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    À Deus, pelo sopro da vida, afeto e acolhimento.




    Aos meus pais Mary e Raimar, minhas eternas referências, pelos ensinamentos e por me proporcionarem a compreensão do que é o amor em família.




    Ao meu amor Moacir, eterno “amorido”, pelo companheirismo, entusiasmo e paciência.


  




  

    NOTA DA AUTORA




    Antes de entrar na leitura do texto que segue é de extrema relevância que se faça uma – pequena – “nota”.




    Uma nota sempre vem como a lembrança de um bilhete, uma anotação ou um escrito, simples, para lembrar algo, é isso que me proponho a fazer nesse momento.




    Quero deixar clara a importância de se ler a “nota da autora” antes de se entrar propriamente na leitura do texto central, o argumento é simples, é através das “notas” que se conhece o autor da obra, sua história de vida e o contexto no qual a obra se desenrolou e tudo isso impacta na escrita, na interpretação de fenômenos e no resultado final.




    Creio que se Marx tivesse vivido em nossa “era” teria escrito seus livros e suas teorias das formas mais diversas possíveis. Também teria sido diferente se Marx tivesse nascido nas Américas...




    Então é importante que você leitor me conheça e conheça a história do texto a seguir para que compreenda os argumentos e a construção literária que se encontram além das linhas aqui impressas.




    Quero advertir, ainda, que os escritos, normalmente, refletem experiências, sentimentos, inspirações e vivências; a alma, o coração, a mente e o espírito do autor se encontram em seus textos, alguns autores são mais escrachados e logo é possível identificar as características, outros usam de expedientes mais auspiciosos para a escrita e escondem seus atributos e suas inspirações em detalhes que às vezes passam sem percebermos.




    Minha escrita é direta e a presente nota tem como objetivo situar você leitor de que o texto que você lerá a seguir tem mais de dez anos e foi escrito “além-mar”.




    Explico: o texto que lhe apresento é a minha dissertação de mestrado em Ciências Jurídico-Civilísticas defendida perante banca avaliadora do curso de Direito da conceituada Universidade de Coimbra – Portugal no ano de 2009.




    Sim, o texto tem mais de 10 anos e o tema continua atual e extremamente relevante.




    Era um sonho publicar meu texto desenvolvido no período do mestrado na Universidade de Coimbra-Portugal, entretanto, afazeres múltiplos me impediram de concretizar esse sonho naquele momento, surgindo a oportunidade apenas agora, mas nunca é tarde para realizarmos um sonho!




    Então você leitor partilhará comigo uma experiência incrível.




    Para contextualizar, informo que o texto foi produzido durante os anos de 2006 e 2008, tendo sido defendido em banca de mestrado em 29 de janeiro de 2009, elaborado através de pesquisa bibliográfica e documental com um comparativo entre as legislações e entendimentos de juristas de Portugal e do Brasil acerca da adoção “irregular” e seus efeitos jurídicos.




    Optou-se por manter o texto em sua integralidade, inclusive, com a escrita da palavra “sócio-afetividade” e seus derivativos como era possível em Portugal e no Brasil naquele período.




    Hoje não usamos mais “sócio-afetividade”, o amor prevaleceu e agora escrevemos “socioafetividade” ou “socioafetivo”, juntas essas palavras refletem melhor a grandeza do conceito e seus efeitos na vida das pessoas.




    Sou advogada especialista e com atuação exclusiva nas relações que envolvem o Direito das Famílias e Sucessões, fui professora universitária dessas mesmas disciplinas, atualmente licenciada para o doutorado em Ciências Sociais pela UNISINOS, e essa proximidade das relações de família e dos efeitos do afeto na esfera jurídica sempre chamaram minha atenção.




    A letra da lei fria e estática não consegue acompanhar as intenções e interações sociais, especialmente nas relações familiares, e o tema abordado não é novo, não é exclusivo do Brasil e não deixará de existir tão cedo e o que está no centro do debate são as relações afetivas mais profundas do ser humano: relações primárias de afeto formadoras das famílias.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A chamada adoção à brasileira, que aliás não é comportamento exclusivo do cidadão brasileiro, mas que tem eco em todas as sociedades ditas civilizadas, em um passado nem tão recente gerava efeitos jurídicos unicamente na esfera penal, onde era tratada como crime de falso registro de filho alheio em nome próprio, do artigo 242 do Código Penal, ou como crime de falsidade ideológica, do artigo 299 do Código Penal. No título dos crimes contra a família do Código Penal, é crime dar parto alheio como próprio e registrar como seu o filho de outrem e quando trata dos crimes contra a fé pública, considera falsidade ideológica inserir em documento público declaração falsa ou diversa da que deveria ser escrita para alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante.




    Desde pequeno aprendi pela sabedoria materna, que todo fato tem duas versões e creio que não cometo qualquer deslize pessoal se confirmo que realmente todo o ato tem ao menos duas versões.




    Como dizia ao início desta honrosa apresentação, no Direito Penal são tipificados como ilícitos penais o crime de registro de filho alheio como próprio, quando por exemplo, isto é feito com a intenção de transformar um visto de permanência provisória em persistente, para facilitar o visto de permanência de estrangeiro no Brasil (CP, art. 242) e existe o crime de falsidade ideológica (CP, art. 299), que consiste em alterar documento público com o intuito de obter qualquer vantagem, prejudicar direito, criar obrigação ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante. Promovendo uma declaração falsa a pessoa pode pretender obter alguma vantagem ao declarar ser filho de uma pessoa que faleceu e que não tinha filhos e assim se habilitando como um falso herdeiro. Contudo, nem sempre a vantagem é destinada àquele que cometeu o ato de falsidade, sendo perfeitamente viável, comum e corrente, que a vantagem seja recíproca, pois também incidente para aquele que foi declarado como se filho fosse, em típica percepção da coexistência de pelo menos duas versões para os fatos.




    Quando se tem a mente aberta para a compreensão de certos atos sob a perspectiva da outra parte, é que surgem as grandes diferenças e transparece a linha por vezes tênue, que distingue obrigatoriamente, e por razões de extrema justiça, conceitos jurídicos que nos conduzem para uma ou para outra direção, ou conforme os exemplos vistos, nos levam para as consequências jurídicas civis ou penais.




    A figura do ilícito penal de falsidade ideológica pode muitas vezes representar o que atualmente denominamos como a ideologia do afeto, pois conceder vantagens é muito diferente do que obter vantagens, e exercê-las de forma saudável e de forma recíproca através da adoção à brasileira representa vida, solidariedade e proteção, numa troca constante e recíproca de vantagens, tanto para quem atua como progenitor e protetor, como para aquele assume o protagonismo de filho e protegido e que não fosse alguém ocupar por amor o papel de progenitor, talvez esta criança nem tivesse pai. Trata-se de uma das formas mais comuns de adoção informal e que tem deixado as páginas dos processos criminais para ocupar os relatos dos processos de família e de sucessões, e que trouxe para o direito a tese da filiação multiparental consagrada pelo Supremo Tribunal Federal, a qual reflete os demais efeitos jurídicos que avançam a partir dos novos arranjos familiares, em um contexto sociofamiliar que tem permitido a uma pessoa ter mais de dois pais. Era algo parecido com o que as famílias do passado costumavam chamar de filhos de criação, fato que não implicava em reconhecer filho alheio como próprio, mas que fazia constar na alma da criança que alguém ocupava a função paternal que não constava da certidão de nascimento, minimizando um vazio na identidade desta criança identificada como filho do coração.




    Com o advento da revolução sexual nos anos 1960 até 1970, desafiando os códigos tradicionais de comportamento relacionado à sexualidade, mulheres que não fossem casadas tinham filhos registrados por pais socioafetivos e que eram adotados à brasileira, concedendo às crianças e recém nascidos a integral proteção, que assim e historicamente cedeu à falsa noção de uma prevalência da verdade biológica sobre a verdade social e afetiva.




    E é deste importante tema, e que é muito pouco versado na doutrina, o qual foi convencionado chamar de adoção à brasileira que a doutora, mestre, especialista e professora CLARISSA BOTTEGA tratou em sua dissertação de mestrado em Ciências Jurídico Civilísticas apresentada em banca na tradicional e conceituada Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e sobre cujo tema ela se debruçou para escrever e com maestria, sobre temas que tratam da família, do valor jurídico do afeto, da dignidade, da posse do estado de filiação, da verdade biológica em confronto ou em harmonia com a verdade socioafetiva, do direito de personalidade, da desbiologização das relações familiares, e em suma, versando ao longo de seu excelente trabalho sobre conceitos que doutrinária e jurisprudencialmente vão sendo revistos e melhor compreendidos, e gradualmente apaziguados, graças à visão de doutrinadores que, como CLARISSA BOTTEGA trazem à lume a versão mais sensível desta verdade que sempre existiu, mas que muitas vezes restava enuviada pela superada ideologia criminal do ato que registrar filho alheio era sempre assunto para as páginas dos processos criminais, olvidando-se a mente humana de que determinados gestos humanos mais traduzem a expressão de amor e o desejo de proteção de um filho nascido unicamente das profundezas do coração.




    Dr. Rolf Madaleno




    Advogado e Professor de




    Direito de Família e Sucessões


  




  

    ABREVIATURAS




    

      

        



        

      



      

        

          	

            CFB


          



          	

            Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.


          

        




        

          	

            CRP


          



          	

            Constituição da República Portuguesa de 1976.


          

        




        

          	

            CC(Br)


          



          	

            Código Civil (Brasil), Lei nº 10.406 de 10/01/2002


          

        




        

          	

            CC(Pt)


          



          	

            Código Civil (Portugal), Decreto-lei nº 47.344 de 25/11/1966


          

        




        

          	

            CPC(Br)


          



          	

            Código de Processo Civil (Brasil), Lei nº 5.869, de 11/01/1973, com diversas alterações


          

        




        

          	

            CPC(Pt)


          



          	

            Código de Processo Civil (Portugal), Decreto-lei nº 44.129, de 28/12/1961, com diversas alterações


          

        




        

          	

            ECA


          



          	

            Estatuto da Criança e do Adolescente, Lei nº 8.069, de 13/07/1990.


          

        




        

          	

            OTM


          



          	

            Organização Tutelar de Menores, Decreto-Lei nº 314, de 27/10/1978. Alterada pelo DL 185/93, DL 48/95, DL 120/98, Lei 133/99 e Lei 166/99.


          

        




        

          	

            STF


          



          	

            Supremo Tribunal Federal – Brasil.


          

        




        

          	

            STJ


          



          	

            Superior Tribunal de Justiça – Brasil.


          

        


      

    


  




  

    INTRODUÇÃO




    O tema adoção é considerado um tanto quanto complexo, remoto no que tange à história, com um significado importante para a família antiga e a família atual, porém se apresenta na atualidade brasileira como marco na determinação da maternidade e paternidade quando nos referimos às questões relativas ao afeto e a desbiologização1 da filiação e das relações de parentesco.




    A adoção da qual nos ocuparemos na presente obra é a conhecida modalidade ou espécie de adoção chamada de adoção à brasileira2, uma locução um tanto quanto pejorativa para nós brasileiros, mas que retrata de forma fiel a tentativa de facilitar o encontro da filiação desejada com a filiação prática e real.




    A adoção à brasileira é o registro do filho de outrem como se filho próprio fosse sem o devido processo de adoção.




    Em verdade, como veremos mais detalhadamente, na legislação brasileira tal fato é inclusive crime previsto na legislação penal (registro público falso).




    A adoção à brasileira nos traz um conceito novo, atual e muito importante e que precisa ser discutido e rediscutido tantas vezes quantas forem necessárias em razão do avanço das técnicas de reprodução medicamente assistida e os efeitos desse desligamento biológico entre pais e filhos, qual seja a chamada desbiologização das relações familiares e da filiação.




    A adoção à brasileira, demonstraremos, está intimamente ligada ao afeto e ao vínculo sócio-afetivo.




    Desbiologização é um termo eminentemente novo, talvez nem esteja ainda presente nos melhores dicionários, entretanto, nos acompanhará do Capítulo um da presente dissertação até a conclusão da mesma, tendo em vista que trata da paternidade e maternidade chamada de sócio-afetivas, a ligação de uma criança com seus pais não biológicos, restringindo nosso estudo aos casos das chamadas adoções à brasileira.




    Analisaremos a adoção à brasileira desde o início, passando pela verificação dos requisitos da adoção legal e a motivação da adoção à brasileira até a mudança de atitude do julgador nos casos de possível anulação do registro falso no que tange ao crime de falsidade de registro público até o entendimento atual de que, no mais das vezes, não é possível anular o registro de nascimento, mesmo que falso, quando a emissão da vontade não foi comprovadamente viciada.




    Faremos uma abordagem acerca dos efeitos da chamada adoção à brasileira destacando, como objetivo principal do presente trabalho, a análise e discussão da importância e reconhecimento do afeto como valor jurídico como forma de construção de um entendimento jurídico legítimo no que se refere ao direito dos menores e das relações familiares.




    A presente obra, elaborada em português do Brasil, foi desenvolvida utilizando-se do método indutivo, baseado em pesquisa doutrinária, jurisprudencial, legislativa e documental.




    As hipóteses que nortearam a presente pesquisa se referem a verificar se: a) a adoção à brasileira realmente trata de um caso de reconhecimento do afeto como valor jurídico; b) até que ponto a adoção à brasileira pode contribuir com o reconhecimento do afeto como valor jurídico nas questões relativas à família e à ligação paterno-materno-filial; c) verificar se é possível, através do reconhecimento do afeto como valor jurídico a disponibilidade do processo de adoção regular para os casos de ligação sócio-afetiva.




    O presente trabalho foi desenvolvido em quatro capítulos, sendo o primeiro capítulo dedicado ao estudo da evolução da família, tendo como questão principal a análise das transformações da família no que se refere à ligação afetiva dos seus membros e a nova cultura jurídica de preservação da dignidade da pessoa humana dentro e fora do seio familiar.




    O segundo capítulo cuida da filiação em geral, com enfoque na filiação sócio-afetiva e seus reflexos, tendo como fundamento do reconhecimento jurídico da relação sócio-afetiva o princípio da dignidade da pessoa humana.




    No capítulo três, apresenta-se uma exposição detalhada do instituto da adoção à brasileira – adoção irregular – demonstrando seu conceito, conteúdo, utilidade e reflexos na família atual e a solução jurídica brasileira encontrada para os casos de reconhecimento da adoção à brasileira como filiação sócio-afetiva.




    Neste capítulo, ainda podemos fazer uma breve comparação entre os processos de adoção brasileiro e português, para ao final da exposição constatarmos se é possível uma solução jurídica que dispense o processo regular de adoção para os casos de filiação sócio-afetiva.




    No quarto capítulo buscamos apresentar uma exposição acerca da verdade sócio-afetiva na família atual e sua validade jurídica, fazendo um comparativo entre as ideias brasileiras e portuguesas no que se refere ao tema, bem como apresentando a posição jurisprudencial brasileira sobre o assunto, ressaltando que o instituto em estudo – adoção à brasileira – é um instituto eminentemente de terras brasileiras.




    Importante salientar que neste capítulo quatro faremos, também, uma abordagem especial e intrigante acerca da possibilidade (ou necessidade) de se abolir o processo de adoção, muitas vezes demorado e cansativo para as partes envolvidas, principalmente para a criança.




    Tal possibilidade surge quando tratamos de um caso de filiação sócio-afetiva, onde o menor não está sob o poder familiar ou paternal, ou ainda se este menor se encontre em condições de abandono ou maus-tratos por parte da família biológica, por ser simplesmente a aplicação do princípio da igualdade e proteção do menor, consubstanciado na dignidade da pessoa humana.




    




    

      

        1 O termo “desbiologização” da paternidade surgiu inicialmente no Brasil com a obra de João Baptista Vilella chamada “A desbiologização da paternidade” publicada em 1979 na Revista da Universidade Federal de Minas Gerais (nº 21, p.401) e quer significar “a convivência socioafetiva superveniente à biológica. [...], na prática um fato social antigo e crescente: os chamados filhos de criação.” In PAULILLO, Sérgio Luiz. A desbiologização das relações familiares. Disponível em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=4228>. Acessado em 11/jul/07.


      




      

        2 Adoção à brasileira é a pratica de ato que, burlando as leis e os procedimentos legais previsto para a adoção regular, tenta trazer, de modo mais rápido e simples, para dentro do seio familiar, uma criança que não tenha com ela laços biológicos (genéticos), através do registro civil (falso) desta criança como se fosse um filho natural, em nome dos “adotantes”.


      


    


  




  

    1. BREVES CONSIDERAÇÕES SOBRE A FAMÍLIA




    1. 1 O vínculo na família antiga




    Para falarmos de família precisamos, inicialmente, delimitar nosso estudo naquele que é o modelo de família “organizada” mais antiga e representativa do nosso modelo atual de conformação familiar.




    Para o nosso ordenamento jurídico e para o nosso estudo, assim como para as bases sociológicas e filosóficas da família, o modelo familiar originário e fundamental é o romano, se apresentando ainda como importante para o nosso estudo o modelo familiar grego que veremos de passagem.




    “Roma não é toda a Antiguidade, mas resume a Antiguidade. É o grande livro da história antiga escrito em caracteres taquigráficos.”3




    Assim, antes de falarmos sobre as características da família antiga que aqui nos interessam é importante deixar claro que a família romana é o nosso modelo base, o qual tinha na língua grega uma palavra muito interessante para designar a família, qual seja, “epístion”. Tal designação muito tinha a ver com os laços que uniam os membros da família, pois significava em uma tradução literal “aquilo que está junto do fogo”.4




    Dessa forma, a família antiga – romana – era baseada não em laços sanguíneos ou mesmo laços afetivos, mas sim em laços religiosos. A religião era o elo que unia a família romana.




    O filho emancipado deixava de fazer parte da família, pois já não possuía o mesmo culto dos outros membros. Já o filho adotado, entrava para a família adotiva como verdadeiro membro da comunidade familiar, vez que passava, então, a cultuar os mesmos deuses e antepassados da família adotiva5.




    A família antiga era baseada então na religião, tinha seus laços e proximidades em bases religiosas de culto e não em vínculo de sangue, parentesco ou afetivo.




    Esse culto fundamento de ligação da família antiga tinha como preceito a adoração dos antepassados mortos representados pelo fogo sagrado.




    Resumidamente podemos dizer que o culto dos antepassados mortos surgiu em razão do mistério da morte, pois gregos e romanos acreditavam que os mortos apenas passavam por uma transformação quando do fim da vida e assim os mortos ficavam na terra junto de seus corpos. A crença era a de que alma e corpo permaneciam unidos no túmulo.




    Essa crença e o poder do fogo sagrado era a religião doméstica da família romana antiga e o elo entre os membros da família, a adoração ao mesmo fogo sagrado, o culto aos mesmos antepassados era a condição para se determinar se o indivíduo fazia parte desta ou daquela família.




    Era então, na família antiga a religião, ou seja, o culto doméstico que determinava quem eram as pessoas que faziam parte do círculo familiar e não qualquer laço de sangue ou de afeto.




    É de se ressaltar que não temos aqui a pretensão de investigar os vínculos que uniram as primeiras formas de famílias conhecidas, pois “se trata de problema semelhante aos da origem dos mundos, das civilizações e do próprio homem”.6




    
1. 1. 1 A importância da filiação na família antiga





    O culto do fogo e dos antepassados fazia com que a família e os filhos tivessem uma importância efetiva na vida e no cotidiano das pessoas, pois aos filhos eram repassadas as obrigações derivadas do culto doméstico.




    Nessa época a mulher estéril poderia até mesmo ser rejeitada, tendo em vista que não poderia gerar filhos para perpetuar o culto doméstico e assim “se as oferendas fossem interrompidas, o (antepassado) morto cairia em infelicidade, e logo passaria à categoria de demônio desgraçado e malfazejo”7.




    Iseu, orador ateniense, assim se manifestou em tempo remoto:




    Ele não é homem que, sabendo que está à morte, tenha se descuidado a ponto de deixar a sua família sem descendentes; porque então não teria ninguém a prestar-lhe o culto devido aos mortos.8
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