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RESUMO

O artigo abordaré o tema dos meios consensuais de solucéo de conflitos, delimitando-o a partir
da mediacé&o e da adoc¢do, buscando responder a seguinte questao: quais as consequéncias de se
utilizar da mediacéo para regulamentar a adocao. Para isso, € realizada uma sintese do instituto
da adocdo e seus casos analogos: a filiagdo socioafetiva e a adoc¢édo a brasileira, abordando o
atual estado da arte de cada um e apontando suas respectivas diferencas legais. Em seguida,
discorre-se sobre a mediacao e suas particularidades, bem como sobre a inclusdo das medidas
adequadas de solugdo de conflitos no ordenamento juridico brasileiro, explicando sobre o
paradigma consensual, e a resolucdo 125 do Conselho Nacional de Justica, que as positivou no
terriorio patrio. Por fim, tenta-se responder a pergunta norteadora, expondo como ocorreria a
viabilidade do uso da mediacéo para regulamentar os casos de ado¢do em que a lei € omissa ou
até mesmo injusta. Assim, € analisado como o instituto da mediacdo serviria como um
catalisador de solucdo para conflitos na filiacdo socioafetiva e na adocdo a brasileira. No
primeiro, concluiu-se pela real possibilidade de aplicacdo, na medida em que atinge uma
solucdo desestatizada do conflito, dando prioridade a protecdo e afeto ao menor; no segundo,
adverte-se pela cautela entre a possibilidade de aplicacdo da mediagéo na “adogédo a brasileira”,
visto que ocorre a chance de se institucionalizar um delito e, com isso, banalizar tanto a
mediacdo, quanto o processo de adogdo. O trabalho ter4 abordagem qualitativa mediante
método hipotético dedutivo e revisdo bibliografica na area do Direito.

Palavras-chave: Mediacdo. Adocdo. Consensualismo.



ABSTRACT

The article will address the issue of consensual means of conflict resolution, delimiting it from
mediation and adoption, seeking to answer the following question: what are the consequences
of using mediation to regulate adoption. For this, a synthesis of the adoption institute and its
analogous cases is carried out: the socio-affective affiliation and the Brazilian adoption,
approaching the current state of the art of each one and pointing out their respective legal
differences. Then, mediation and its particularities are discussed, as well as the inclusion of
appropriate conflict resolution measures in the Brazilian legal system, explaining the
consensual paradigm, and National Council of Justice resolution 125, which made them
positive in the homeland. . Finally, an attempt is made to answer the guiding question, exposing
how the viability of using mediation to regulate adoption cases in which the law is silent or
even unfair would occur. Thus, it is analyzed how the institute of mediation would serve as a
catalyst for solving conflicts in socio-affective affiliation and in adopting the Brazilian style. In
the first, it was concluded that there was a real possibility of application, insofar as | reached a
non-statutory solution to the conflict, giving priority to protection and affection for the minor;
in the second, caution is warned against the possibility of applying mediation in “Brazilian-
style adoption”, since there is a chance of institutionalizing a crime and, therefore, trivializing
both mediation and the adoption process. The work will have a qualitative approach through a
deductive hypothetical method and a bibliographical review in the area of Law.

Keywords: Mediation; Adoption; Consensualism
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como delimitagdo tematica 0s meios consensuais de conflito e
0 instituto da adoc¢do, analisados dentro do recorte realizado pelo seguinte problema: quais
seriam as consequéncias de regulamentar a adog&o através da media¢ao?

E de suma importancia a investigacdo da possibilidade de convergéncia entre a
mediacdo — técnica que busca auxiliar e estimular a solugdo consensual entre as partes
conflitantes — e o instituto da adocdo, o qual é acompanhado por diversas mazelas expostas
neste trabalho.

A adocdo, em sintese, é um processo ndo apenas legal mas afetivo em que uma crianca
passa a integrar uma familia da qual ndo foi gerida, e esta prevista entre os artigos 39 a 52-D,
do ECA. Além dela, existem os casos da filiacdo socioafetiva — na qual a filiacdo é estabelecida
mediante lago pré-existente, acima do vinculo sanguineo, e que ndo necessariamente destitui o
poder familiar dos pais biolégico — que entra com acento juridico no ordenamento através do
art. 1593. Ademais, tem-se a denominada “adog¢do a brasileira”, pratica extremamente
problematica, sendo tipificada no Cédigo Penal no art. 242, e ocorre quando da-se parto alheio
como proprio ou registra-se como seu o filho de outrem.

E sabido da prioridade em manter a crianca ou adolescente sob guarda e tutela de sua
familia bioldgica, entretanto, em casos excepcionais, a ado¢do € uma alternativa, quando ja
sanada a possibilidade de manutencdo do poder familiar por conta da familia natural, sendo que
a presente pesquisa abordard uma possivel forma mais simplificada de regulamentar a adogdo
através da mediagdo, visando manter os infantes e jovens com quem ja possuem lago afetivo
sem a necessidade do processo burocratico ja previsto no ECA. Em relagdo a “adogdo a
brasileira”, apresenta-se como a mediacdo pode humanizar a questéo, sem deixar de evidenciar
que se trata de uma forma ilegal de adocdo, ou seja, quando uma crianca € deixada pela familia
natural com familia substituta que a registra como se natural fosse.

Para isso, o trabalho foi dividido em trés capitulos: o primeiro busca dar apontamentos
iniciais sobre a adocdo e seu atual estado da arte, abordando sobre os casos de filiagéo
socioafetiva e adog¢do a brasileira.

No segundo, é feita uma breve explicacdo sobre a mediacdo, dissertando sobre o
movimento que deu seu inicio, o paradigma consensual; e sobre sua inclusdo no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Resolugdo 125 do Conselho Nacional de Justica.

No terceiro, por fim, sdo realizadas inferéncias sobre a possibilidade e viabilidade de

aplicacdo da mediacdo em todos os casos envolvendo infantes e troca de familias. A adogéo,



portanto, ndo s pode como deve ser vista através de lentes consensuais de conflito, como pode
utilizar as técnicas desta para humaniza-la e simplificar o procedimento nos casos excepcionais
discorridos, na medida do possivel.

O trabalho tera abordagem qualitativa, através do método hipotético dedutivo, o objeto
de estudo sera explicativo, com base em pesquisas bibliograficas de doutrinadores na area do
Direito, disponiveis no acervo de bibliotecas virtuais, ainda, em analise das Leis e Codigos que
abordam o tema, além de Revistas de Tribunais e consultas em monografias e artigos ja

publicados.

2 SER PAI NO BRASIL: ASPECTOS GERAIS DE INTEGRAR FAMILIA DE
TERCEIRO

A adocdo € a forma mais rotineira de integrar uma crianca ou adolescente em uma
familia de terceiro. De forma genérica, € um processo afetivo e juridico pelo qual uma crianga
passa a integrar a familia de um terceiro. Em outras palavras, adotar € o ato de “tornar filho”
(mediante o direito e 0 sentimento mutuo de afeto) um menor que ndo possui a protecdo
daqueles que o geraram.

Adotar alguém, portanto, “é¢ uma ficcéo juridica que estabelece entre adotante e adotado
uma relacéo de paternidade e filiagao” (MAZZILLI, 1990, p. 16).

Esse instituto existe, na historia do direito, desde as civiliza¢cbes mais antigas e aparece
em cddigos como o de Manu e o de Hamurabi; teve um grande avan¢o em Roma, quando ndo
havia um sucessor masculino sanguineo para dar seguimento as tradicdes familiares
(COULANGES, 1975, p. 40).

Hélio Borghi disserta sobre o contexto historico da adocéo na ldade Média e, como
nesse periodo, houve certa diminuicdo nos casos de adocdo, tendo em vista a forte influéncia
da igreja, a qual interpretava que, pelo fato de na adogé@o ndo ser necessaria a efetiva relacéo
tradicional matrimonial, o instituto atuava como um desestimulo ao casamento, organizagéo de
extrema relevancia para o clero. Em decorréncia do “boicote" da Igreja ao instituto no periodo
medieval, a adocdo sO era permitida pelo direito candnico em casos excepcionais (BORGHI,
1990, p. 4).

A adogdo ultrapassa sua concepgdo engessada de tempos antigos, e, em perspectiva
social, pode-se dizer que € uma forma de realizar o sonho daqueles que ndo podem gerar por
questdes biologicas, ou até daqueles que ndo possuem esse desejo. Ainda, proporciona um lar,

afeto e protecdo aqueles que, por qualquer razdo, ndo se encontram sob tutela dos pais



bioldgicos, tendo em vista que a paternidade transcende o vinculo sanguineo, estando
relacionada também ao afeto, & participagio e & responsabilidade com o infante (COELHO,
2011, p. 2).

Do ponto de vista estritamente legal, a adocao € positivada no artigo 39, 8§1°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, cuja proposi¢cdo normativa ensina que ela: “é medida excepcional
e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados 0s recursos de manutencdo da
crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do pardgrafo Unico do art. 25
desta Lei” (BRASIL, 1990).

Carlos Roberto Gongalves, comentando o dispositivo, caracteriza a ado¢do como ““ato
juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho, pessoa a ela
estranha” (GONCALVES, 2016, p. 338).

Esse ato juridico pode ser realizado a partir de trés modalidades: a singular, feita por
apenas uma pessoa; a conjunta, quando é realizada por um casal (tanto pelo casamento quanto
pela unido estavel); a unilateral, quando um dos c6njuges ou concubino adota o filho do outro;
e, por fim, a adogé@o por estrangeiro, “também conhecida como adog¢éo internacional, que
somente ocorre caso esteja comprovado que foram esgotadas as possibilidades de adogéo por
brasileiros”.

Para que isso ocorra, o ordenamento prevé, entre os artigos 39 a 52-D, do ECA,
procedimento adequado para adocao, estabelecendo requisitos para sua realizagéo, dentre eles,
idade minima de 18 anos para o adotante, com diferenca de pelo menos 16 anos entre o adotante
e 0 adotado, e — de grande relevancia para o estudo da presente pesquisa — 0 consentimento dos
pais ou dos representantes legais da crianca ou do adolescente que se pretende adotar.

A Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) conceitua tal procedimento da
seguinte forma:

A adogdo é um procedimento legal que consiste em transferir todos os direitos
e deveres de pais bioldgicos para uma familia substituta, conferindo para
criancas/adolescentes todos os direitos e deveres de filho, somente e quando
forem esgotados todos os recursos para que a convivéncia com a familia
original seja mantida (...). A adocdo confere a alguém o estado de filho, para
todos os fins e efeitos. Trata-se de mecanismo de determinacgdo de uma relagéo
juridica filiatéria, através do critério socioafetivo, fundamentado no ‘afeto’,
na ‘ética’ e na ‘dignidade’ das pessoas envolvidas, inserindo uma pessoa
humana em familia substituta, de acordo com o seu melhor interesse e a sua
protecdo integral, com a chancela do Poder Judiciério.

Como exposto, a adogdo é um processo de transferéncia de direitos e deveres de uma

familia para outra, visando conferir o estado de filho a alguém que néo era até entéo.



Ainda dentro desse contexto, um dos requisitos essenciais para que 0corra 0 processo
de adocdo ¢ a vontade e o afeto das partes.

Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald explicam que a “A
adocdo confere a alguem o estado de filho, para todos os fins e efeitos”, inclusive, os juridicos
e sucessorios, inserindo uma pessoa em familia substituta, visando o seu melhor interesse e sob
a aprovacdo do Judiciério (FARIAS; ROSENVALD, 2011, p. 962).

Na medida em que a relacdo de parentesco ocorre de maneira eletiva, o instituto,
portanto, €, acima de tudo, um gesto de amor e de afeto, ndo se reduzindo a uma mera alternativa
“para aqueles que ndo tiveram filho por meio do mecanismo biolégico, como se fosse um
substitutivo para a frustragdo da procriagdo via método sexual” (FARIAS; ROSENVALD,
2011, p. 961).

E possivel concluir, portanto, que a relacdo familiar ultrapassa o0 ambito semantico da
proposicdo normativa, tendo como principios o amor e o afeto interpessoal entre as partes e,

somente a partir destes, é que ocorre a formalizagdo do processo de adocao.

2.1 DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

A filiagdo socioafetiva, embora muito se pareca com a adocdo prevista no Estatuto da
Crianca e do Adolescente é um instituto diferente, pelo qual se estabelece a filiacdo por meio
de um laco pré-existente (que precisa ser necessariamente comprovado) acima do vinculo
sanguineo, mas que ndo necessariamente destitui o poder familiar dos pais bioldgicos,
ocasionando a chamada “multiparentalidade”.

Conforme o art. 1593, do Cddigo Civil brasileiro, “O parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem” (BRASIL, 2002), essa referida “outra
origem” é a decorrente do afeto, popularmente conhecida como “filiagdo socioafetiva”. Os
Enunciados 103 e 256 do Conselho da Justica Federal e Superior Tribunal de Justica reafirmam
isso ao dissertar que o Cadigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras especies de parentesco civil
além daquele decorrente da adoc¢éo, acolhendo, assim, a no¢do de que ha também parentesco
civil no vinculo parental proveniente das técnicas de reproducdo assistida heteréloga
relativamente ao pai (ou mée) que ndo contribuiu com seu material fecundante, quer da
paternidade socioafetiva, fundada na posse do estado de filho.

Sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal ja firmou tese alegando que “a paternidade

socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo
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de filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios”
(RE 898060 STF).

Outra relevante diferenca entre a adocéo e a socioafetividade é que a primeira sé pode
ser determinada sob sentenca judicial, enquanto a segunda pode ser tanto judicialmente quanto
extrajudicialmente.

Nesse contexto, vale destacar que a doutrina aponta trés elementos essenciais para a
configuracdo do vinculo da paternidade socioafetiva, a saber: o tratamento relativo a filiagao,
Ou seja, como se comportam perante a sociedade; a fama, que se refere a repercusséo deste
tratamento, constituindo reconhecimento geral do vinculo familiar; e, por fim, o nome, presente
quando o filho utiliza o sobrenome do pai socioafetivo (TARTUCE, 2022, p. 456).

Importante destacar que, apos o reconhecimento da filiacdo socioafetiva, ndo havera
distincdo entre pais/filhos biologicos e pais/filhos socioafetivos, conforme expresso no artigo
227, 8 6°, da Constituicdo Federal de 1988, que consagra a igualdade juridica entre os filhos,
bioldgicos ou por adogéo, além do Enunciado 06, do Instituto Brasileiro de Direito de Familia,
que reconhece juridicamente que da filiagdo socioafetiva advém “todos 0s direitos e deveres

inerentes a autoridade parental”.

2.2 DA ADOCAO A BRASILEIRA

Entrando na especificidade brasileira, ocorre o que se conhece como ‘“adogdo a
brasileira”, a qual é entendida como situacdo em que alguém registra o nascimento do filho de
outra pessoa como se seu filho bioldgico fosse (SOUSA, 2013, p. 61). Paulo Lobo esclarece
que, nesse caso, “da-se com a declaracdo falsa e consciente de paternidade e maternidade de
crianca nascida de outra mulher, casada ou ndo, sem observancia das exigéncias legais para a
adogéo” (LOBO, 2004, p. 50).

Ou seja, ela é realizada fora dos preceitos legais positivados no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, incorrendo até no delito tipificado no artigo 242, do Cddigo Penal, assim in
verbis:

Artigo 242: Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de
outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito
inerente ao estado civil: [...] (BRASIL, 1940).

Assim, esta préatica caracteriza-se pela situacdo em que “o companheiro de uma mulher
perfilha o filho dela, simplesmente registrando a crian¢ca como se fosse seu descendente”

(DIAS, 2005, p. 435). Para Anna Lucia Wanderly Pontes, na adocdo a brasileira, aqueles que


https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4803092
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se autodeclaram pais mediante o registro ilegal possuem boas intengdes, com o intuito de tornar
aquela crianga parte de seu ndcleo familiar e, por isso, embora seja uma conduta inapropriada
(do ponto de vista legal e ético), a sociedade ndo a “rechaga” (PONTES, 2009, p. 26).

A resposta jurisprudencial em relagéo a esta pratica cada vez mais comum foi a inclusao
do tema socioafetividade — analisado acima — como fundamento de reconhecimento da crianga
como descentente da pessoa que cometeu o0 “delito” e, por isso, impossivel quebrar o vinculo
depois de estabelecida a afetividade, respeitando assim o principio da dignidade humana das
partes e buscando sempre proteger o melhor interesse da crianca.

A titulo de exemplo estdo os julgados do Tribunal de Justica do Parana e do Rio Grande
do Sul, que firmaram os seguintes precedentes: "Comprovadas a materialidade e a autoria
delitivas, imperiosa a condenacdo. Hipdtese em que o réu, aproveitando-se da vulnerabilidade
da vitima, apds ser submetida ao parto, registrou a crianga recém-nascida como sua filha, com
0 intuito de simular laco familiar inexistente. Prova suficiente para a condenacao. Inviavel o
reconhecimento do perd&o judicial ou da forma privilegiada do delito, pois a a¢do praticada
pelo réu restou desprovida de qualquer motivo nobre, buscando apenas burlar os procedimentos
legais para proceder a ado¢do a brasileira da crianga, sem ter, inclusive, a autorizacdo dos
genitores bioldgicos. Pena carceraria corretamente fixada e fundamentada pelo juizo a quo, de
forma que ndo merece alteracdes. Apelacdo desprovida™ (Ap. Crim. 70064996887/RS, 7.°C.
Crim., rel. José Antbnio Daltoe Cezar, 25.06.2015, v.u.)

ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE — ADOCAO A BRASILEIRA —
PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA. O registro de nascimento realizado com
0 animo nobre de reconhecer a paternidade socioafetiva ndo merece ser
anulado, nem deixado de se reconhecer o direito do filho assim registrado.
Negaram provimento”. (Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
00502131NRO-PROC70003587250, DATA 21/03/2002, Relator Rui
Portanova, ORIGEM RIO GRANDE)

Entretanto, devido a inseguranca juridica sobre o instituto da adocdo, esta pratica ainda
deve ser analisada diante do caso concreto, e 0 ato ainda pode ser anulado na seara civel e 0s
pais serem representados criminalmente (PEREIRA, 2014, p. 174/193), devido ao fato de ndo
existir vinculo prévio e sentimento nobre na pratica da conduta, conforme é possivel ver
também no seguinte julgado:

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. "Comprovadas a materialidade e a
autoria delitivas, imperiosa a condenagdo. HipGtese em que o réu,
aproveitando-se da vulnerabilidade da vitima, apds ser submetida ao parto,
registrou a crianga recém-nascida como sua filha, com o intuito de simular
laco familiar inexistente. Prova suficiente para a condenacdo. Inviavel o
reconhecimento do perdao judicial ou da forma privilegiada do delito, pois a
acdo praticada pelo réu restou desprovida de qualquer motivo nobre, buscando
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apenas burlar os procedimentos legais para proceder & adocdo a brasileira da
crianca, sem ter, inclusive, a autorizacdo dos genitores bioldgicos. Pena
carceraria corretamente fixada e fundamentada pelo juizo a quo, de forma que
ndo merece alteracBes. Apelacdo desprovida™ (Ap. Crim. 70064996887/RS,
7.°C. Crim., rel. José Ant6nio Daltoe Cezar, 25.06.2015, v.u.)

Percebe-se que a “adogdo a brasileira” € um tema volUvel na doutrina e jurisprudéncia
nacional. Isso porque, apesar de estar tipificada no Cddigo Penal e continuar havendo
condenacdes em desfavor daqueles que praticam tal conduta, também existe uma inclinagdo em
permiti-la diante das circunstancias acima expostas; ou seja, quando os autores agirem em boa-

fé e em prol do afeto a crianca.

3 MEDIACAO

A mediacéo é prevista pelo ordenamento juridico brasileiro na Lei n° 13.140, de 26 de
junho de 2015, sendo ja desenvolvido apontamentos ao longo deste artigo.

Para uma breve compreensdo do que é a mediacdo, analisa-se o paragrafo Unico, artigo
1°, da Lei n°® 13.140/2015, que estabelece a mediacdo como “[...] atividade técnica exercida
por terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e
estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia”.

Para isso é importante refletir sobre o fato de conflitos sempre terem ocorrido na
sociedade, tendo em vista que fazem parte da natureza humana, estando no cotidiano da
populagéo. Os conflitos partem dos fatos que envolvem expectativas das partes e o Estado
emocional dos conflitantes amplia a discordancia e dificulta a percepg¢éo do interesse comum,
impossibilitando, desse modo, uma solugdo benéfica para ambos os lados (VASCONCELOQS,
2020, p. 1).

Ainda, é importante frisar que, apesar de todos ja terem sido mediadores de algum
conflito ao longo da vida, seja entre amigos, familiares ou até estranho, a mediacéo tratada na
legislacdo estabelece as formalidades necessarias para o tratamento de conflitos sob tutela do
Estado.

O terceiro imparcial trazido pela lei supramencionada precisa ser necessariamente um
terceiro dotado das técnicas apropriadas para exercer tais funcdes e receber a aceitacdo das
partes interessadas.

Na mediagéo, ele vai apenas ouvir as versdes das partes e funcionar como um agente
facilitador, procurando aparar as arestas, sem, entretanto, em hipotese alguma, introduzir o seu

ponto de vista, apresentar as suas solu¢des ou, ainda, fazer propostas, contrapropostas ou juizo
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de valor sobre o que estd em discussdo. Sua ac¢do serd, portanto, a de um espectador/facilitador
(PINHO, 2021, p. 45).

Assim, a mediacao busca trazer protagonismo as partes conflitantes, proporcionando a
elas novamente, autonomia para resolver suas proprias questbes, visando a restaurar a
capacidade de didlogo entre as partes, ao invés do terceiro sugerir ou impor solucbes
(BACELLAR, p. 166), sendo, desse modo, considerada um mecanismo autocompositivo
(BUITONI, 2006, p. 111).

Ademais, na mediacao, sempre existe vinculo prévio entre as partes, o qual pode ser de
natureza social, pessoal, familiar, afetiva, emocional, etc. Importante notar que o mediador
estara sempre centrado em restaurar esse elo, uma vez que aquelas pessoas precisam, muitas
vezes, contra a sua vontade, relacionar-se por uma razéo especifica, ou, ainda, porque em muitas
dessas controveérsias, o vinculo € afetivo (PINHO, 2021, p. 45).

Desse modo, a imparcialidade de um terceiro é um grande facilitador para que as partes
possam ser sinceras a respeito de suas ambicdes e mais abertas a compreenderem o anseios do
outro. Essa neutralidade é um dos paradigmas em que a mediacdo é baseada; sdo outros: a
informalidade, a ndo competitividade e a dignidade da pessoa humana, como expde Fernanda
Tartuce (2019, p. 187).

Por sua vez, o Codigo de Processo Civil também apresenta, em seu artigo 166, caput,
0s principios que orientam a mediagéo, dispostos também no Codigo de Etica da Resolugio n°
125 de 29/11/2010 e na Lei n° 13.140/2015, em seu artigo 2°:

Art. 2° A mediacdo seré orientada pelos seguintes principios | - imparcialidade
do mediador; Il - isonomia entre as partes; 111 - oralidade; 1V - informalidade;
V - autonomia da vontade das partes; VI - busca do consenso; VII -
confidencialidade; VIII - boa-fé (BRASIL, 2015).

Pautada por esses pilares, a mediacdo proporciona concessdes justas para 0S
interessados, j& que os principios possibilitam, de forma responsavel, a criacdo de solugdes,
além de ocasionarem uma oportunidade menos desgastante aos envolvidos em conflitos de

interesses, beneficiando as partes, também, por meio da celeridade.

3.1 PARADIGMA CONSENSUAL

O acesso a justica, um direito fundamental previsto no inciso XXXV, do artigo 5°, da

Constituicdo Federal de 1988, o qual teve sua conceituacao transformada ao longo dos anos.
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A principio, tal direito era utilizado como sindnimo de acesso ao Judiciario, bastando
que o individuo tivesse condigdes de acionar o Estado que ja teria 0 acesso a justica efetivado
(CAPPELLETTI, 1988, p. 4). Atualmente, a real importancia esta na concretizagéo de direitos,
Ou seja, em conseguir, na préatica, que os direitos sejam efetivados (CAPPELLETTI, 1988, p.
6).

Nesse sentido, as formas consensuais de solucao de conflitos surgem de uma percepgéo
de que a intervencdo estatal ndo precisa se dar exclusivamente por meio do Poder Judiciério,
ou seja, de um processo. Como o foco passa a ser outra no¢ao de acesso a justica, o dialogo
entre as partes passa a ser visto como um mecanismo adequado a depender do problema
enfrentado por elas.

Conforme a Resolucéo n® 125, do Conselho Nacional de Justica acerca de acesso a
justica e cidadania:

CONSIDERANDO que o direito de acesso a Justica, previsto no art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal além da vertente formal perante os 6rgéos
judiciarios, implica acesso a ordem juridica justa e a solucdes efetivas;
CONSIDERANDO que, por isso, cabe ao Judiciario estabelecer politica
publica de tratamento adequado dos problemas juridicos e dos conflitos de
interesses, que ocorrem em larga e crescente escala na sociedade, de forma a
organizar, em ambito nacional, ndo somente 0s servi¢cos prestados nos
processos judiciais, como também os que possam sé-lo mediante outros
mecanismos de solucdo de conflitos, em especial dos consensuais, como a
mediag&o e a conciliacdo; [...] (BRASIL, 2010).

Ademais, a mediacdo possibilita a preservacdo e o respeito a dignidade humana
(SARLET, 2009, p. 52-53), j& que oportuniza aos mediandos terem a liberdade de escolha de
como lidar com suas desavencas, 0 que nos remete ao principio da autonomia da vontade,
compreendido como “uma liberdade que cada ser humano tem de criar, agir, realizar, fazer,
tentar ou de até mesmo deixar de fazer, [...] um poder que cada individuo possui de forma
particular” (CARMO, 2019, p. 15). Nesse contexto, o interessado tem o direito de escolher
como resolver seus conflitos (desde que se trate de direitos disponiveis ou de direitos
indisponiveis que admitam transacdo), sem precisar passar pela burocracia que permeia 0s
litigios no Judiciario.

Ainda, ha o direito de tornar o acordo realizado entre as partes em uma sessao de
mediacgdo, uma garantia tdo segura quanto uma deciséo proferida pelo magistrado, tornando-a
um titulo executivo judicial (BUTONI, 2006, p. 111).

Na auséncia de uma figura, muitas vezes, intimidadora e paternalista, como pode ser a
de um Juiz de Direito (por ser considerado o “detentor" do conhecimento que vai dizer o que é

certo e melhor para as partes) e na presenca de um terceiro imparcial, as partes possuem maior


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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facilidade de compreenderem suas posi¢Oes e 0 que buscam, focando apenas no que seria
melhor ndo somente para elas, mas também para quem é alcangado pelas consequéncias desses
conflitos. Além disso, os acordos tendem a ser mais duradouros, ja que os préprios conflitantes
chegaram a um consenso, gerando resultados matuos.

Desse modo, torna-se evidente que, enquanto a justica litigiosa busca obter resultados
imediatos apenas para colocar um ponto final na questdo, a mediacgdo se preocupa com o futuro,
em reestabelecer o dialogo entre as partes e preservar as relacdes ja existentes, preocupando-se
com 0s sentimentos.

O oficio do mediador € o de ajudar os atores a celebrarem compromissos
baseados nos sentimentos, os acordos para o tratamento do conflito se
preveem como ‘acordos do coragdo’. O mediador pode e deve ser equiparado
a um psicoterapeuta, pois, a partir da sua intervencdo, ele ajudard as partes em
um reencontro amoroso, atentando-se que o amor € a antitese do 6dio, da raiva
e do conflito (ELLWANGER; GARCIA, p. 9).

Com isso, é importante enfatizar a relevancia da mediacéo principalmente em litigios
da esfera familiar, pois este meio de resolucdo de conflitos tem natureza, acima de tudo,
humanitaria e, sdo justamente os conflitos familiares, os mais carregados de sentimentos e
dores. Por meio dessa forma mais adequada de resolucdo de controvérsias, os mediandos
tendem a ter dialogos mais francos, possibilitando que enxerguem aquilo que o sentimento
negativo ndo os permite enxergar em primeiro momento.

A mediacéo familiar surgiu em decorréncia da evolugéo das estruturas familiares e pela
necessidade avistada pelos profissionais da area juridica em atuarem conjuntamente com
profissionais da psicologia e da sociologia, j& que apenas impor e assegurar a aplicacdo da lei
ndo vinha sendo o bastante.

Atualmente, a mediacao é muito bem aceita e incentivada pelos tribunais, ndo somente
pela margem de resultados promissores mas também por servir como grande aliado para

descomprimir o acimulo de demandas no Judiciario.

3.1 RESOLUCAO N° 125 DO CNJ E LEI DE MEDIACAO

Na Resolucdo n° 125, do Conselho Nacional de Justiga, foram eleitos os métodos
“alternativos" e consensuais de solucdes de conflitos, dentre eles, a mediacdo. A partir de sua
edicdo, o Judiciario foi conduzido a aceitar e propor outros métodos que ndo os da tradicional
sentenca imposta pelo magistrado para resolucdo de conflitos.

O documento € composto por somente 19 artigos, distribuidos por 4 capitulos, e, a partir

daqui, analisam-se os considerados mais relevantes.
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O artigo 1°, paragrafo Unico, da Resolugdo n° 125 afirma:

Aos 6rgdos judiciarios incumbe, nos termos do art. 334 do Codigo de Processo
Civil de 2015, combinado com o art. 27 da Lei 13.140, de 26 de junho de 2015
(Lei de Mediacdo), antes da solucdo adjudicada mediante sentenga, oferecer
outros mecanismos de solucfes de controvérsias, em especial 0os chamados
meios consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar
atendimento e orientacdo ao cidaddo (BRASIL, 2010).

Como dito, ndo cabe ao Judiciario apenas aceitar esses meios mais adequados de
resolucdo de conflitos; compete-lhe agora, também, no inicio do processo, desde que a peti¢do
inicial esteja apta, marcar uma audiéncia de mediacdo ou conciliacdo, bem como estar a
disposicao para realiza-la a qualquer momento no processo, se for da vontade das partes.

Em seu artigo 5°, traz a formacdo de uma rede de incentivo de autocomposicdo de
litigios e a pacificacdo social por meio da conciliacdo e mediacao, composta por todos 0s 6rgaos
do Poder Judiciario, incluindo entidades publicas, privadas, universidades e instituicGes de
ensino.

A resolucdo determina a criacdo de Centros Judiciarios de Solucgdes de Conflitos, nas
comarcas onde haja mais de um juizo, juizado ou vara, e recomenda sua criacao naquelas que
possuem apenas um.

Posteriormente a resolucdo supramencionada, ja& em 2015, entrou em vigor a Lei n°
13.140, também conhecida como a Lei de Mediacéo, inspirada no texto da Resolugdo n° 125,
do Conselho Nacional de Justica: "Dispde sobre a mediacdo entre particulares como meio de
solucdo de controvérsias e sobre a autocomposi¢cdo de conflitos no &mbito da administracéo
publica” (BRASIL, 2015)

Referida lei ajudou a mudar a cultura de litigancia no cenario nacional, que é a ideia de
que somente o Judiciario pode resolver os problemas que decorrem da sociedade,
transformando em litigio a capacidade que os individuos tém de resolver suas prdprias
demandas, pela mera necessidade de querer ganhar, perante um tribunal, da parte com quem
diverge.

A lei aponta quem pode ser mediador: qualquer pessoa capaz e com formacao técnica
para atuar. Menciona, também, em quais casos o procedimento é cabivel, sendo admitido em
toda matéria que a lei civil ou penal admita conciliacao.

Na secdo Ill, a lei aborda o procedimento da mediacdo e, em seu artigo 14, especifica
que, no inicio de uma sessao e sempre que julgar necessario, 0 mediador deve alertar as partes
sobre as regras de confidencialidade, sendo este um dos grandes pilares da mediacéo, ja que ela

envolve tantos aspectos subjetivos das pessoas envolvidas.
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Com o intuito de facilitar o advento da mediacg&o, esta podera ser feita pela internet ou
por outro meio de comunicagdo que permita a transacao a distancia, desde que as partes estejam
de acordo, aspecto este fundamental para a celeridade e para a economia de recursos destinados

a resolucéo.

4 MEDIACAO COMO CATALISADOR DA RESOLUCAO ADOTIVA

E sabido que n3o é legalmente possivel utilizar a mediag&o dentro de um contexto de
adocdo. Isso porque o artigo 27° do Estatuto da Crianga e do Adolescente qualifica o
reconhecimento do estado de filiagho como direito personalissimo, indisponivel e
imprescritivel.

Somado a isso, estd o artigo 3° da Lei 13.140/15, o qual prescreve que apenas podem
ser objeto da mediagéo os conflitos que versem sobre direitos disponiveis ou indisponiveis que
admitam transac&o.

Todavia, imperioso é relembrar como o processo de mediacdo pode ser benéfico em
determinados litigios, inclusive aqueles envolvendo a amalgama de situacdes expostas no
decorrer do presente trabalho.

Leonardo Barreto Moreira Alves (2010, p. 115) esclarece que a mediacao é uma solucdo
desestatizada do conflito, em que um terceiro imparcial facilita o caminhar de uma solugéo
autocompositiva que atenda aos interesses de todas as partes.

Importante ressaltar que ela ndo tem a finalidade de afastar a jurisdigéo tradicional,
muito menos concorrer contra ela. Deve sim ser utilizada como complemento para o processo,
funcionando como um filtro (YANIERI, 1994, p. 16).

Ivan Aparecido Ruiz (2015, p. 287), dissertando sobre o por que utilzar esse “filtro”,
expde dois motivos:

1) possibilitara amenizar a crise por que passa O Processo e,
consequentemente, o Poder Judiciario; e 2) a solucdo é encontrada pelas
préprias partes, ainda que sejam auxiliadas nesse sentido, e com a vantagem
de ser uma solucdo ndo-adversarial, alcancando-se para as partes a verdadeira
justica.
Focando nos dois motivos acima transcritos mencionados pelo autor, vé-se que, além
de amenizar o0 engessamento do judiciario, mais importante ainda é dar a devida justica a casos
que ndo sdo/deveriam ser adversariais. Nestes estdo inclusos a filiacdo socioafetiva e a ado¢do

a brasileira.
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Nesse sentido assevera Tartuce que “além de imprimir maior celeridade a composicao
das controvérsias, a mediacdo permite andlises mais aprofundadas e precisas, aptas a gerar
acordos duradouros, substanciais e eficazes” (2019, pg. 458).

Diante disso, surge a indagacao de como ocorreria a aplicacdo da media¢do em cada um

dos conflitos especificos estudados até agora, que sera respondida a seguir.

4.1 MEDIACAO DA FILIACAO SOCIOAFETIVA

Conforme ja exposto, filiacdo socioafetiva é aquela em que se constroi, por meio de uma
reciprocidade de vinculos, um tratamento de pai e filho inabalavel, com a certeza de que 0s
vinculantes sdo, de fato, pai e filho (FARIAS, 2008, p. 517).

Paula Mafra (2022, p. 07) relembra:

Na filiacdo socioafetiva, é necessaria a exteriorizacdo da convivéncia afetiva
para caracterizar a posse do estado de filho, a saber “o tratamento (tractatio),
a reputacdo (reputatio) e o nome (nominatio)”. O tratamento é ser criado e
tratado como filho, a reputacdo é ser conhecido como filho na sociedade e o
nome € usar e apresentar o nome da familia.

Assim, neste caso o afeto e convivéncia sdo elementos essenciais para sua configuragéo,
e mediante eles é possivel ocorrer o reconhecimento da crianca ou adolescente como filho
daquele que o “cria” independente de vinculo sanguineo. A partir disso, surge a nogdo de
“familia eudemonista”, a qual é possivel ter mais de um vinculo paternal. Um exemplo seria
um filho de pais bioldgicos separados considerar 0 padrasto como um pai, independente do
vinculo sanguineo ndo existir.

A vantagem é que, no caso em comento, ha permissao para que seu reconhecimento seja
realizado extrajudicialmente, ou seja, sem necessidade de ser firmada durante o correr de um
processo.

Ja é possivel, portanto, o reconhecimento voluntario de paternidade ou maternidade
socioafetiva de pessoas acima de 12 anos perante os oficiais de registro civil das pessoas
naturais; ou seja, pode ser feito extrajudicialmente, em cartdrio de registro civil.

A mediacdo entraria como catalisadora de conflitos nos casos em que houvesse uma
divergéncia de vontades entre as partes. Um exemplo seria quando ndo ha casamento ou unido
estavel entre conviventes, sendo um deles genitor de uma crianga com terceiro.

Suponha-se que, neste caso hipotético, o terceiro, que também é genitor (a), ndo aceite
a filiacdo socioafetiva entre a crianga e 0 companheiro do outro genitor (a). A mediacao poderia

ser utilizada nesse caso para “ajudar os atores a celebrarem compromissos baseados nos
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sentimentos” (ELLWANGER; GARCIA, 2021, p. 9), ou seja, facilitar as partes enxergarem os
vinculos afetivos entre todos os envolvidos, principalmente o da crianga com aqueles que a
criam.

Assim, um terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes,
auxiliaria e estimularia as partes a identificar e/ou desenvolver solucdes consensuais para a
controvérsia, visando o melhor para a crianca.

Exemplos podem ser retirados da prépria literatura brasileira, como o expresso no
“Brasil profundo” retratado por Machado de Assis no livro Helena (1876): o personagem
Salvador mantinha unido estavel com Angela, e dessa unido surgiu Helena. Devido aos
inforttnios da vida, Salvador e Angela acabam se separando precocemente e esta comega a se
relacionar com outro personagem, o Conselheiro Vale, o qual pega Helena para criar como filha
desde pequena, recebendo o tratamento, a reputacdo e até mesmo o nome da familia do
Conselheiro, sendo até mesmo incluida em seu testamento como herdeira. Ocorre que, tanto
Helena quanto Salvador sempre quiseram se reaproximar, mas Angela nio permitia.

Utilizando a obra do romancista da Academia Brasileira de Letras como base de analise
da mediacao na filiacdo socioafetiva, percebe-se que ja havia vinculo prévio entre os envolvidos
no conflito, e o terceiro imparcial tentaria mostrar para Angela que o afastamento de Helena de
seu pai bioldgico so tras magoa e dor, e nada impediria ser reconhecida por ambos os pais, tanto
0 Conselheiro quanto Salvador.

Com isso, a mediacdo nesta espécie de litigios da esfera familiar teria uma natureza
humanitaria, buscando amenizar a carga de sentimentos e dores mediante dialogos mais francos
e sinceros, possibilitando que o terceiro insatisfeito com a filiagdo socioafetiva possa enxergar

a convivéncia amorosa e atingir uma solugé@o que vise a verdadeira justica.

4.2 MEDIACAO NA ADOCAO A BRASILEIRA

A adocdo a brasileira, como ja visto, € uma conduta considerada crime na legislacédo
patria. Nela, alguém registra uma crianca diretamente no Cartdrio, apesar de nao té-la gerado,
e com isso perde-se qualquer vestigio da proveniéncia da familia original.

O Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e
Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria detalha a situacéo vivida no pais no que
concerne a adogdes ilegais da seguinte maneira:

(...) um problema que ainda ocorre no pais € a entrega direta de criancas para
adocdo, sem a mediacdo da Justica — procurada mais tarde tdo somente para
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regularizar a situacdo do ponto de vista legal. Estas adogOes, chamadas de
“adogdes prontas” ou “adogdo intuito personae” inviabilizam que a
excepcionalidade da medida seja garantida e, portanto, que a adogéo esteja de
fato voltada a defesa do interesse superior da crianca e do adolescente. Ainda
mais grave gue a “adoc¢io pronta” é a “adociio a brasileira”,32 crime
previsto no Art. 242 do Cddigo Penal, que podera, dependendo da
situacdo, concorrer_ com outros crimes (Art. 237 a 239 do ECA)(PNCFC,
2006, p. 45). - Grifo nosso

Ja foi mencionado que muitos daqueles que registram criancas ou adolescentes de
maneira ilegal tém boas inten¢des, querendo apenas inclui-los em seu ndcleo familiar, mesmo
que de uma maneira inapropriada (PONTES, 2009, p. 26).

Rogerio Greco explica que tal conduta ocorre corriqueiramente no pais, “praticada,
principalmente, por familias que atuam no sentido de ajudar um amigo, um parente proximo
(...) que ndo possui condigdes para criar e cuidar de seu filho” (GRECO, 2023, p. 225).

Todavia, existem os casos que adotante e adotado ndo possuem nenhum vinculo afetivo
prévio e 0 que move a entrega do infante e sua recep¢do em outra familia é o puro sentimento
egoista das partes.

Magalhdes Noronha, representando o posicionamento criminal de “velha guarda”,
destrincha o tipo penal demonstrando como ocorreria a lesdo da contuda em comento:

(...) A acdo fisica consiste em a mulher atribuir-se a maternidade de filho
alheio, em regra, simulando A acéo fisica consiste em a mulher atribuir-se a
maternidade de filho alheio, em regra simulando prenhez e parto. A
punibilidade assenta-se, pois, ndo no simples fato de simular prenhez, mas na
acompanhada ou completada pelo aparecimento de crianca alheia, porque é
entdo que advém dano & ordem da familia, com a introducéo nela de um
individuo estranho, em prejuizo aos legitimos herdeiros, a quem caberiam 0s
bens se ndo houvesse essa. (NORONHA, 2003, p.288).

Nestes cenarios, a utilizacdo da mediacdo seria no minimo perigosa, correndo o risco de
ndo sO referendar mas institucionalizar o delito em questdo. Assim, o ato de integrar uma
crianca ou adolescente em familia de outra pessoa que ndo os pais bioldgicos, ato este que
deveria ter como fundamento o afeto e como finalidade a protecdo e promocéo de um lar a
infante, é banalizado.

Veja-se, por exemplo, o caso de uma empregada doméstica que dara a luz um bebé. O
casal combina com a genitora que, quando a crianca nascer, o casal ja ira registra-la diretamente
em seu nome. Nao ha neste caso nenhum motive nobre ou qualquer indicio de afeto pela crianca,

ha apenas a simples burla a lei e sentimento egoista do casal (NUCCI, 2023, p. 157).
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Assim, caso a mediagdo fosse utilizada nesse tipo de cenério, seria apenas necessario
um liame subjetivo entre as partes para a pratica do delito e, depois de nascida a crianga, fariam
procedimento de mediacdo para “regularizar” a conduta ilicita.

A medicdo, portanto, entraria exclusivamente para ajudar aqueles de boa-fé, que ja
possuiam vinculo afetivo e que, por algum motivo, ndo seguiram os tramites legais da adocao,
incorrendo no crime do artigo 242 do Caodigo Penal.

J& existem outros meios para dar a devida justica a casos de boa-fé na “adogdo a
brasileira”. As mais corriqueiras sao aquelas praticadas pelo proprio juiz na acdo penal, quais
sejam, o perddo judicial, extinguindo a punibilidade do autor nos casos de evidente nobreza; ou
a aplicacéo da figura privilegiada do tipo penal, que possui pena bem menor (NUCCI, 2023, p.
156). Mas também utilizar métodos consensuais como a Jutica Restaurativa.

Esta, de acordo com a Resolucdo n® 225/2016 CNJ, é um conjunto ordenado e sistémico
de principios, métodos, técnicas e atividades préprias, que visa a conscientizacdo sobre 0s
fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de conflitos e violéncia e, por meio do
qual os conflitos que geram dano, concreto ou abstrato, séo solucionados de modo estruturado,
visando sempre a participacdo do ofensor, ofendido e da comunidade social na resolucdo do
conflito.

Dessa forma, é possivel desafogar o judiciario, corriqueiramente acionado por casos
como este analisado, mediante procedimento restaurativo; possibilitando que as proprias partes

consigam resolver a questdo da adoc¢éo e do ato ilicito dentro da lei.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, percebe-se que a Adogdo € um instituto presente na historia do direito
e, com o passar dos séculos moldou-se para acompanhar as dindmicas do tempo. No século
XXI, encontra-se em novo estadgio formativo, tentando minimizar as mazelas que a
acompanham.

Dentro da especificidade do sistema juridico patrio, a principal mudanga foi o
reconhecimento da socioafetividade como possibilidade de relacdo familiar. Com ela, foi
possivel trazer as lentes juridicas a familia eudemonista, que ndo se reduz ao classico: pai, mae
e filho. A familia, na contemporaneidade, € um fendmeno complexo, existem familias de pai
solteiro, mée solteira, casais homoafetivos, entre tantas outras. O instituto da adocao, intrinseco

ao assunto, também precisa se adaptar a estas alteracdes.



22

Um dos caminhos a se tomar nesse quesito é o analisado neste trabalho: a possibilidade
de convergéncia entre adocdo e a mediagdo, e suas eventuais consequéncias.

Percebeu-se, através do estudo da proposi¢do normativa da adocdo e da mediagdo, que
ambas podem se complementar a depender do caso concreto.

A filiacdo socioafetiva, por exemplo, € construida a partir de uma reciprocidade de
vinculos que expressam uma relacdo familiar de amor. RelagGes estas que ndo necessitam de
um litigio judicial para se alcancar a resolucdo do conflito, podendo a mediacéo ser, de fato,
um catalisador de conflitos nesta esfera, cujo foco central € a protecdo e o cuidado com o menor.

Assim, abrindo as portas para o paradigma consensual no processo de adog&o, é possivel
desafogar o judiciario em casos que ja existem um vinculo afetivo prévio entre adotado e
adotante, desburocratizando o processo e priorizando o interesse do infante.

Porém, o uso indiscriminado da mediacdo em processos de adogdo também deve ser
visto com cautela. Ha a possibilidade de seu uso acabar legalizando a pratica do delito
conhecido como “adocéo a brasileira”, algo que nao é defendido no presente trabalho.

Todo caso concreto € acompanhado de circunstancias especificas. Da mesma forma que
existem familias que ndo cometem o delito tipificado no artigo 242 do Cddigo Penal com ma-
fé, ou seja, com o intuito apenas de tornar a crianca parte de seu ndcleo familiar, existem
também os casos em que, com a consciéncia da ilicitude do fato, cometem tal delito com o fim
de obter as mais diversas vantagens, como receber beneficios previdenciarios, por exemplo,
salario maternidade ou bolsa familia. Ocorre-se, portanto, a banalizacdo da mediacao; algo que,
como j& exposto acima, tem como uma das finalidades a humanizag&o do processo.

Conclui-se, portanto, que a mediacdo pode ser muito benéfica nos casos de filiagdo
socioafetiva, visto que com ela é possivel atingir uma solucao desestatizada do conflito, através
de um terceiro imparcial que ira facilitar o caminhar de uma solugdo autocompositiva que
atenda aos interesses de todas as partes, e, principalmente, daquele que necessita de um lar, de

protecdo e de um vinculo afetivo para viver a vida de maneira mais humanizada.
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