 0 outro cbnjuge possuira, se
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requerer, somente o direito de visita. Do ponto de vista de Venosa (2009, p. 296
apud SILVA, 2014, p.61), a adogao unilateral ocorre pela “adogdo por um dos
cOnjuges ou companheiros, quando adota o filho do outro. [...] Desse modo, o
padrasto ou a madrasta passa a condicéo de pai ou mae do filho de seu cénjuge ou
companheiro”.

O paragrafo 1° do art. 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde
que “se um dos cOnjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os
vinculos de filiagdo entre o adotado e o cdnjuge ou concubino do adotante e o0s
respectivos parentes”. (BRASIL, 1990)

A adocdo postuma, também conhecida como ado¢do pés morte pode ser
realizada desde que a pessoa que morreu tenha manifestado em vida sua vontade
de adotar e tenha iniciado o processo de adoc&o. (TORRES, 2019, s.p.). O § 6° do
art. 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que “a adog¢ao podera ser
deferida ao adotante que, apos inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer
no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenga”. (BRASIL, 1990)

Sobre a adogéo por testamento, de acordo com Torres (209, s.p.), a mesma
ndo é permitida, sendo entdo “considerada a declaragdo de vontade de
reconhecimento de alguém como seu filho, para posteriores medidas judiciais,
visando a declaragao judicial que confirme tal relagdo juridica”. Sobre a adogao
bilateral/conjunta, o art. 42, 8 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispbe
que “para adogdo conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam casados
civimente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia”.
(BRASIL, 1990)

O 8 4° do mesmo dispositivo legal também fala sobre a adog&o conjunta, pois
expressa que o0s separados judicialmente, os divorciados e também os ex-
companheiros podem realizar a adogdo em conjunto, desde que eles “acordem
sobre a guarda e o regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha
sido iniciado na constancia do periodo de convivéncia’, € importante ressaltar
também que a efetividade e a afinidade sdo vinculos que devem ser comprovados
com a pessoa que nao ficou com a guarda. Contudo, o 8§ 5° do mesmo dispositivo
diz que “desde que demonstrado efetivo beneficio ao adotando, sera assegurada a
guarda compartilhada”. (BRASIL, 1990)

A adocdo intuitu personae, também conhecida como adoc¢do dirigida ou

adocao pronta, ocorre quando os pais biolégicos da crianca escolhem quem podera
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adotar seu filho. Maria Berenice Dias (2010, p. 485-487) citada por Silva (2014, p.
71) disserta que “chama-se de adocéo intuitu personae quando ha desejo da mae
de entregar o filho a determinada pessoa. Também é assim chamada a
determinagao de alguém em adotar uma certa crianga”.

Contudo, “a legislacao brasileira nao prevé tal hipétese, sendo necessario o
cadastramento dos adotantes para o deferimento do ato”. (TORRES, 2019, s.p.).
Silva (2014, p. 71) diz também que é de suma importancia ressaltar que para este
tipo de adocdo que ndo se faz necessario que os adotantes tenham uma inscri¢cao
prévia no CNA (Cadastro Nacional de Adoc¢ao), sendo considerado como excecao

diante da adocéo legal. Todavia, o § 13 do art. 50 da Lei n® 12.010/09 dispde que

§ 13. Somente poderd ser deferida adocdo em favor de candidato
domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta
Lei quando:

| — se tratar de pedido de adoc¢ao unilateral;

Il — for formulada por parente com o qual a criangca ou adolescente
mantenha vinculos de afinidade e afetividade;

lll — oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de
crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de
tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lacos de afinidade e
afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou
qualquer das situacdes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.
(BRASIL, 2009)

A adocéo internacional ocorre quando os candidatos a adogcdo moram fora
do Brasil, para este tipo de adocdo sdo necessérios procedimentos e regulacao
especifica. (TORRES, 2019, s.p.). No que diz respeito a este tipo de adog&o, o art.

51 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispbe que

Art. 51. Considera-se adog¢do internacional aquela na qual o
pretendente possui residéncia habitual em pais-parte da Convencao
de Haia, de 29 de maio de 1993, relativa & Protecdo das Criancas e
a Cooperagao em Matéria de Adogéao Internacional, promulgada pelo
Decreto n® 3.087, de 21 de junho de 1999, e deseja adotar crianca
em outro pais-parte da Convencéo. (BRASIL, 1990)

O mesmo dispositivo legal mencionado dispde ainda que este tipo de adocéo,
onde a crianca e/ou adolescente que é de nacionalidade brasileira ou que pelo
menos mora no Brasil, sé sera levado em consideracdo se for visto que “a
colocagao em familia adotiva é a solugdo adequada ao caso concreto” (art. 51, § 1°,

I, ECA). Ou também quando as chances de colocar essas criancas em lares
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adotivos brasileiros estiverem esgotadas mediante comprovacao que certifique nos
autos a ‘“inexisténcia de adotantes habilitados residentes no Brasil com perfil
compativel com a crianga ou adolescente, apdés consulta aos cadastros
mencionados nesta lei” (art. 51, § 1°, Il, ECRIAD). (BRASIL, 1990)

O paragrafo segundo do art. 51 do ECRIAD dispde “os brasileiros residentes
no exterior terdo preferéncia aos estrangeiros, nos casos de adocéo internacional de
crianca ou adolescente brasileiro”. (BRASIL, 1990). O autor Coelho (2011, p. 181
apud 12, p. 65) diz que para saber e a ado¢ao sera nacional ou internacional, vai
depender de onde os adotantes tém domicilio.

A adocdo de maiores esta disposta no art. 40 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente o qual diz que “o adotando deve contar com, no maximo, dezoito anos
a data do pedido, salvo se ja estiver sob a guarda ou tutela dos adotantes”.
(BRASIL, 1990). Dito isto, este tipo de adocao sé é possivel se o adotando maior de
idade j& estiver sob a guarda ou tutela de seus adotantes. (TORRES, 2019, s.p.)

A autora Dias (2010, p. 481), apud Silva (2014, p. 57), com base no artigo
1.619 do CC, diz que “no que concerne a adogao de adultos, limita-se o Cédigo Civil
a exigir a assisténcia efetiva do poder publico, o que torna necesséria a via judicial,
aplicando-se no que couber, as regras do ECA [ECRIAD]". Dito isto, Silva (2014, p.
58) complementa dizendo que até para a adogao de maiores é “necessaria a via
judicial, sendo esta constituida através da sentenca”.

Silva (2014, p. 68) diz ainda sobre ado¢do de nascituro, € importante saber
gue o nascituro é aguele que ainda esta na barriga da mae, aquele ja concebido,
mas ainda ndo nascido. Seguindo a corrente concepcionista de doutrinadores, o
nascituro, como apregoa Silva (2014, p. 69) “é considerado pessoa, este também
possui direitos, ndo podendo ter afastado seu direito de ser adotado”. Por fim, os
doutrinadores Tartuce e Simao (2012, p. 386 apud SILVA, 2014, p. 69) dissertam
que “nao ha como concordar com o entendimento ainda maijoritario de que a adocao
a nascituro n&o seria possivel, pois ndo ha norma autorizadora para tanto”, ou seja,
o entendimento majoritario ndo aceita este tipo de adocdo por ndo estar
regulamentada no Estatuto da Crianca e do Adolescente e muito menos na Lei de
Adocéo.

Silva (2014, p. 77) traz, em seu texto, ainda, a adocao por filho de criacéo,
sobre este tipo de adocéo o autor diz que a crianga e/ou adolescente “que passou a

conviver com uma familia normalmente e foi assim criado por esta, sendo como filho
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fosse, também tem direito aos direitos inerentes a filiagcado adotiva”. Sobre este tipo

de adocdo, Dias diz que

A perjorativa complementacao “de criagdo” esta mais que na hora de
ser abolida, ainda resiste a jurisprudéncia em admitir a quem foi
criado como filho - dai filho “de criagdo” - que proponha agédo de
declaratéria de paternidade afetiva, o que nada mais € do que uma
forma de buscar a ado¢do. Ao menos ja foi reconhecido o direito do
pai “de criagao” de receber a indenizagao pela morte de quem criava
como filho. (DIAS, 2010, p. 490 apud SILVA, 2014, p. 77)

Por fim, existe também a adocéo tardia, que consiste na adocéo de criancas
maiores de 2 anos, Herculano (2021, s.p.) disserta em seu texto sobre o projeto de
adocdo chamado Dia do Encontro, que é um projeto de incentivo a adocéao tardia,
em seu texto ele relata o caso de Fernanda e Silvio que tinham a pretensao de
adotar uma crianca que tivesse de 0 a 4 anos de idade e acabaram por encontrar as
irmas Laura de 11 anos e Nicole de 14 anos e viram que sua familia sé estaria

completa se estivessem com elas.

3.2 A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE E O DIREITO A TER FAMILIA

De acordo com Lima e Santos (2020, s.p.), o primeiro Congresso Brasileiro
de Protecdo a Infancia foi realizado em 1920 e isso resultou na “criagdo de uma
agenda sistematizada sobre a protecdo social, e passou a ser debatida pela
sociedade a regulamentacéo da assisténcia e protegao aos “menores abandonado”
e “delinquentes™, resultando assim, em 1927, na publicagdo do Codigo de Menores.
Sobre esse Cadigo, Faleiros (1995, p. 63), citado por Lima e Santos (2020, s.p.), diz
que o mesmo incorporou “tanto a visdo higienista de protecdo do meio e do
individuo como a visao juridica repressiva e moralista”.

Do ponto de vista de Custodio (2008, p. 22), “a teoria da protegao integral
estabeleceu-se como necessario pressuposto para a compreensdo do Direito da
Criangca e do Adolescente no Brasil contemporaneo”. E, de acordo com o autor,

esse direito resultou em afirmacdes incontestaveis e assim acabou “desestruturando



74

todas as demais concepcdes, que historicamente legitimavam seu anverso, ou seja,
o Direito do Menor”. (CUSTODIO, 2008, p. 22)

Na visédo dos autores Cury, Garrido e Marcgura (2006) apud (LIMA; SANTOS,
2020, s.p.) “a protegao integral tem como fundamento a concepg¢ao de que criancas
e adolescentes sao sujeitos de direito, frente a familia, a sociedade e ao Estado.
Rompe com a ideia de que sejam simples objetos de intervengao”. Isto &, a protecao
integral das criancas acaba com a visdo de que elas sdo apenas um algo de
intermédio na vida dos adultos e os torna “titulares de direitos comuns a toda e
gualquer pessoa, bem como direitos especiais decorrentes da condi¢cdo peculiar de
pessoas em processo de desenvolvimento”. (CURY; GARRIDO; MARCURA, 2006
apud LIMA; SANTOS, 2020, s.p.)

Custodio (2008, p. 26) diz que em 1980 a democratizagdo comegou a surgir,
o “discurso produzido pelo Estado autoritario recebia a contribuicdo critica do
espaco publico e, portanto, politico de reflexdo sobre as préaticas historicas
instituidas sobre a infancia”. Ainda de acordo com Custddio (2020, p. 27), 0 mesmo
disserta dizendo que a protecao integral foi adicionada junto ao ordenamento
juridico brasileiro antes do previsto, sendo adicionada antes mesmo da Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianga. Ramidoff (2007 apud CUSTODIO, 2008, p.
27) complementa dizendo que o “intenso movimento popular brasileiro ja havia
ensejado (re) alinhamento democratico interno com as diversas dimensodes
humanitarias dos direitos”.

Em uma interpretacéo da doutrina da protecao integral, Lima e Santos (2020,
s.p.) expbs que esta visa priorizar sempre 0s interesses das criancas e dos
adolescentes “sempre voltando-se para seu beneficio no que diz respeito as
condigdes peculiares de pessoas ainda em desenvolvimento”. O caput do art. 5° da
Constituicdo Federal diz que “todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza [...]", provando também que as criangas estdo inclusas a essa
disposicéao legal. (BRASIL, 1988).

A doutrina da protecao integral da crianca e do adolescente esta claramente
prevista no art. 227 da Carta Magna, o caput do mencionado artigo dispde que

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionaliza¢do, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e
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a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao. (BRASIL, 1988)

Por muito tempo, as criangas néo tinham direito a fala, elas eram tratadas
como infantes, contudo, com a promulgacéo da Lei n°® 8.069 de 1990 que dispde
sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente que os direitos das criancas e dos
adolescentes passaram a ser reconhecidos. (LIMA; SANTOS, 2020, s.p.). O autor
Custodio (2008, p. 29) complementa dizendo que a teoria da protecdo integral
juntamente com o ECRIAD foram capazes de formar “um campo juridico aberto de
possibilidades, mas segura quanto as suas diretrizes, principios, regras e valores”.

Faleiros disserta que

O principal arco que de fato veio a reconhecer a crianca,
conceituando essa sendo qualquer pessoa que possua menos de 18
anos, como sendo portadora de direitos como cidada foi a
Convencéao de 1989 que foi pilar para elaboracéo da Lei n° 8.069 de
1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), decorrente do artigo n°
227 da Constituicdo Federal de 1988. O ECA € uma ruptura com
visdo clientelista e repressora entdo predominante. (FALEIROS,
2011 apud LIMA; SANTOS, 2020, s.p.)

E importante saber que, o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi regido
com base em trés principios: o principio absolutista, o principio da municipalizacéo e
o principio do interesse que logo apds passou a ser chamado de principio do melhor
interesse da crianca. (LIMA; SANTOS, 2020, s.p.)

Sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lima e Santos (2020, s.p.)
apregoam que se as providéncias estipuladas por esta lei forem alcancadas
‘reverte-se a beneficios a infancia e juventude caminhando para que se atinja um
aumento significativo na expectativa de vida desses individuos”. O autor, por se
tratar de menores incapazes que nhao possuem qualquer tipo de autodefesa
“negligenciara lei € equiparado ao ato de condenar os menores a morte o que fere
gravemente os principios constitucionais”. (LIMA; SANTOS, 2020, s.p.)

Vinculado ao direito & vida, o direito a satde ao criar o SUS (Sistema Unico
de Saude) promoveu a todo e qualquer cidaddo o direito a assisténcias médicas e
odontoldgicas. Contudo, o ECRIAD interpreta pelo lado de que a saude dos
menores nao diz respeito apenas as doencas em si “mas tudo que envolta a

formacédo do individuo tanto fisicamente quanto mentalmente e socialmente fazendo
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com que o campo de protecao do menor seja expandido”. (LIMA; SANTOS, 2020,

s.p.). O autor, ainda, diz que

O direito a alimentacdo juntamente com o0s dois Ultimos direitos
mencionados iguala a uma trinca primordial para a boa vivéncia do
menor. Esses 3 pilares estdo entrelacados entre si, onde a
alimentacédo precaria pde em risco a saude que atinge diretamente a
vida. Infelizmente, da mesma forma que a vida e a salde esta
abalada no Brasil, a alimentacao também é um pilar desestruturado
no pais, onde milhares de criancas e adolescentes vivem bem
abaixo do estado de pobreza, o que reflete em uma alimentacdo
precaria. No que tange o campo de politicas fundamentais para a
boa formacéo e desenvolvimento do menor, veem se falar do direito
a educacdo como sendo algo necessario a todos e de
responsabilidade estatal [...] (LIMA; SANTOS, 2020, s.p.)

Uma boa educacado é de extrema importancia para o bom desenvolvimento
das criancas e dos adolescentes, pois ela proporcionara uma boa preparacédo para
gue futuramente esses menores tenham capacidade intelectual para ingressar no
mercado de trabalho “contribuindo para um bom desenvolvimento bilateral onde o
Estado se beneficia pelo bom funcionario e cidadéo e o funcionario recebe em troca
um bom salario e bom convivio social’. (LIMA; SANTOS, 2020, s.p.)

Foram longos anos até que criancas e adolescentes finalmente venceram a
batalha travada para que conseguissem adquirir seus direitos como qualquer outro
cidadao, hoje eles possuem seus direitos previstos na Constituicdo Federal de 1988
e também possuem uma lei propria que fala sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Como foi visto, o ECRIAD foi criado levando em consideracdo o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e também com base no
principio da dignidade da pessoa humana, pois estes principios ajudam a “priorizar
o desenvolvimento dos menores de idade e, principalmente, garantir seus direitos”.
(PEREIRA; MENEZES, 2016, p. 55)

De acordo com Silva (s.d., p. 6) a familia € vista como elemento essencial e
“‘de extrema importancia para assegurar a sobrevivéncia dos filhos [...] [pois, é ela a
encarregada] de suprir as necessidades primarias, quais sejam: alimentacao,
seguranga, saude, afeto etc.”.

Com base nos fundamentos de Pereira e Menezes (2016, p. 55) a familia é
um elemento primordial no que diz respeito principalmente ao desenvolvimento de

uma crianga ou adolescente, por essa razado, o autor diz que “é evidente que
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criancas e adolescentes devem ter garantido constitucionalmente o direito de serem
criados e educados em suas familias”, isto porque o afeto € de extrema importancia
pois ajuda ampliar e preparar os mesmos na vida social e no desenvolvimento
psicolégico. O autor, ainda, diz que “o afeto, consiste na sensagao e sentimento de
protecdo e amparo, desse modo, é impossivel se preparar para viver em
comunidade sem ter a experiéncia da convivéncia em familia’. (PEREIRA;
MENEZES, 2016, p. 55). Pereira e Menezes dissertam que

Os vinculos parentais de afeto, protecdo e carinho estabelecidos no
ambiente familiar sdo reconhecidos na maioria das sociedades
contemporaneas pela sua importancia para o cuidado de criancas e
adolescentes e seu desenvolvimento sadio. Tal reconhecimento é
comprovado por meio de documentos nacionais e internacionais,
guais sejam: Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca
da ONU, Constituicdo Federal Brasileira e Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o ECA, que definem o direito a convivéncia familiar e
comunitaria e o dispdem como direito fundamental, assim como o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito e a liberdade.
(PEREIRA; MENEZES, 2016, p. 55)

Como o afeto é de grande importancia para o desenvolvimento das criancas
e dos adolescentes, a Lei n® 12. 010/09, lei de adogao, foi criada justamente com
intuito principal de proporcionar a criangas e adolescentes a possibilidade de ter
afeto na convivéncia familiar, isto porque, de acordo com Pereira e Menezes (2016,
p. 55) “as primeiras relagdes afetivas desenvolvidas no seio familiar da crianca
servem de base para toda a vida, bem como para relagdes futuras. Suscetivelmente
fundamenta a importancia de um lar afetuoso, harmonioso e de respeito”.

Por fim, é importante frisar que, aqueles que crescem sem uma referéncia
basilar de uma familia tem seu desenvolvimento prejudicado no que diz respeito a
visdo psicolégica e social. Todavia, por mais que a familia biol6gica tenha
preferéncia no ambito da convivéncia familiar, esta em algumas das vezes pode ser
prejudicial também, nestes casos “é necessaria a insergdo do menor em risco em
familia substituta, ainda que seja temporariamente, por forca de guarda ou tutela,
como unica maneira de garantir seus direitos e sua dignidade”. (PEREIRA;
MENEZES, 2016, p. 55)
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3.3 A DEVOLUCAO DESMOTIVADA DO ADOTANTE E AS IMPLICACOES
JURIDICAS: UMA ZONA DE INCERTEZAS

Como foi visto anteriormente, o estagio de convivéncia, € uma fase do
processo de adoc¢ao de carater indispensavel, pois é um periodo de adaptacao entre
os adotantes e o adotando, Silva (2015, p. 17) disserta que “tal periodo inaugura
uma etapa em que se formam os lagos efetivos e [...] busca-se sempre privilegiar o
melhor interesse do adotando e amenizar os riscos do reabandono e da ocorréncia
de maus tratados”.

E sempre importante que os adotantes pensem bem no que realmente
guerem e como querem, para evitar que ocorra a desisténcia de prosseguir com a
adocao do periodo adaptacional, periodo este de tanta esperanca para as criancas
e adolescentes adotandas. Infelizmente a desisténcia nessa fase é crescente e essa
situacdo deixa “feridas que nunca serdo cicatrizadas na vida do adotando,
principalmente pela experiéncia de um novo abandono”. (SILVA, 2015, p. 17)

De acordo com o § 1° do art. 39 do ECRIAD “a adogao € medida excepcional
e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de
manutengcdo da crianga ou adolescente na familia natural extensa [...]". (BRASIL,
1990). Sobre o reabandono de criancas e adolescentes, Thomé (s.d., s.p.) disserta
que tal acao é também chamada de devolugdo e consiste no “afastamento da
crianca ou adolescente de sua nova familia [...] realizado voluntariamente pelos pais
adotivos”. Chama-se reabandono, pois “é equiparado ao abandono praticado pela
familia de origem”. (THOME, s.d., s.p.)

Weber (2000, p. 27-34), apud Thomé (s.d., s.p.), diz que “todos os Juizes
concordam que a irrevogabilidade da adocdo é simplesmente legal e tedrica, pois
existem inumeros casos que desmentem a lei e desafiam a humanidade”. Contudo,
Thomé (s.d., s.p.) diz que “embora seja legalmente possivel, a desisténcia da
adocdo quando ja iniciado o estagio de convivéncia deve ser avaliada com extrema

cautela”. Sobre a desisténcia no processo de adocido, Thomé diz que

H& também os casos de desisténcia da adoc¢do ainda no estagio de
convivéncia, ou apoés, quando os adotantes possuem guarda para
fins de adocdo mas a adocéo nédo foi efetivada. Embora os vinculos
juridicos ainda ndo tenham se formado, é possivel que os vinculos
afetivos ja existiam, assim, da perspectiva da crianca, o abandono
no estagio de convivéncia pode nédo diferir daquele efetuado apés a
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adocdo, se a crianca ja se sentir parte da familia. [...] ha comarcas
em que o estagio de convivéncia e/ou guarda provisoria sao
demasiadamente longos; assim, ainda que a adoc¢&o nao tenha sido
consumada no plano juridico, pode ter sido no plano psicolégico, do
ponto de vista da crianca. (THOME, s.d., s.p.)

Sobre a devolucdo de criancas e adolescentes no Brasil, Kirch e Copatti
(2014, p. 20), apud Thome (s.d., s.p.), dizem que essa situacdo, mesmo que depois
da sentenga ter transitado em julgado “além da devolugédo de criangas e
adolescentes sob guarda ou estagio de convivéncia as casas de acolhimento é um
problema existente no Brasil e que nédo foi alvo de uma discusséo séria para o0 seu
enfrentamento”.

Como foi abordada anteriormente, a adocdo é de carater irrevogavel,
contudo, Silva (2015, p.16) diz que “os tribunais patrios vém autorizando o
cancelamento da adogao em hipoteses extremamente especiais”. E, por essa razao,
em alguns casos o judiciario impde que os adotantes paguem indenizacao
pecuniaria por danos morais e custeiam acompanhamento psicologico até certo
periodo para tentar suprir o sofrimento causado por um novo abandono da crianca
adotanda. (SILVA, 2015, p. 16)

De acordo com Silva (2015, p.14) “o processo de adogdo nem sempre é
totalmente eficaz, podendo causar abalos ao adotando”. Sobre a devolucédo das

criancas, Maria Berenice Dias argumenta que

[...] com certa frequéncia simplesmente os adotantes devolvem as
criancas que adotaram. Tal situacdo néo esta prevista na lei, mas
infelizmente é algo que existe e ha a necessidade de disponibilizar a
crianca novamente a adocdo. Nesses casos, vem a jurisprudéncia
impondo aos adotantes o dever de pagar alimentos, ao menos para
subsidiar o acompanhamento psicoldgico de quem teve maus uma
perda, até ser novamente adotado. De qualquer forma, had a
possibilidade de haver a suspenséo ou destituicido do poder familiar
do adotante. (DIAS, 2010, p. 473-474 apud SILVA, 2014, p. 52)

Os autores Farias e Rosenvald (2010, p. 935), apud Silva (2014, p. 52),
dizem que “o desligamento do vinculo estabelecido pela adogao, entre o adotante e
o adotado, somente podera ocorrer pela regular destituicdo do poder familiar, nos
casos previstos em lei, respeitado o devido processo legal”. Sobre a irrevogabilidade
da adocgao, Cabral e Andrade (s.d., s.p.) citadas por Silva (2014, p. 53) dizem que

esta € uma questdo que precisa ser resolvida, pois “se mostra insustentavel,
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expondo crianca e adolescente a riscos emocionais, psicologicos e do ponto de
vista do proprio direito”. Ainda com relagdo a esse assunto, Silva (2014, p. 52) diz
gue a dignidade da pessoa humana e o melhor interesse para a crianca e
adolescente devem ser sempre priorizados.

Sobre a possibilidade de revogar a adocéo, 42 diz que

[...] em situacdes extraordinérias, € pertinente cogitar acerca da
possibilidade de revogacdo do vinculo adotivo e, até mesmo, o
restabelecimento do poder familiar, sempre considerando os
interesses mais caros, bem como a dignidade do adotando. Aceitar a
possibilidade de revogabilidade da adogéo é pensar na necessidade
de se resolver um problema ja insustentavel. Ou seja, trata-se de
uma situagdo em que o adotando estd na iminéncia ou entdo ja
sofrendo abalos emocionais e, até mesmo, fisicos na familia adotiva.
(SILVA, 2015, p. 15)

Silva (2014, p. 55) traz uma informagéao de extrema importéancia e relevancia
ao dizer que “assim como n&o é admitida a revogacao da filiacdo natural, quando da
morte dos pais legitimos, sanguineos, também nado é aceita a revogacdo daquela
que decorre do vinculo de adocao”. O Projeto de Lei n® 370, de 2016, tem como
objetivo a aplicacdo de medidas nos casos em que houver desisténcia da ado¢ao no
estagio de convivéncia. Este projeto foi proposto pelo Senador Aécio Neves e
aguarda a tramitacdo e que um relator seja designado desde o ano de 2019. O
projeto obteve 20 votos para sim e apenas 2 votos para ndo. (SENADO FEDERAL,
2016)

O art. 1° do projeto requer que o0 ECRIAD seja acrescido do art. 46-A
gue teria 0 seguinte texto

Art. 46 —A. A desisténcia injustificada da ado¢do durante o estagio
de convivéncia poderd ensejar a cassacdo da habilitacdo do
pretendente a ado¢do, sem prejuizo de eventual responsabilizacéo
civel.

8§ 1° A justificativa para a desisténcia de adogéo sera avaliada pela
equipe interprofissional ou multidisciplinar a servico da Justica da
Infancia e da Juventude e levara em consideracdo, dentre outros
fatores, a idade da crianga ou adolescente e o tempo transcorrido no
estagio de convivéncia até a desisténcia.

8§ 2° Se o0 juiz constatar a inexisténcia de justificativa ou,
considerando a avaliacdo da equipe multiprofissional, decidir pela
insubsisténcia da justificativa apresentada, podera cassar a
habilitacdo do pretendente a adocéo.

§ 3° Todos os casos de desisténcia de adocdo durante estagio de
convivéncia, justificados ou ndo pela familia substituta, assim como
a respectiva avaliagdo da equipe referida no § 1° deverdo ser
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comunicados pelo juizo ao Ministério Publico e ao Conselho
Nacional de Justica, para efeito de estatistica e acompanhamento.
(SENADO FEDERAL, 2016)

Por fim, no sitio eletrénico Conti outra (2021, s.p.) é relatado o caso sobre
devolucéo de crianca adotada, o caso relatado se trata de uma devolucdo motivada,
o titulo da matéria é “casal que tinha adotado menina de Uganda a envia de volta
depois de conhecer sua histéria”. O caso consiste no seguinte: Jessica e Adam ja
tinham quatro filhos, mas queriam adotar uma quinta crianga, escolheram a adogao
pois queriam acolher uma crianca que estivesse precisando de um lar. Neste meio
tempo, conheceram uma crianca que veio de Uganda e tinha apenas seis anos de
idade. Foi passado para o casal que o pai dela ja tinha falecido e que sua mae nao
estava cuidando bem dela e a deixando desprotegida e vulneravel a quaisquer tipos
de abuso, eles também souberam que esta menina nunca tinha ido a escola.
(CONTI OUTRA, 2021, s.p.)

Sabendo disso tudo, o casal resolveu intervir e tentar adotar esta menina.
Eles viajaram até o orfanato em que se encontrava a menina na cidade de Uganda,
vendo as condigcdes em que a menina se encontrava, o casal a levou para morar
com eles nos Estados Unidos. Estava tudo indo bem, a menina se adaptou, todos
gostaram dela, porém, apds seis meses que a menina residia com eles, a menina
gue ja havia aprendido o basico do inglés para se comunicar, resolveu contar sua
histéria para seus pais adotivos. (CONTI OUTRA, 2021, s.p.)

Ela contou aos seus pais adotivos que sentia muita saudade de sua mae
bioldgica e que esta nunca havia a maltratado e que também frequentava a escola
diariamente. O casal entdo acionou a justica para saber melhor sobre essa situacao,
pois ficaram desesperados por terem tirado uma crianga de uma boa familia. Neste
meio tempo, conseguiram localizar a mae bioldgica da menina e realizaram uma
video chamada para que as duas pudessem matar a saudade. (CONTI OUTRA,
2021, s.p.)

Apos a ligacéo, o casal pdde perceber que a mae da menina havia sido
enganada, pois foi nitido a saudade e o amor que ambas sentiam uma pela outra.
Foi assim que o casal descobriu que disseram para a mae da garotinha que ela
poderia ir para a casa de uma familia nos Estados Unidos para receber uma
educacao melhor, mas que assim que os estudos acabassem a menina voltaria para

casa. Dessa forma a mae néao tinha ideia de que fazendo isso sua filha iria para



82

nunca mais voltar e que também estaria deixando de mao os seus direitos como
mae. (CONTI OUTRA, 2021, s.p.)

Mas, embora pareca terrivel, € uma situacdo bastante comum.
Segundo o0s representantes da Reunite Uganda, isso costuma
acontecer em paises africanos. Primeiro, um representante da
agéncia de adocéao vai até as pequenas cidades e conversa com 0s
pais sobre uma vida melhor para os filhos. Entdo, eles convencem
as maes - que geralmente s&o solteiras- a concordar em enviar seus
filhos para o exterior em troca de seu retorno com a educacao
completa. Assim, a crianca é levada para um orfanato e vendida por
até US $ 15.000 para familias que desejam adotar. (CONTI OUTRA,
2021, s.p.)

O casal soube também que no dia em que a menina que eles adotaram foi
retirada de sua aldeia, outras seis crian¢cas também foram levadas. Apés toda essa
informacdo, o casal resolveu devolver a menina para sua mae biolégica. Por fim, a
histéria desse casal e dessa garotinha serve para ajudar a conscientizar a adocéo

internacional em paises com favorecimento menor. (CONTI OUTRA, 2021, s.p.)
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CONCLUSAO

Tendo em vista todas as questbes apresentadas nesse trabalho, e
considerando a evolugcdo do processo de formacdo académica que permitiu
construir anélises mais consistentes, este Trabalho de Conclusdo de Curso. Assim,
como forma de objetivo geral, estabeleceu-se analisar os efeitos juridicos que os
candidatos a adocdo causam quando devolvem a crianca e/ou adolescente no
periodo de estagio de convivéncia. Com base nisso, foi feita uma andlise na
evolucdo do conceito de familia, a ado¢éo no direito brasileiro foi caracterizada e as
consequéncias da devolucdo da adocdo foram expostas. A problematica do tema
consiste na seguinte indagacdo: qual a consequéncia para o candidato a adoc¢ao
gue devolve a crianga no periodo de estagio de convivéncia?

No primeiro capitulo foi visto sobre a formacao familiar e quais as formar de
constituir uma familia em Roma e na Grécia, durante a Idade Antiga, mostrando
guem era o chefe de familia e quais funcbes este desempenhava, foi abordado
também qual papel a mulher, os filhos e os escravos desempenhavam. Foi
abordado, ainda, o formato da familia na Idade Média, nesta secéo foi visto que a
familia era um canone religioso, 0 casamento era a unica forma de se constituicao
familiar e a forma com que a Igreja influenciava nesse processo.

Neste capitulo inicial, abordou-se sobre a familia nos periodos Colonial e
Imperial brasileiros, transcorreu como era a figura do pater familias nestes periodos,
bem como o papel que a mulher e a Igreja desempenhavam naquela época. E, para
finalizar essa evolucdo historica abordada, foi exposta a familia sob a égide do
Cdédigo Civil de 1916. Para tanto, nesta secdo, abordou-se o papel da mulher, a
diferenca dos filhos nascidos dentro do casamento para os filhos tidos a partir de
relacbes extramatrimoniais, bem como o casamento enquanto instituto indissoltvel
e, também, a Unica forma de se constituir uma familia. O capitulo, ainda, promoveu
uma analise sobre a evolucao histérica do instituto da adocao.

No segundo capitulo, foi discutida a familia constitucionalizada e a busca pela
felicidade. Assim, foi aludida a ideia de pluralidade familiar como expressédo das
familias contemporaneas, bem como delineada a concepcédo acerca da funcao
social que a familia exerce e o papel desempenhado pela familia como célula-base
de desenvolvimento de toda sociedade e como espaco de formacao do individuo.
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Ainda como objeto do capitulo 2, alguns principios da Constituicdo Federal
também foram apresentados. A partir de tal desenho de abordagem, avancou-se em
relacdo a analise da filiacdo e sua conseqiiente concepc¢ao juridico-normativa, com
base do Cddigo Civil de 2002. Além disso, como desdobramento da tematica, foi
exposta a concepcao de filiacdo biolégica e socioafetiva, a luz da CF/88 e CC/02. O
capitulo, ainda, tem como mote a exposi¢ao a respeito da concepcao de felicidade e
o0 reconhecimento da busca pela felicidade como mecanismo de promocédo do
desenvolvimento humano e das familias e enquanto principio norteador da tematica.

O terceiro capitulo, por seu turno, dispds sobre as implica¢des juridicas para
a devolucdo do adotante, tendo como paradigma de exame a doutrina da protecao
integral da crianca e do adolescente. No capitulo 3, explanou-se a questdo das
criancas e dos adolescentes disponiveis para adoc¢ao no Brasil, bem como foram
abordadas algumas campanhas de incentivo & ado¢ao. De igual modo, em razdo do
conteudo planejado, no capitulo, foi abordada a adocédo e suas caracteristicas ,
como também os tipos de adocéo foram também apresentados.

Neste ultimo capitulo, o direito de se ter uma familia foi conceituado e
apresentado, como ainda a importancia que a relagcdo familiar tem sob o
desenvolvimento humano. Por fim, foi levantada a concepcdo da devolugdo da
adocdo e os efeitos juridicos e psicologicos que a mesma pode causar. Foi feita
uma distincdo de devolugdo motivada para com a devolugcdo imotivada e foi
apresentado um projeto de lei que pune a devolucédo desmotivada.

Apbs a andlise de todas as informacdes do tema proposto, € possivel
completar que € de extrema importancia para o desenvolvimento da crianca que
seja oportunizado o crescimento em um lar afetuoso. Infelizmente, muitas criancas,
gue foram abandonadas pelas suas familias biologicas, estdo a espera de um lar.
Como foi analisado no decorrer da pesquisa, o0 numero de candidatos habilitados
para adocao é robustamente maior do que o niumero de criancas aptas para serem
adotadas. Ora, tal contexto ocorre, pois a maioria das pessoas querem adotar
criancas de até 2 anos de idade. Além disso, deve-se reconhecer que, em razao do
recorte de perfil de crianca a que se pretende adotar, comumente, os adolescentes
chegam a maioridade sem sequer terem sido escolhidos pelos habilitados a adocéo.

Outro fator muito complexo e com crescente ocorréncia, os candidatos a
adocao simplesmente devolverem a crianca no periodo do estagio de convivéncia

pela crianca ou o adolescente ndo serem da forma que eles imaginavam que
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seriam. Esse novo abandono gera um dano psicolégico muito grande para as
criancas e adolescentes que passam por isso, pois € um novo abandono tendo em
vista que eles ja foram abandonados por seus pais biolégicos. Essas criancas e
adolescentes crescem inseguras e isso influencia claramente no seu
desenvolvimento psicologico e social. Com base nisso, foi criado Projeto de Lei cujo

objetivo é punir estes candidatos de atitudes tdo cruéis e insensiveis.
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