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RESUMO

Este trabalho tem por objeto o estudo da adocao intuitu personae sob a ética do
principio do melhor interesse do menor, sustentando, assim, a possibilidade juridica
dessa modalidade de adog&do. A adocdo no contexto atual corresponde a um
instrumento de efetivacdo do direito de criancas e adolescentes a convivéncia
familiar, previsto constitucionalmente. A nossa Constituicdo consagra a doutrina da
protecdo integral a criancas e adolescentes, que traz consigo o principio do melhor
interesse, inaugurando um novo paradigma juridico no campo dos direitos de
criancas e adolescentes. Este paradigma consiste na determinacdo de que nas
relagbes em que envolvam criancas e adolescentes as solu¢des a serem buscadas
séo aquelas que atendam ao melhor interesse desses individuos. Se é assim e se a
adocao consiste numa maneira de efetivar os direitos de criancas e adolescentes,
nao ha razao para a concluséo pela vedacao legal da adocé&o intuitu personae com
fundamento na necessaria atencdo aos Cadastros de Adotantes, admitindo-se
somente serem afastados estes nas hipoteses expressamente previstas em lei. O
objetivo desse trabalho € justamente demonstrar que de acordo com a atual via de
interpretacdo do direito, que reclama uma analise principiolégica do ordenamento
juridico, somente pode levar a interpretacdo pela admissdo da adocédo intuitu

personae.

Palavras-chave: adocdo; adocao intuitu personae; principio do melhor

interesse do menor; direitos de criancas e adolescentes



ABSTRACT

This academic work has for its object the study of the adoption intuitu personae from
the perspective of the principle of the best interest of the minor, sustaining, thus, the
legal possibility of this type of adoption. The adoption in the present context
corresponds to an instrument for ensuring the right of children and adolescents to
family life, provided constitutionally. Our Constitution enshrines the doctrine of
integral protection of children and adolescents, which brings with itself the principle of
best interest, ushering in a new legal paradigm in the field of children and
adolescents’ rights. This paradigm consists in determining that, in relationships
involving children and adolescents, the solutions to be searched are those that serve
the best interests of these individuals. If so, and if the adoption is a way to assure the
rights of children and adolescents, there is no reason to conclude for the legal
prohibition of adoption intuitu personae on the basis of necessary attention to
Registers of Adopters, admitting only to be removed these in the cases provided by
law. The aim of this academic work is to demonstrate that, in accordance with the
current way of law interpretation, which calls for a principled-logical analysis of the
legal system, it only can lead to an interpretation by the admission of adoption intuitu

personae.

Key-words: adoption; adoption intuitu personae; principle of the best interests

of the minor; rights of children and adolescents
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1 INTRODUCAO

Consagrado esta no nosso ordenamento juridico, mais precisamente no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, que consiste, em suma, na verificacdo, em cada caso que envolva
criancas e adolescentes, da solugcdo que melhor atenda aos interesses desses
individuos. E conferido também a esses sujeitos a prioridade absoluta e o direito a
convivéncia familiar, constitucionalmente garantidos.

Contudo, a exemplo de diversos outros direitos e garantias consagrados na
Constituicdo Federal e em leis infraconstitucionais, ndo ha compasso entre a norma e a
realidade. A realidade brasileira € de espantoso niumero de criangcas abandonadas, que
nao possuem familia, “moram” na rua ou vivem em abrigos e lares, ndo tendo efetivado
o0 seu direito mais basilar, mais fundamental, que é o direito a convivéncia familiar.

As causas de abandono de criangas sao diversas, entretanto, a que se verifica
em maior medida € a econémica, representada pela impossibilidade material de os pais
proverem o sustento de seus filhos. Ao lado dessa causa aparecem outras, como
causas psicoldgicas e a gravidez indesejada.

Ja com relacdo a causa econbmica, apenas uma maior igualdade social poderia
resolvé-la, com mudancas estruturais e econémicas na sociedade e no que diz respeito
as causas psicolégicas e de abandono pelo genitor, uma politica publica de
acompanhamento psicoldgico seria a solucdo mais adequada.

Embora se deva buscar, sem duvida, a superacdo dessas causas, seja por
politicas publicas, por meio da permissdo do aborto ou por uma maior igualdade e
solidariedade social, que sé vira com o tempo, o problema social que se apresenta é
esquecido pela sociedade e pelo Estado e, muitas vezes, por estudiosos, e é
necessario que sejam tomadas acdes positivas para que se diminua o namero de
criancas abandonadas.

A adocdo é um mecanismo que pode diminuir o problema social de criancas
abandonadas pelos genitores e efetivar o direito da crianca e do adolescente a

convivéncia familiar.



A adocao intuitu personae, também chamada de adocao dirigida, € aquela em
gue os genitores escolhem os adotantes, ou os candidatos a adocdo desejam adotar
determinada crianca ou adolescente.

Limitar as possibilidades de adogdo certamente ndo se mostra a via mais
adequada para um melhor atendimento aos direitos de criancas e adolescentes,
sobretudo quando se tem em mente que estd expressamente previsto no Estatuto da
Criangca e do Adolescente que o melhor interesse do menor deve ser atendido,
constituindo um principio a ser observado.

Por este motivo, objetiva-se neste trabalho a demonstracdo da possibilidade
juridica da adocéo intuitu personae como a interpretacdo mais adequada ao
atendimento do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

O foco da analise que aqui sera feita encontra-se nos argumentos favoraveis a
esse tipo de adocao, demonstrando que por uma analise sistematica ndo ha qualquer
vedacdo juridica para que ela ocorra e inclusive em alguns casos € necessaria.

Para tanto, analisa-se em um primeiro momento as vicissitudes historicas a
respeito da adocédo e dos direitos titularizados por criancas e adolescentes, sobre o
direito de familia, bem como o lugar conferido a esses individuos no ambito familiar.

Em seguida, apresenta-se uma exposi¢cdo sobre principios, para que sejam
estabelecidas as bases sobre as quais se fundamenta a aplicagcdo do principio do
melhor interesse do menor utilizada no desenvolvimento desta exposi¢ao.

Por fim, menciona-se as linhas gerais da adocao na legislacao brasileira, atual e
passada, explicando-se a adoc¢dao intuitu personae com a apresentacao dos argumentos
gue fundamentam a sua vedacdo legal, a desconstrucdo desses argumentos e a
demonstracao de que a interpretacao favoravel a esse tipo de adocédo é a que melhor

atende ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.



2 CONTEXTO HISTORICO

Antes de iniciar o tratamento sobre os temas centrais deste trabalho, quais sejam
0 principio do melhor interesse da crianga e do adolescente e a adogdo intuitu
personae, cabe tecer alguns breves apontamentos a fim de que se possa situar estes
temas no contexto atual. Importante se faz, assim, uma andlise historica para que se
possa compreender, em certa medida, os motivos pelos quais, apesar de a Constituicéo
de 1988 ter superado a base juridica anterior, tratado de diversos setores da vida em
sociedade e estabelecido direitos e garantias individuais para todos os brasileiros,
dentre os quais se insere a protecdo integral a criancas e adolescentes, ainda ndo ha
efetiva concretizagcdo dos fundamentos e direitos minimos trazidos pela Constituicao.
Quanto a essa questao da efetivacdo de direitos, Rosana Fachin aponta que um dos
exemplos dessa néo correspondéncia entre a norma e a pratica €, justamente, “a busca
do atendimento aos interesses da crianga, garantindo-lhe um desenvolvimento digno e
sadio, em exortacédo a dignidade humana [...]".

Embora a obra de Rosana Fachin tenha sido escrita hd mais de dez anos e a
aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca e do adolescente apareca em
varias decisfes judiciais, certamente esse principio ndo é utilizado em sua maxima
medida quando se trata da questdo da adocéo intuitu personae, rechacada por parte da
doutrina e de operadores do direito.

Essa questdo da auséncia de efetivacdo dos direitos expressos na Constituicao
brasileira esta diretamente ligada ao tema deste trabalho, que pretende demonstrar que
a adocao intuitu personae € possivel juridicamente, tendo em vista o principio do
melhor interesse da crianca e do adolescente.

Assim, um resgate histérico se mostra importante para que se perceba que
ignorar a adocdo intuitu personae ou a considerar contraria a lei esta atrelado a um
pensamento ja superado juridicamente.

Cumpre, contudo, alertar para o tipo de analise histérica que sera realizada.

! FACHIN, Rosana Amara Girardi. Em busca da familia do novo milénio: (uma reflexdo critica sobre as

origens historicas e as perspectivas do Direito de Familia brasileiro contemporéneo). Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, apresentacao.
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Os processos histéricos sdo constituidos de avancos e retrocessos, por
descontinuidades, ou seja, ndo ha uma linha que se segue e que desencadeia na
contemporaneidade, portanto ndo ha linearidade, evolugédo, ndo ha uma légica de fatos
encadeados. Desse modo, ndo é interessante no presente trabalho a analise das
consequéncias juridicas provenientes das relacfes familiares na Roma Antiga, como
habitualmente se faz, embora men¢des a esse periodo histérico seja inevitavel na
explicacdo que se seguird. Entretanto, o importante a ser esclarecido € que nédo sera
adotado o modelo evolucionista de se partir do direito romano para se chegar ao direito
atual.

N&o se pretende tragar um historico linear e com pretensédo de totalidade a
respeito da familia e das criancas e adolescentes ou a respeito de suas consequéncias
juridicas, mas apenas apontar algumas circunstancias de determinados momentos
histéricos que permanecem na sociedade atual e determinam o posicionamento pela
vedacdao legal a adocéao intuitu personae.

Para essa analise € necessario tratar da familia em diversos momentos
historicos, pois verificar o papel das criancas em suas familias e 0o que representam
para elas € de grande auxilio para defender que hoje o que deve ser buscado € o
atendimento ao seu melhor interesse. Além disso, tratar de adocao € tratar de direito de
familia, pois a adocdo € uma maneira de efetivar a protecdo integral a criancas e
adolescentes e atender ao seu melhor interesse, uma vez que atualmente um dos
principais direitos titularizados por criancas e adolescentes € o direito a convivéncia
familiar, expresso no artigo 227 da Constituicdo da Republica. Esse trabalho trata
justamente de uma forma de concretizar esse direito, portanto, justifica-se uma
abordagem histoérica da propria familia e da adocéo.

Com relacédo a adocao, tema que em geral envolve criancas e adolescentes em

gue pese possa ser realizada adocdo de adultos, € um parametro interessante para se

% Ricardo Marcelo Fonseca, apresentando a problematizacéo quanto & histéria positivista, assevera que

“a histéria, em suma, torna-se justificadora do presente através de uma suposta demonstracéo de que
o presente foi o caminho ‘natural’ do processo histérico. Em segundo lugar, tal procedimento
historiografico cumpre papel legitimador na medida em que vislumbra a linearidade histdrica como algo
que conduz, de modo necessario, ao progresso (no caso, o progresso juridico).” (FONSECA, Ricardo
Marcelo. Introducao tedrica a historia do direito. Curitiba: Jurug, 2009, p. 67).



11

avaliar como a crianca e o adolescente eram vistos pelas sociedades em seus diversos
momentos histéricos. No Brasil, foi reproduzido no instituto da adog¢éo por longo periodo
0 modelo patriarcal, matrimonial da familia, com o objetivo de atender aos interesses de
pessoas que nado pudessem ter filhos bioldgicos ou que pretendessem ampliar o
ndmero de filhos®.

Sabe-se que a adocao existiu em civilizagdes antigas, como em Roma e na
Grécia®, com o objetivo de dar continuidade aos cultos familiares, ou seja, tendo em
vista interesses exclusivamente dos adotantes. Mesmo na época pré-romana o instituto
j existia, pois o codigo de Hamurabi e as Leis de Manu previam a adocdo®, dispondo
gue aqueles que néo tivessem filhos, era permitido adotar. Ou seja, mais uma
sociedade que enxergava a crianca como objeto de satisfacdo dos interesses
exclusivos de pessoas que nao tinham filhos. Serviu também para fins guerreiros, como
uma forma de que houvesse a perpetuacdo do chefe de familia e o adotado
continuasse as campanhas do pai adotivo, como ocorreu entre 0S germanicos, que
também usavam o instituto como meio de dispor de bens, na falta de patrimonio®.

A permanéncia da adocdo em diversas sociedades e em diversos momentos da
histéria pode ser explicada pela permanéncia da prépria familia’, existente em varias
sociedades nos mais diversos periodos historicos, nas suas varias transformacdes e
adaptando-se aos moldes que as condicdes materiais de existéncia da sociedade e de

cada momento historico exigem.

MATOS, Ana Carla Harmatiuk; OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. O principio do melhor interesse da crianca
nos processos de adocdo e o direito fundamental a familia substituta. In: Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 285-301, julho/dezembro de 2012. Disponivel
em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/download/285/286>> Acesso
em: 8 de novembro de 2013, p. 286.

Em relagdo a adoc¢éo na Grécia, Vadir Sznick aponta que em Esparta o instituto, apesar de conhecido,
teve pouco emprego, pois na cidade-estado que possuia caracteristicas guerreiras as criangas ficavam
com 0s pais somente até os sete anos de idade (SZNICK, Valdir. Adocdo. S&do Paulo: LEUD. 2. ed.,
1993, p. 2 e p. 10).

°>  |bidem, p. 7-8.

®  Ibidem, p. 16.

Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk apresenta uma andlise histérica, expondo uma histéria de longa
duracdo da familia ocidental, estudo com fundamento nas teorias desenvolvidas pela Escola de
Annales. Nas palavras de Ruzyk: “Esses movimentos de conjunto que modificam a sociedade
transformam, é certo, e profundamente, a familia. Ndo fazem, porém, com que formacgdes reputadas
ao longo da histéria como familiares deixem de existir. A familia é, pois, um fenbmeno de longa
duragao” (RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Familias Simultdneas: da Unidade Codificada a
Pluralidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 92).
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Conforme exposto, a adocdo assumiu diversas funcdes em sociedades diversas
e em varios momentos historicos, mas uma caracteristica € comum: em nenhum desses
momentos apresentados a adocdo servia para atender aos interesses dos menores,
constituindo a adogdo um instrumento de satisfacdo de interesses particulares dos
adotantes.

A adocdo teve também momentos de pouco uso, e por isso fala-se em
descontinuidade, como na Idade Média, tanto em razdo de sua incompatibilidade com o
sistema feudal®, como devido & influéncia da Igreja Catélica, que via com maus olhos a
adocdo por entenderem que correspondia a um perigo ao matriménio®, & constituicdo
da familia legitima e a uma maneira de reconhecer de forma fraudulenta filhos
adulterinos ou incestuosos™®. A Igreja somente aceitava a filiacdo legitima, advinda do
casamento.

No Brasil a adogéo, em principio, ndo interessava ao direito. As Ordenacgdes do
Reino, conjunto de normas de Portugal, mais especificamente as Ordenacdes Filipinas,
gue vigoraram no Brasil formalmente até o Coddigo Civil de 1916, nao traziam
disposicbes muito especificas a respeito da adocdo. As Ordenacbes Filipinas tratavam
do perfilhamento, que para alguns juristas era sindbnimo de adoc¢&o e para outros era um
instituto diverso'’. Diante da auséncia de tratamento suficiente sobre o tema nas
Ordenacdes Filipinas, os juristas afirmavam que deveria se recorrer ao direito romano e
ao direito estrangeiro™.

O direito canbnico constituia importante 6bice a ampla utilizacdo da adocdo nos
primeiros quatro séculos da historia brasileira, pois, como afirmado, a Igreja possuia

suas reservas quanto a adocao®®.

Antbnio Chaves afirma que na Idade Média “a ado¢é@o caiu em desuso, por contraria aos direitos
eventuais dos senhores sobre os feudos”. (CHAVES, Antbnio. Adocado. Belo Horizonte: Del Rey, 1994,
p. 51).
Foi nesse sentido que escreveu Valdir Sznick: “o direito canénico, até certo ponto, combateu o instituto
da adogéo” apontando que “talvez essa seja a causa da queda espantosa do instituto na ldade Média
(...) a lgreja entende que a adogao € um concorrente, um rival do matriménio” (SZNICK, Valdir. Op. cit.,
p. 14-15).

% WALD, Arnoldo. O novo direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 219.

1 SZNICK, Valdir. Op. cit., p. 16.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito de Familia. 3. ed., inteiramente
refundida e aumentada. v. lll: parentesco. S&o Paulo: M. Limonad, 1947, p. 177.

¥ LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 276.
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Alguns autores, tais como Coelho da Rocha e Lafayette Rodrigues Pereira,
chegaram a suprimir de suas obras o instituto da adoc&o™*. Contudo, Clévis Bevilaqua®®
relata em sua obra sobre Direito de Familia que, ao contrario do que pensavam alguns
autores, ndo se tratava a ado¢do de um instituto obsoleto, pois varias demandas sobre
adocao chegavam aos tribunais.

Portanto, embora o direito ndo tratasse suficientemente do tema, a ado¢ao néo
deixou de existir, por ser um produto social e ndo uma criagdo normativa.

Pela exposicéo feita, percebe-se que n&o houve, evidentemente, uma linearidade
desde o direito romano até os dias atuais, com evolu¢do da adocdo partindo de uma
total insignificancia do interesse do adotando para a necessaria observancia de seu
melhor interesse. Houve, como dito, descontinuidades, retrocessos, e a protecao
juridica integral, atualmente prevista a criancas e adolescentes, decorre do contexto em
gue foi promulgada a nossa Constituicao Federal.

Ainda quanto a adoc¢ao anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, ao lado da
tutela dos interesses particulares dos adotantes, de dar filhos a quem néo os possuia,
convivia certas vezes uma ideia assistencialista, de dar um suporte a um ser indefeso.

Afinal, a nocao da fragilidade das criancas ndo € um tema recente, assim como o
apego aos filhos. Rosana Fachin afirma que a visdo da familia e da sociedade com
relacdo a crianca se modifica no momento em que as criancas comecam a frequentar
escolas, quando “nota-se a vigilia dos pais sobre seus filhos, fazendo com que haja
uma aproximacao maior, crescendo o sentimento de afetividade na familia™®.

Neste sentido também é a anélise de Philippe Ariés®’, relatando que criancas e
adolescentes eram mal vistos pela velha sociedade tradicional, que a infancia era
reduzida ao periodo mais fragil do individuo, enquanto ndo conseguia fazer as coisas
por si s6. A familia ndo controlava e nem assegurava a socializacao da crianca. Alias,
por ser um periodo curto, o autor afirma que a passagem da crianca (crianca na

concepcao dessa época) pela familia e pela sociedade era muito breve. Diz ainda o

“ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 177.

!* BEVILAQUA, Clovis. Direito da familia. 7. ed. corr. e aum. de acordo com o Cédigo Civil e a legislacao
superior. Rio de Janeiro: Ed. Rio: Fac. Integr. Estacio de S4, 1976.

® FACHIN, Rosana Amara Girardi. Op. cit., p. 32.

" ARIES, Philippe. Histéria social da crianca e da familia. 2. ed. Rio de Janeiro: LTC, 2006, p. 4-6.
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historiador que a crianga nos primeiros anos de vida era uma diversdo para a familia,
gue a paparicava e se divertia com ela, mas caso ela morresse a comog¢éo nao era tao
grande, pois logo poderia ser substituida por outra. Para ele, essa familia antiga tinha
por missdo a conservacao dos bens, a pratica comum de um oficio, a ajuda matua e
ainda, quando necessario, a defesa da honra e das vidas. N&o tinha funcéo afetiva.

Afirma ele que a mudanca comeca a ocorrer quando se altera o0 modo de
aprendizagem das criancas: ao invés de serem misturadas aos adultos para
aprenderem, passaram a ser enviadas para escolas. Para Philippe Aries’®, esse
processo ocorreu devido ao movimento de moralizacdo dos homens, mas s foi
possivel porque a familia se tornou lugar de afeicdo, expressa na importancia que se
deu a educacao. Assim, a familia comecou a dar importancia para a crianga, “a familia
tornou-se o lugar de uma afeicdo necessaria entre os conjuges e entre pais e filhos,
algo que ela ndo era antes™.

Quanto a preocupacdo com a infancia e a juventude, Tania da Silva Pereira

assevera que:

A histéria da humanidade é a histéria dos adultos. Se hoje a crianca e o
adolescente sdo sujeitos de direitos, reconhecidos no ordenamento juridico-
nacional e internacional, objeto de amor e de intensa protecéo e afetividade da
familia, é preciso lembrar que nem sempre gozaram dessa privilegiada
situac&o®.
A alteracdo que se observa, tanto social como juridicamente com relacdo as
criancas e aos adolescentes, estd marcada pelas mudancas ocorridas na propria
familia.

De acordo com Luiz Edson Fachin:

A familia cléssica era centralizada na grande familia que, nomeadamente no
Brasil, durou do século XVIII até o inicio do século XX, sendo uma familia

8 ARIES, Philippe. Op. cit., p. 6.

2 1dem.

*° PEREIRA, Tania da Silva. Em busca do melhor interesse da crianca. In: LE MONDE DIPLOMATIQUE
Brasil. Encarte especial baseado na palestras e debates do seminério Além da adocao, realizado em
29 de agosto, no Teatro Eva Hertz, em Sdo Paulo. S&o Paulo, p. 6-7, out. 2011.
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congruente com a situagdo econdmica do pais. A grande familia cede lugar a
familia nuclear, com o fenémeno da industrializagéo e da urbanizacéo. **

A familia brasileira no século XIX possui como caracteristicas o fato de ser
patriarcal, heterossexual, hierarquizada, transpessoal e matrimonializada®. Essa familia
sofria pouca intervencao do Estado e tinha por fungdes, dentre outras, “a procriacéo, a
formacdo de mao-de-obra, a transmissado de patriménio e de uma primeira base de
aprendizado™®.

Esse era o modelo familiar das classes dominantes, que refletiu no Cédigo Civil
de 1916 da época, pois as leis nesse periodo atendiam aos interesses das classes
dominantes e tomavam como modelo de sociedade essas elites?.

Nas classes sociais baixas ndo € espantoso que as criangas, os filhos, fossem
vistos como forga de trabalho, tanto para ajudar nos servicos domésticos, na lavoura ou
no oficio do pai, como, apds a Revolugao Industrial, para trabalhar nas fabricas.

Destacam-se, nas mudancas ocorridas no modelo familiar, as lutas estudantis de
meados do século XX, que pretenderam romper com os padrdes que estavam postos e
buscar seus desejos pessoais, tendo como principal objetivo a felicidade. Nesse
contexto, altera-se o relacionamento entre pais e filhos, que passa a fundar-se no amor
e nao mais no autoritarismo, sendo priorizado o bem-estar da crianca, a fim de
promover o seu melhor desenvolvimento pessoal®.

Em diversas sociedades e em varios momentos historicos as criancas foram
vistas como relevantes para o direito apenas quando estivessem em situacao
iregular®, quando praticassem algum delito”” ou quando se tratasse de

regulamentacao de seu trabalho®.

FACHIN, Luiz Edson. Direito de familia: elementos criticos a luz do novo codigo civil brasileiro. 2. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 66.

Idem.

> |bidem, p. 66-67.

* RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op. cit., p. 114.

MATOS, Ana Carla Harmatiuk. As familias ndo fundadas no casamento e a condigcdo feminina. Rio de
Janeiro: Renovar (Biblioteca de teses Renovar), 2000, p. 92-93.

% “0 Cddigo de Menores (Lei n° 6.697/79) adotou a Doutrina Juridica de protegdo ao Menor em Situagao
Irregular, orientando, assim, o Direito do Menor, area de especializacdo que passou a vigorar em
grande magnitude entre nos a partir da década de 80.” (PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianga e
do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 20).
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Em 1979 os documentos internacionais jA estavam baseados na doutrina da
protecao integral, mas o contexto brasileiro era da ditadura militar, o que explica o fato
de ter o Codigo de Menores de 1979 adotado a teoria da situagéo irregular do menor.

Explicou Ubaldino Calvento® que essa teoria correspondia a uma espécie de
meio-termo entre a teoria da protecéo integral e a teoria do direito penal do menor. A
primeira € aquela que assegura a criancas e adolescentes a satisfacdo de todas as
suas necessidades em diversos aspectos: saude, educacdo, recreacdo e etc. A
segunda é aquela para a qual o direito s6 se interessaria pelos menores apenas a partir
do momento em que praticasse ato de delinquéncia.

Ja a doutrina da situacao irregular consistia na ideia de que 0s menores passam
a ser sujeitos de direito quando estiverem em estado de patologia social, definida
legalmente.

Como todos os diplomas legais, o Codigo de Menores de 1979 refletia o contexto
historico-politico em que estava inserido. Ou seja, um regime autoritario e repressivo
gue objetivava a manutencdo do status quo e se sustentava pela imposicdo de sua
ideologia e de suas decis6es com o uso da forca e, sobretudo, com violacdes aos
direitos humanos.

Conforme expbs Andréa Rodrigues Amim: “[...] a situacdo irregular era uma
doutrina ndo universal, restrita, de forma quase absoluta, um limitado publico infanto-
juvenil™,

Para Jodo Batista Costa Saraiva, as duas doutrinas assim se diferenciavam:

" Exemplo disso é o tratamento dado aos menores nas legislacdes do século XIX, como os Cdédigos
Penais de 1830 e 1890, que estavam permeados pela doutrina do Direito Penal do Menor. A legislacao
apenas se preocupava com o0s menores quando estes praticavam alguma infracdo. Mas verifica-se
nessas legislacdes e em outras que se seguem, como o Cdédigo de Menores de 1927, que aos
menores era conferido um tratamento diferenciado, o que demonstra a percep¢édo de que ndo podem
ser equiparados aos adultos. (PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianga e do adolescente: uma
proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 19).

8 Com relacéo ao trabalho dos menores, a Consolidacdo das Leis do Trabalho, de 1943, estabeleceu
gue o trabalho dos menores deveria ser fiscalizados de forma direta pelo juiz de Menores (Ibidem, p.
20).

# BRASIL, Senado Federal, Subsecretaria de Edicdes Técnicas. Codigo de Menores: Lei n° 6.697/79,
comparacdes, anotagdes, histérico, por Ana Valderez A. N. de Alencar e Carlos Alberto de Souza
Lopes. Brasilia: Senado Federal, 1982, p. 85.

% AMIM, Andréa Rodrigues. Principios orientadores do Direito da Crianca e do Adolescente. In: MACIEL,
Kétia Regina F. L.. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: aspectos teoricos e praticos. S&o
Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 13.
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Na Doutrina da Protecdo Integral dos direitos, as criangas passam a ser
definidas de maneira afirmativa, como sujeitos plenos de direito. J& ndo se trata
de "menores", incapazes, meias-pessoas ou incompletas, sendo de pessoas
cuja Unica particularidade é o de estar se desenvolvendo. Por isso se lhes
reconhecem todos os direitos que tém os adultos, mais direitos especificos por
reconhecer-se essa circunstancia evolutiva.®*

No contexto atual da nossa legislacdo a crianca e ao adolescente é conferida
protecdo integral, como ja mencionado. Entretanto, essa protecdo ndo se deve a uma
evolucdo da sociedade ou da legislacdo, o que significa dizer que ndo existe uma
cadeia de fatos ou leis logicamente encadeados entre si que culminam no
reconhecimento de criancas e adolescentes como sujeitos de direito e membros da
familia, aos quais deve ser conferida protecdo integral e atendido o seu melhor
interesse®.

Enfatiza Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk que:

A Constituicdo, a seu turno, ndo foi a fonte primeva das mudancas na familia:
foi antes, reflexo de um longo movimento histérico que, no decorrer do século
XX, operou profundas mudancas na familia nuclear que adentrou o século
passado. Esta, também como norma posta, no nivel de uma histéria episddica,
mas que, ao apreender as mudancas sociais, a reproduz e legitima.*

No que concerne aos direitos de criancas e adolescentes consagrados no texto
constitucional, destacam-se as pretensfes sociais surgidas a partir da década de 80, o
pleito de diversas instituicbes, como o Forum Nacional Permanente de Direitos da
Crianca e do Adolescente®*, nascido de campanhas que atrairam debates “com setores
governamentais e segmentos da sociedade civil voltados para o atendimento da crianca

135

e do adolescente™”, ocorrendo ampla mobilizacdo social para apresentar emenda a

Constituicdo, emendas de iniciativa popular, que resultaram na introdu¢cdo na

¥ SARAIVA, Jodo Batista Costa. Compéndio de direito penal juvenil: adolescente e ato infracional. 42 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 24.

% Nesse sentido, a critica de Ricardo Marcelo Fonseca & histéria positivista: “trata-se de uma concepcéo
evolucionista da histéria do direito, que percebe o devir histérico como um processo onde ha um
necessario acréscimo de valores, de virtudes etc., a culminar num apice juridico: o direito de hoje”.
(FONSECA, Ricardo Marcelo. Op. cit., p. 63).

¥ RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Op. cit., p. 163.

% PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 22.

% PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 22.
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Constituicdo Federal de 1988 principios basicos que ja eram discutidos na ONU e
resultaram na Convengédo Internacional sobre os Direitos da Crianga, aprovada em
novembro de 1989 e ratificada pelo Brasil em 21/11/90, pelo Decreto n° 99.710%,

Fruto de anseios sociais, o ordenamento juridico confere determinados direitos a
um grupo de individuos, no entanto tais direitos ndo sdo efetivados, ocasionando um
descompasso entre a sociedade e a legislacéo.

N&o obstante, com a Constituicdo Federal de 1988 n&o se discute mais qual a
teoria adotada pelo Brasil, sendo evidente que se adota a doutrina da protegao integral,
conforme preceitua o artigo 227.

Sem duvida, a adocdo dessa doutrina em substituicdo a doutrina da situacao
irregular representou profunda transformacgao no tratamento juridico da questao relativa
a criancas e adolescentes no Brasil. Consiste no reconhecimento juridico desses
individuos como verdadeiros sujeitos de direito, em qualquer situacdo, como ja
afirmado. Foi dito que a protecdo a criancas e adolescentes ndo se deve a uma
evolucdo da sociedade ou da legislacdo, como de fato ndo ocorre, pois, conforme
afirmado, nossa Constituicdo é produto do contexto social em que estava inserida
guando de sua elaboracdo, mas, juridicamente, € ela quem inaugura esse novo
paradigma.

A Constituicdo ja no seu artigo 5° estabeleceu a igualdade entre todos os
brasileiros, sem qualquer distingdo, o que coaduna com a doutrina da protecao integral,
conferindo a criancas e adolescentes todos os direitos possuidos pelas demais
pessoas, e outros mais.

Como ja exposto, é conferido a crianca e ao adolescente, dentre outros direitos,
o direito a convivéncia familiar, sdo colocados a crianca e o adolescente como sujeitos
nucleares da familia, direitos que Ihes serdo assegurados de forma absoluta, conforme
disposto na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nessa perspectiva altera-se também o papel da adocdo, ao menos em seu
tratamento legislativo. Esta passa a ser uma medida de atendimento aos direitos da

crianga, assegurando o atendimento do seu interesse e sua inser¢do em uma familia

% PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 22.
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que possa promover seu saudavel desenvolvimento®” e ndo mais uma medida de
consolo aquelas pessoas que nao podiam ter filhos ou meramente assistencialista. E
dessa maneira, na adocado a crian¢a ou 0 adolescente € que sdo 0s sujeitos principais,
cujos direitos devem ser preservados e efetivados. Portanto, os interesses do(s)
adotante(s) passam a ser secundarios.

Reflete também essa alteracdo do locus ocupado por criancas e adolescentes na
familia e da protecdo dada a esses individuos, na legislacdo, pela previsdo em diversas
disposi¢des do Estatuto da Crianca e do Adolescente do principio do melhor interesse,
que, juridicamente, da nova configuracdo ao direito de familia, estampando no direito
patrio o que ja era previsto em documentos de direito internacional. Assim, se em um
conflito de direito de familia estiver envolvida uma crianga ou um adolescente, deve ser
resolvido o conflito observando o seu melhor interesse.

Embora tenha permanecido durante muito tempo, quanto a adoc¢ao, a ideia de
atendimento aos interesses dos adotantes, decorrente do lugar ocupado pelas criangas
na sociedade e na familia, como verificamos na exposicdo feita, atualmente o
tratamento juridico dado a criancas e adolescentes é de prioridade absoluta e
atendimento ao seu melhor interesse. E atender ao melhor interesse da crianca pode
ser permitir a adoc¢do intuitu personae em algumas situacdes, verificado o0 caso
concreto. Proibir absolutamente esse tipo de ado¢do com base no atendimento a uma
formalidade legal que é o Cadastro Nacional de Adotantes €, sem duvida, continuar
atendendo ao interesse dos candidatos a adocao e fechar os olhos para o interesse de
criancas e adolescentes, o que, como vimos, esta atrelado a uma visao ja superada.

E sobre esse principio tdo caro ao direito das criancas e dos adolescentes que

sera tratado na proxima secao.

3" FACHIN, Luiz Edson; coord.: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Comentarios ao novo cédigo civil: do
direito de familia, do direito pessoal, das relagbes de parentesco. v. XVIIl. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 152.
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3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente estd consagrado em
nosso direito patrio expressamente no Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de
também estar previsto em diversos documentos de direito internacional. Constitui-se em
principio de importancia impar para o direito de criancas e adolescentes.

O objeto dessa secdo é o estudo do referido principio, entretanto, antes de
adentrar em sua andlise propriamente dita, mostra-se necesséario explicitar qual
definicdo de principio sera utilizada neste trabalho, analisando-se o que s&o principios,
gual a sua func&o no ordenamento juridico e como se da sua aplicacéo, para que fique
demonstrado adiante que apenas a admissdo da adocao intuitu personae atende ao
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

N&o se pretende esgotar o tema sobre principios, mas apenas estabelecer as
bases sobre as quais se considera adequada a compreensdo sobre principios
aplicaveis ao direito de familia, sobretudo o principio do melhor interesse da crianca e

do adolescente.

3.1 UMA DEFINICAO DE PRINCIPIOS

Atualmente, ndo ha duvida de que principio € uma espécie de norma, existindo
consideravel niumero de principios, inclusive, positivados nas Constituicdes, Codigos e
outras legislacdes. Em outros momentos da historia, contudo, os principios possuiram
outras conformacdes, diferentes da que conhecemos hoje, embora exista certa
correlacdo entre elas. H4 quem realize a divisdo dessa tematica em trés periodos: a
jusnaturalista, a positivista e a pds-positivista®®. A primeira partia de uma visdo abstrata
e metafisica, seria um direito anterior & propria lei**. Ja na fase positivista, os principios

constituem fontes subsidiarias apenas quando houver lacuna em lei e na pos-positivista

% Cf. BONAVIDES, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 272 ed., atual. S&o Paulo: Malheiros, 2012.
¥ FRANCA, R. Limongi. Principios Gerais do Direito. 32 Ed., rev. e atual. Atualizacdo de Antonio de S.
Limongi Franca e Flavio Tartuce. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 37.
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ganham importancia fundamental nos sistemas constitucionais*.

O direito ndo é capaz de prever todas as situagcbes que podem ocorrer na
realidade social, e tendo em vista essa problematica € que as concepcodes
contemporaneas sobre o direito se afastam do apego ao direito formal, & lei positiva*".

Entretanto, por consideravel periodo, o direito foi pensado segundo a ldgica do
positivismo juridico®, com importancia predominante do direito legislado e da forma*.

Bobbio* explica que o surgimento do positivismo se da em um contexto histérico
de negacdo do jusnaturalismo, que se vinculava a uma concepcdo filosofica
racionalista, cuja base era o iluminismo que, por sua vez, estava fundamentado na
filosofia cartesiana. A superacdo do jusnaturalismo esta inserida nesse cenario de
antirracionalismo, conduzido pelo historicismo na primeira metade do século XIX. O
historicismo no campo filosoéfico-juridico nasce com a escola historica do direito, e
embora historicismo seja diferente de positivismo, aquele propicia o surgimento deste
por apresentar forte critica ao direito natural.

Com relacdo aos principios, no periodo em que imperou o positivismo juridico,
foram previstos nos codigos como “fonte normativa subsidiaria”.

A fase que sucede o positivismo €, segundo a divisdo aqui utilizada, o pos-

positivismo, possibilitada por profundas criticas ao positivismo, tendo como seu principal

“© BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 271 e 273.

4 Rodrigo da Cunha Pereira afirma: “Sabemos que a realidade sempre antecede ao Direito. A
jurisdicizacdo de atos e fatos acontece a partir da vida concreta do sujeito. Estd em franca decadéncia
nos ordenamentos juridicos contemporaneos a concepc¢do de Direito como estrutura formal, que tinha
0 sujeito abstrato como ponto de partida, acompanhada dos papéis que desempenhava no transito
juridico, apenas como proprietario, marido, testador e contratante. Atualmente, o Direito gira em torno
da pessoa humana concreta e das situacdes juridicas, tendo em vista, principalmente, o processo de
Constitucionalizagdo do Direito Civil. Em outras palavras, interessa na relagdo juridica muito mais o
sujeito do que o seu objeto”. (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais e norteadores
para a organizacao juridica da familia. 2004. 157f Tese (doutorado) - Universidade Federal do Parana,
Setor de Ciencias Juridicas, Programa de Pds-Graduacao em Direito. Defesa: Curitiba, 2004.
Disponivel em: <http://hdl.handle.net/1884/2272>. Acesso em: 11 de novembro de 2013, p. 20.)

2 Nesse sentido, Tania da Silva Pereira: “Data do século XIX a predominancia dada a lei como fonte do
Direito e a concepgao da ordem juridica como sistema normativo” (PEREIRA, Tania da Silva. Direito da

45 c(;ianga e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 11).

Idem.

* BOBBIO, Norberto; MORRA, Nello. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo:
icone, 2006, p. 45.

> BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 271.
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critico Ronald Dworkin®.

Para Barroso e Barcellos*’ associa-se simbolicamente a queda do positivismo a
derrota dos regimes fascista, na lItalia, e nazista, na Alemanha. Isto porque esses
movimentos alcancaram o poder em um cenario de legalidade vigente e realizaram atos
barbaros em nome da lei. Desse modo, um ordenamento juridico para o qual valores
éticos fossem indiferentes e a lei compreendida somente como um aparato formal
passaram a ser ideias rechagadas.

Compbem esse cenario reconhecido como pdés-positivismo “a valorizagdo dos
principios, sua incorporacdo, explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o
reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade” “.

Apoés a Segunda Guerra Mundial, verificou-se a necessidade de que a pessoa
humana fosse o foco principal dos ordenamentos juridicos. Embora nossa Constituigdo
nao tenha sido promulgada logo ap6s a Segunda Guerra Mundial, insere-se nesse novo
contexto e sucedeu um regime autoritario, fato que, em geral, origina Constituicbes
mais garantistas. E devido a esse quadro que a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil consagrou como fundamento de nosso Estado a protecdo a pessoa humana.
Desse modo, conforme aponta Rodrigo da Cunha Pereira: “o sistema de regras tornou-
se insuficiente, em face da revolucdo hermenéutica havida com o status que a pessoa

"9 e acrescenta que “com isso, mudaram também, os parametros

hermenéuticos que norteiam o intérprete”®.

humana alcancou

Contemporaneamente, € pacifico o entendimento de que principio € espécie de

norma juridica, ao lado da regra. Nesse sentido, expde Barroso e Barcellos que:

Na trajetéria que os conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram de
conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que teriam uma
dimensdo puramente axioldgica, ética, sem eficicia juridica ou aplicabilidade

*® Cf. DWORKIN, Ronald; FRIEDRICH, Nelson Boeira. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002.

*" BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretacéo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagbes privadas. v. 2, Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, 305-344, p. 311.

*® |dem.

*® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. op. cit., p. 20.

% |dem.
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direta e imediata. A dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as
normas em geral, e as normas constitucionais em particular, enquadram-se em
duas grandes categorias diversas: os principios e as regras51.

Principios seriam, assim, normas juridicas, com eficacia juridica, aplicabilidade
direta e imediata, que fundamentam o sistema juridico. Segundo Rodrigo da Cunha
Pereira “se revestem de forga normativa imprescindivel para aproximacgao do ideal de
Justica™?. Ainda segundo o autor, “com a evolugdo e desenvolvimento de um direito
civil-constitucional, os principios ganharam uma forca normativa muito maior e,
consequentemente, perderam seu carater de mera supletividade”>.

Assim, apresenta Rodrigo da Cunha Pereira uma definicdo de principios gerais

do direito:

Pode-se dizer que os principios gerais significam o alicerce, os pontos basicos
e vitais para a sustentacdo do Direito. Sdo eles que tracam as regras ou
preceitos, para toda espécie de operacdo juridica e tém um sentido mais
relevante que o da propria regra juridica. Ndo se compreendem ai apenas 0s
fundamentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo axioma juridico
derivado da cultura universal. Os principios constituem, entdo, os fundamentos
da ciéncia juridica e as nogdes em que se estrutura o préprio Direito. >*

Portanto, ndo somente 0s principios previstos em documentos legais possuem
forca normativa. Todos o0s principios, expressos ou ndo expressos constitucional ou
legalmente, sdo espécies de normas juridicas e possuem a mesma eficacia e
aplicabilidade.

Pela exposicao feita, fica evidente a centralidade ocupada pelos principios no
ordenamento juridico, constituindo fundamentos do sistema e via de interpretacdo de
todas as normas constitucionais e infraconstitucionais.

Na explicacédo sobre principios € comum estabelecer a diferenca entre principios
e regras. Contudo, o foco do presente trabalho é demonstrar que em face do principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente, deve ser admitida juridicamente a
adocao intuitu personae. E para tanto se faz necessario uma andlise da posicao

ocupada pelos principios em nosso ordenamento juridico atual, que € uma posicao de

* BARROSO, Luis Roberto e BARCELLOS, Ana Paula de. Op. cit., p. 10.
°2 pEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit., p. 24.
53
Idem.
** |dem.
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centralidade. O que se tem sdo argumentos que se apegam a lei que determina a
criagdo de Cadastros de Adotantes e a previsdo de desatendimento a esses Cadastros
em algumas situacdes expressas na lei como fundamento da vedacao legal a adocgéo
intuitu personae. E o que se pretende demonstrar € que essa interpretacdo nao esta de
acordo com os principios que dizem respeito aos direitos de criancas e adolescentes,
sobretudo com o principio do melhor interesse. Assim, ndo serdo apresentadas neste
trabalho as diferenciacfes entre regras e principios formuladas por diversas correntes
de pensamento, por se entender que nao é o foco principal da pesquisa.

E oportuno mencionar que a nossa Constituicio possui a caracteristica de ser
constituida por principios e regras e a necessidade de serem as Constituicoes formadas
por regras e principios consiste na tentativa de chegar a um ponto de equilibrio entre a
seguranca juridica proporcionada pelas regras e a possibilidade de construcdo da

norma no caso concreto proporcionada pelos principios. Nesse sentido:

Um modelo feito apenas de regras prestigiaria o valor da seguranca juridica,
mas seria de limitada praticidade, por exigir uma disciplina minuciosa e plena de

todas as situagbes relevantes [...] Entretanto, um sistema que congregasse
apenas tPrincipios seria inaceitavelmente ameacador a seguranca das
relacdes.”

Assim, impde-se a necessidade de analisar a relacdo entre a Constituicdo, e

principalmente, os principios la estabelecidos e a legislacdo infraconstitucional.

3.2 CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO DE FAMILIA E PRINCIPIOS

Muito se fala na Constitucionalizacdo do Direito Civil®*. Nossa Constituicéo

Federal no artigo 5° traz uma série de direitos e garantias fundamentais e impde

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev.
e atual. S&do Paulo: Saraiva, 2011, p. 84-85.

% “O periodo europeu pos-guerra foi o marco do que vem a ser denominado novo constitucionalismo. A
partir dai, as Constituices assumiram um novo e relevante papel, tanto na sociedade, como no préprio
ordenamento juridico”. (CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade no Direito de Familia. Rio
de Janeiro: Renovar, 2013, p. 93).
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“eficacia a todas as suas normas definidoras de direitos e de garantias fundamentais™’.

Portanto, € a Constituicdo que, além de fundar o Estado, estabelece direitos e garantias
fundamentais aos cidadaos, tanto direitos e garantias de liberdade como de prestacgéao.
A Constituicdo passa a ser o centro do sistema juridico, e as demais normas
infraconstitucionais precisam estar em conformidade com ela®® e atender as regras e
aos principios nela estabelecidos. Além disso, passou a Constituicdo a ter forca
normativa prépria™°.

Essa necessidade de conformidade e atendimento as normas constitucionais
também ocorreu para o Direito Civil. O Cddigo Civil, que no periodo do Estado Liberal
ocupava esse lugar de centralidade nas questdes juridicas privadas, perde espaco e
também sofre influéncia da Constituicdo, aléem de as normas de direito privado
passarem a ser reguladas por outras legislagdes, como os microssistemas®. E nessa
esteira de pensamento que se entende que as relacdes privadas séo aplicaveis todas
as normas constitucionais e todas as normas de direito privado devem estar
conformidade com a ordem constitucional.

Mas a Constituicdo ndo apenas traz regras e principios aplicaveis de modo geral
e indistinto a todos os ramos do direito, como traz em seu texto regras e principios
préprios de Direito Civil, de Direito Processual Civil, de Direito Penal, de Direito
Processual Penal, de Direito do Trabalho, entre outros ramos. Algumas matérias,
inclusive, sdo detalhadamente tratadas no texto constitucional, que traz para si temas
gue antes eram regulados apenas pela legislacdo infraconstitucional, pois se entendia
gue se tratavam de questbes de direito privado, que diziam respeito as relacdes

particulares nas quais o Estado ndo deveria intervir®".

" BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988, art. 5°, §2°.

% CALDERON, Ricardo Lucas. Op. cit., p. 94.

%" |bidem, p. 97.

% |bidem, p. 94.

61 “As Constituicdes passaram a tratar de um maior numero de matéria, inclusive dispondo
expressamente sobre temas que antes eram vistos como exclusivos da seara do direito privado (sendo
este um dos aspectos da constitucionalizago)” (CALDERON, Ricardo Lucas. Principio da Afetividade
no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 97).
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Desse modo, h& normas constitucionais que sdo aplicadas ao direito civil e ao
direito de familia por serem norteadoras de todo o sistema e h& regras e principios
constitucionais préprios do direito civil e do direito de familia®%.

Nas palavras de Fabiola Santos Albuquerque:

[...] o fenébmeno da constitucionalizacdo do direito civil atingiu seu apice com a
Constituicdo Federal/88, ocasido em que os pilares classicos do direito civil, a
saber: familia, propriedade e contrato, passaram a ser tratados na esfera
constitucional, o que culminou com uma hermenéutica prépria destinada a
esses institutos.

(...)

Certamente foi o direito de familia o que mais sofreu os reflexos das vicissitudes
desse processo transformativo, mediante a aplicabilidade dos principios
constitucionais inseridos numa nova tabua axiolégica, bem como dos ares
provenientes dos valores sociais e de sua incidéncia no conteddo normativo
daquele ramo.®®

A doutrina costuma apontar a existéncia de principios constitucionais implicitos e

explicitos. De acordo com Paulo Lébo:

Os principios constitucionais sdo expressos ou implicitos. Estes Ultimos podem
derivar da interpretacdo do sistema constitucional adotado ou podem brotar da
interpretacdo harmonizadora de normas constitucionais especificas®.

Os estudiosos divergem quanto a quantidade de principios e quanto aos proprios
principios constitucionais do direito de familia, entretanto, quanto as criancas e aos
adolescentes, esta expresso na Constituicdo Federal, em seu artigo 227, que a crianca
e ao adolescente é conferida prioridade absoluta, expressdo da doutrina da protecéo

integral. E o principio do melhor interesse, expresso no Estatuto da Crianca e do

%2 Nesse sentido, Maria Berenice Dias afirma que: “existem principios gerais que se aplicam a todos os
ramos do direito, assim os principios da dignidade, da igualdade, da liberdade, bem como os principios
da proibicdo do retrocesso social e da protecdo integral a criancas e adolescentes. Seja em que
situagbes se apresentem, sempre sdo prevalentes, ndo s6 no ambito do direito das familias. No
entanto, ha principios especiais que sdo proprios das relacdes familiares e devem servir de norte na
hora de apreciar qualquer relagdo que envolva questbes de familia, despontando entre eles os
principios da solidariedade e da afetividade”. (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9.
ed. rev. atual. e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013., p. 500.p. 64).

8 ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. Os principios constitucionais e sua aplicacdo nas relacdes juridicas
de familia. In: ALBUQUERQUE, Fabiola Santos; EHRHARDT JR, Marcos; OLIVEIRA, Catarina
Almeida (coord.). Familias no direito contemporaneo: estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto
Lébo. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 29.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 59.
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Adolescente (ECA), aparece, segundo Rodrigo da Cunha Pereira, como “veiculador da
Doutrina da Protecao Integral”®.

De acordo com o autor, criangas e adolescentes “além de detentores dos direitos
fundamentais ‘gerais’ — isto é, 0s mesmos a que os adultos fazem jus —, tém direitos

"66 e continua,

fundamentais especiais, os quais |lhes s&do especialmente dirigidos
afirmando que “garantir tais direitos significa atender ao interesse dos menores”.

No presente trabalho sera analisado em especial o principio do melhor interesse
da crianca e do adolescente, expresso no Estatuto da Crianca e do Adolescente, em

diversos momentos, conforme veremos no proximo item.

3.3 ANALISE DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE NO BRASIL

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente esta expresso em
diversas disposi¢cdes no Estatuto da Crianca e do Adolescente. A Constituicdo Federal
traz o principio da prioridade absoluta de criancas e adolescentes e ha documentos de
direito internacional que também consagram essa especial protecdo a esses individuos.

Especificamente no campo dos direitos das criancas, 0 primeiro tratado
internacional a tratar do tema foi a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, de
1959, inspirado na Declaracéo de Genebra, aprovada em 26 de setembro de 1924.

Foram instituidos dez principios®’, tendo como base o direito & liberdade, aos

estudos, o direito de brincar e o convivio social das criancas.

® PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit., p. 91.

% |bidem, p. 92.

® Direito & igualdade, sem distingdo de raca, religido ou nacionalidade; direito a especial protecdo para o
seu desenvolvimento fisico, mental e social; direito a um nome e a uma nacionalidade; direito a
alimentacdo, moradia e assisténcia médica adequadas para a crian¢ga e a méae; direito & educacgéo e a
cuidados especiais para a crianga fisica ou mentalmente deficiente; direito ao amor e a compreensao
por parte dos pais e da sociedade; direito a educacéo gratuita e ao lazer infantil; direito a ser socorrido
em primeiro lugar, em caso de catéstrofes; direito a ser protegido contra o abandono e a explora¢ao no
trabalho; direito a crescer dentro de um espirito de solidariedade, compreensédo, amizade e justica
entre o0s povos (ONU. Declaragdo dos Direitos da Crianga (1959). Disponivel em:
<http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-declaracao-dc.html>.
Acesso em: 11 de novembro de 2013).


http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhuniversais/dc-declaracao-dc.html
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O principio 2° dessa Declara¢do proclamou o principio do melhor interesse da

crianga.

Principio 2°:
[...] Na instituicéo de leis visando este objetivo levar-se-40 em conta sobretudo,
os melhores interesses da crianga.®®

A especial protecdo a criancas e adolescentes foi consagrada pela Convencéo
sobre os Direitos da Crianca, promulgada em 1989, tendo varios Estados como
signatérios, que foi ratificada pelo Brasil através do Decreto n° 99.710/90.

Esta Convencao representa o minimo que cada Estado deve garantir as suas
criancas®.

Sem duvida, é o principal diploma de direito internacional publico que trata dos
direitos de criancas e adolescentes, que contempla outros tantos tratados e convencgdes
internacionais: Declaragdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Crianga e na
Declaracao dos Direitos da Crianca adotada pela Assembleia Geral em 20 de novembro
de 1959, e reconhecida na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos; Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos (em particular nos Artigos 23 e 24), no Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (em particular no Artigo 10);
estatutos e instrumentos pertinentes das Agéncias Especializadas e das organizacfes
internacionais que se interessam pelo bem-estar da crianca.

Rodrigo da Cunha Pereira sustenta que “o conceito de 'melhor interesse' pode

»70

sofrer variacdes no tempo e no espago”’" pois:

Os principios, por serem standards de justica e moralidade, devem ter seu
conteudo preenchido em cada circunstancia da vida, com as concepcdes
préprias dos contornos que envolvem aquele caso determinado. Tém, portanto,
contetido aberto.”

Na legislacao brasileira este principio esta expresso no ECA, em varios de seus

dispositivos.

% |dem.

% PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga”; da teoria a pratica.
Disponivel em: <<http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/art.s_pdf/Tania_da_Silva_Pereira/
MelhorInteresse.pdf.>> Acesso em: 08 de novembro de 2013.

° PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit., p. 91.

" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Op. cit., p. 91.
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A aplicacdo e observancia desse principio serdo verificadas no caso concreto,
tanto na aplicacdo como na interpretacéo da norma’?.

Apesar de nao ser possivel uma definicdo precisa e exata sobre esse principio,
como ocorre com qualquer outro, a visualizacdo de sua aplicacdo no caso concreto
pode ser, por vezes, simples.

O que o principio preceitua € que o foco das situacBes envolvendo criancas e
adolescentes passa a ser esses individuos, em qualquer questao de direito de familia.
Essa é a esséncia desse novo paradigma nesse ramo do direito. E, desse modo, todo o
sistema deve estar de acordo com o principio do melhor interesse, na criagdo da norma,
em sua aplicacéo e interpretacdo. Ou, ainda, na auséncia de norma especifica, € esse
principio que deve informar a constru¢do da solucéo juridica adequada. Em qualquer
situacdo envolvendo criancas e adolescentes deve ser buscado seu melhor interesse.
Destaque-se que o melhor interesse da crianca na adogéo pode, por vezes, nao ser a
busca de colocacdo em um modelo familiar ideal, pelo contrario, o principio deve ter em
mente as possibilidades do que pode ser oferecido, tendo como principal foco o afeto”.

E necessaria a busca pela realizacdo do melhor interesse de criancas e
adolescentes em todas as situacdes, ou seja, nos casos de divorcio dos pais, adocéo,
politicas publicas e outras situacdes e litigios que envolvam criancas e adolescentes,
deve-se procurar pela solu¢cdo que melhor atenda ao interesse desses individuos.

Afirma Tania da Silva Pereira que:

A determinacéo de prioridade absoluta para a infanto-adolescéncia como norma
constitucional ha de se entender por primazia ou preferéncia para as politicas
sociais publicas ‘como dever da familia, da comunidade, da sociedade civil e do
Poder Publico (artigo 227 — CF e artigo 4° - ECA). ™

Pela propria configuracdo atual do Estado, que possui deveres tanto de
abstencdo quanto de prestacédo, € o Estado que deve garantir os direitos de criancas e

adolescentes, sobretudo de criancas e adolescentes abandonados.

2 |dem.

% Idem.

" PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Renovar, 1996, p. 25.
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O artigo 19 do ECA dispbe sobre o direito de convivéncia familiar, e seu

paragrafo 2° estabelece que deve ser atendido o superior interesse da crianca ou do

adolescente:

Artigo 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no
seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes.

[...]

§ 2°. A permanéncia da crianca e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ndo se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada
necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente
fundamentada pela autoridade judiciéria.

(grifou-se)

Outros dispositivos trazem a necessidade de atendimento ao principio do melhor

interesse, como os artigos 22"°; 52-C, §1°’°: 100, inciso IV'’; 197-E, §1°8,

Portanto, verifica-se que o atendimento ao melhor interesse da crianca e do

adolescente € expressamente previsto em varias situacdes pela legislacdo, o que

demonstra a sua importancia no ordenamento juridico brasileiro quando se trata de

guestdes envolvendo criancas e adolescentes.

75

76

7

78

BRASIL. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias. Art. 22: “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacdes judiciais”.

Ibidem, Art. 52-C: “Nas adoc¢fes internacionais, quando o Brasil for o pais de acolhida, a decisdo da
autoridade competente do pais de origem da crianca ou do adolescente sera conhecida pela
Autoridade Central Estadual que tiver processado o pedido de habilitacdo dos pais adotivos, que
comunicara o fato a Autoridade Central Federal e determinara as providéncias necessarias a
expedi¢do do Certificado de Naturalizagdo Provisorio”.

81°. A Autoridade Central Estadual, ouvido o Ministério Publico, somente deixara de reconhecer os
efeitos daquela decisdo se restar demonstrado que a ado¢@o € manifestamente contraria a ordem
publica ou ndo atende ao interesse superior da crianca ou do adolescente.”.

Ibidem Art. 100: "Na aplicagdo das medidas levar-se-80 em conta as necessidades pedagdgicas,
preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo Unico. Sao também principios que regem a aplicacdo das medidas:

[...]

IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender prioritariamente aos
interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideracdo que for devida a
outros interesses legitimos no &mbito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto;”.
Ibidem, Art.197-E: “Deferida a habilitacdo, o postulante sera inscrito nos cadastros referidos no art. 50
desta Lei, sendo a sua convocacdo para a adocdo feita de acordo com ordem cronoldgica de
habilitacdo e conforme a disponibilidade de criangas ou adolescentes adotaveis.

81°. A ordem cronoldgica das habilitagdes somente podera deixar de ser observada pela autoridade
judiciaria nas hipéteses previstas no §13 do art. 50 desta Lei, quando comprovado ser essa a melhor
solugédo no interesse do adotando.”.
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Assim, faz-se necessario citar algumas decisdes que demonstrem como Ss&o
esses principios tratados pelos tribunais no nosso pais, que aplicam o direito ao caso

concreto.

3.4 ANALISE DE CASOS CONCRETOS

Neste item serdo analisados casos concretos em que houve a aplicacdo do
principio do melhor interesse.

O primeiro caso analisado € uma decisédo do Tribunal de Justica de Minas Gerais
em sede de recurso de apelacéo, cujo Relator foi 0 Desembargador Darcio Lopardi
Mendes, julgado em 18/03/2010 e publicado em 30/03/2010".

A situacéo decidida pelo acordao citado envolve agcéo anulatéria de Registro Civil
de Nascimento c/c Reconhecimento de Paternidade movida por R.S.S. em face de
A.C.T.S., representado pela méde S.C.S. e de C.T.S.

A demanda foi julgada improcedente em primeira instancia. O magistrado de
primeiro grau entendeu que prevalece, no caso, a paternidade socioafetiva sobre a
biologica.

Alega a parte apelante que o pai que consta no registro ndo cuidou
adequadamente da crianca que agora esta no CREM e que nao foi produzida prova da

paternidade socioafetiva.

" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. APELACAO CIVEL - DIREITO DE FAMILIA -
REIVINDICACAO DA PATERNIDADE - EXAME DE DNA COMPROBATORIO - PATERNIDADE
BIOLOGICA X PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA - ALTERACAO DO REGISTRO DE NASCIMENTO -
POSSIBILIDADE - GUARDA - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. - O
reconhecimento dos filhos, por meio de registro pablico, € irrevogavel, no entanto, tal fato ndo implica
na vedacdo de questionamentos em torno da filiagdo, desde que haja elementos suficientes para
buscar a desconstituicdo do reconhecimento anteriormente formulado. - O exame de DNA, por ter
como resultado um erro essencial sobre o estado da pessoa, € capaz de desconstituir o registro de
nascimento, pois, derruba, por completo, a verdade juridica nele estabelecida. - Na hipotese de conflito
entre a paternidade bioldgica e a socioafetiva, no que se refere a guarda do menor, deve-se priorizar
aquela em detrimento desta, se, pelo conjunto probatério, o julgador ndo verificar caracterizada a
relacdo de afeto, em atencdo ao Principio do Melhor Interesse da Crianca. (Apelacdo Civel n.
105250813368650011-MG Relator: DARCIO LOPARDI MENDES. Data de Julgamento: 18/03/2010.
Data de Publicagdo: 30/03/2010.)
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Foi provado nos autos, por DNA, que o apelante é o pai biolégico. O apelado
registrou por estar vivendo com a mée da crianca.

O acérdao da provimento ao recurso, sustentando que h& erro/falsidade no
registro de nascimento da crianca que deve ser corrigido, pois inclusive é direito seu
conhecer sua origem genética.

Com relacdo a guarda decidiu-se que poderia o pai socioafetivo ter a guarda da
crianca se essa solucéo fosse a mais adequada de acordo com o melhor interesse dela.

No caso dos autos, a crianga chama tanto C. quanto R. de pai.

A perspectiva mais moderna do direito de familia aponta para a prevaléncia da
filiacdo socioafetiva sobre a bioldgica, pois o vinculo nesse caso é criado por lagos de
afeto, que concretizam a dignidade da pessoa humana.

Contudo, no caso concreto néo resta demonstrada a filiacdo socioafetiva.

Assim também foi concedida a guarda da crianga ao pai biologico.

Vé-se, portanto, que a crianca torna-se o centro da discussao, as decisdes
tomadas buscam atender ao seu melhor interesse e ndo aos interesses dos pais, que
em algum momento podem conflitar com os interesses dos filhos.

Serdo vistos mais alguns casos que deixam evidente que o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente é largamente utilizado pelos nossos tribunais.

O préximo caso analisado € uma decisdo do Tribunal de Justica do Pernambuco,
em sede de acdo rescisoéria, cujo Relator foi o Desembargador Bartolomeu Bueno,
julgado em 07/06/2011 pela 12 Camara Civel®.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco. ACAO RESCISORIA. ADOCAO
INTERNACIONAL. RESCISAO DE SENTENGCA. IRREGULARIDADES NO TRAMITE DO PROCESSO.
SITUACAO DE FATO CONSOLIDADA. PREVALENCIA DO INTERESSE DO MENOR EM
DETRIMENTO DAS FORMALIDADES. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E
PROTECAO ABSOLUTA. 1.Compulsando os autos da acdo, verifica-se que o Orgdo Ministerial
objetiva rescindir sentenca prolatada por juiz monocratico nos autos de processo de adocao
internacional, que se deu sem a observancia de formalidades elencadas pelo Estatuto da Crianca e
Adolescente. 2. Ocorre que, desde a data da interposicdo da acao em questdo ja se passaram 9 (nove)
anos. E ndo se pode olvidar que, diante deste vasto lapso temporal, entre a crianga e seus pais
adotivos foram criados lacos afetivos e psicologicos. 3. Diante da situacdo fatica que se encontra
sobejamente consolidada, retirar a crianga do seio familiar em que vive com aqueles que reconhece
como pais ha 9 (nove) anos configuraria uma medida demasiadamente violenta, ensejadora de danos
irreversiveis, que iria de encontro ao principio do melhor interesse da crianca, bem como da prioridade
absoluta. 4. Em sendo assim, ndo se justifica decretar-se uma nulidade que se contrapde ao interesse
de quem teoricamente se pretende proteger. Acdo Recisoria n. 354598-PE (0003815-
31.1998.8.17.0000). Relator: Bartolomeu Bueno (1* Camara Civel). Data de Julgamento: 07/06/2011.
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E um caso de agdo rescisoria em face de uma adocdo internacional
supostamente ocorrida de maneira irregular. Foi ajuizada pela Procuradoria Geral da
Justica contra Francisco Janeier Rojo Arranz e outros, objetivando desconstituir
sentenca proferida pelo Juiz de Direito da Vara Unica de ltamaraca.

O relator ao analisar o pedido verificou que desde a data da interposicdo da acao
j& havia transcorrido nove anos e desse modo a situacao estava consolidada, pois lacos
afetivos e psicologicos foram criados.

Entende o relator que desse modo a decretacdo da nulidade ndo se justifica,
devendo o interesse da crianca prevalecer, no caso, sobre a inobservancia das
formalidades.

Esse caso é bastante interessante uma vez que as formalidades, absolutas para
tantos, cedem tendo em vista o melhor interesse da crianca. E uma decisdo que
demonstra o espirito do principio do melhor interesse e de como sua aplicacdo ao caso
concreto deve ser operada.

O ultimo caso analisado é relativo a adocao de criancas por parte de requerente
gue vive em unido homoafetiva demanda julgada ha trés anos, quando a propria unido
homoafetiva ainda ndo era amplamente reconhecida pelos tribunais, decisdo do
Superior Tribunal de Justica, cujo relator foi o Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, julgado
em 27/04/2010 pela Quarta Turma®.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR
CASAL HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA
DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE.
IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA
ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS.
ART.S 1° DA LEl 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE.
DEFERIMENTO DA MEDIDA. 1. A questdo diz respeito a possibilidade de ado¢&o de criancas por
parte de requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja adotara os mesmos
filhos, circunstancia a particularizar o caso em julgamento. 2. Em um mundo pés-moderno de
velocidade instantédnea da informagéo, sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas
aos costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretacdo da lei deve levar em conta,
sempre que possivel, os postulados maiores do direito universal. 3. O art. 1° da Lei 12.010/09 prevé a
"garantia do direito a convivéncia familiar a todas e criancas e adolescentes". Por sua vez, o art. 43 do
ECA estabelece que "a adocgéo serd deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e
fundar-se em motivos legitimos". 4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos
interesses dos menores sobre quaisquer outros, até porque esta em jogo o préprio direito de filiagéo,
do qual decorrem as mais diversas consequéncias que refletem por toda a vida de qualquer individuo.
5. A matéria relativa a possibilidade de adog¢do de menores por casais homossexuais vincula-se
obrigatoriamente a necessidade de verificar qual € a melhor solugéo a ser dada para a protecao dos
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Trata-se de uma hipétese ainda muito polémica que foi solucionada no caso
concreto tendo em vista o principio do melhor interesse da crianga, que tem direito a
convivéncia familiar. No caso em analise prevaleceram o0s interesses das criancas
sobre a inexisténcia de previsdo legal para a inclusdo nos registros de companheiro ou
companheira do mesmo sexo como adotante.

E mais uma situacdo que demonstra que os tribunais patrios aplicam o principio
do melhor interesse das criangas colocando a protecdo a eles como objetivo principal e
buscando a solucdo que melhor atenda aos seus interesses.

AplGs essa explanacdo sobre o principio do melhor interesse do menor, sera
tratado na proxima secao da adocao intuitu personae, perpassando por uma explicacao

sobre a adocao e seu tratamento juridico.

direitos das criancas, pois sdo questdes indissociaveis entre si. 6. Os diversos e respeitados estudos
especializados sobre o tema, fundados em fortes bases cientificas (realizados na Universidade de
Virginia, na Universidade de Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), "ndo indicam qualquer
inconveniente em que criancas sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a
qualidade do vinculo e do afeto que permeia o meio familiar em que serdo inseridas e que as liga a
seus cuidadores”. 7. Existéncia de consistente relatério social elaborado por assistente social favoravel
ao pedido da requerente, ante a constatacdo da estabilidade da familia. Acérddo que se posiciona a
favor do pedido, bem como parecer do Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese autoral. 8.
E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os menores — sendo a
afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado numa situagdo como a que ora se coloca em
julgamento. 9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer natureza para as
criancas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe ao Estado, ao mesmo tempo, assegurar
seus direitos, o deferimento da adocdo é medida que se imp&e. 10. O Judiciario ndo pode fechar os
olhos para a realidade fenoménica. Vale dizer, no plano da “realidade”, sdo ambas, a requerente e sua
companheira, responsaveis pela criagdo e educacdo dos dois infantes, de modo que a elas,
solidariamente, compete a responsabilidade. 11. N&o se pode olvidar que se trata de situacéo fatica
consolidada, pois as criangas ja chamam as duas mulheres de mées e sdo cuidadas por ambas como
filhos. Existe dupla maternidade desde o nascimento das criancas, € ndo houve qualguer prejuizo em
suas criagdes. 12. Com o deferimento da adocéo, fica preservado o direito de convivio dos filhos com a
requerente no caso de separag¢do ou falecimento de sua companheira. Asseguram-se os direitos
relativos a alimentos e sucesséao, viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos adotandos em convénios de
saude da requerente e no ensino bésico e superior, por ela ser professora universitaria. 13. A adoc¢éo,
antes de mais nada, representa um ato de amor, desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de
atender aos interesses do menor, é um gesto de humanidade. Hipdtese em que ainda se foi além,
pretendendo-se a adog&o de dois menores, irmaos bioldgicos, quando, segundo dados do Conselho
Nacional de Justica, que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adog¢do, 86% das
pessoas que desejavam adotar limitavam sua intencdo a apenas uma crianga. 14. Por qualquer angulo
gue se analise a questdo, seja em relacdo a situacao fatica consolidada, seja no tocante a expressa
previsdo legal de primazia a prote¢do integral das criangas, chega-se a conclusédo de que, no caso dos
autos, ha mais do que reais vantagens para os adotandos, conforme preceitua o art. 43 do ECA. Na
verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos menores caso ndo deferida a medida. 15. Recurso especial
improvido. Recurso Especial n. 889852 RS 2006/0209137-4 Relator: Min. Luis Felipe Salomé&o (Quarta
Turma), Data de Julgamento: 27/04/2010.
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4 ADOCAO INTUITU PERSONAE

Foi tratado até aqui sobre as peculiaridades historicas a respeito da adoc¢édo, dos
direitos conferidos a criancas e adolescentes, do lugar ocupado por estes na familia,
perpassando por uma analise dessas peculiaridades sobre o proprio direito de familia e
uma analise sobre o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Como ja mencionado, é assegurado a criangca e ao adolescente, pela
Constituicdo Federal, a convivéncia familiar que quando néo pode ser efetivada no seio
da familia biol6gica se apresenta a opcao pela adocéo.

No presente trabalho focamos a atencdo para a modalidade de adocéo
denominada intuitu personae, que € uma espécie de ado¢ao que gera controvérsias a
respeito da sua possibilidade juridica.

Nesta secdo sera tratado desse tipo de adocao, iniciando a analise pelo estudo
da adocdo em amplo sentido para depois ser aprofundada a espécie adocao intuitu

personae.

4.1 ADOCAO

4.1.1 Consideracdes iniciais

A adocdo, em seus contornos atuais, € a medida juridica adotada para efetivar o
direito da crianca & convivéncia familiar® quando este ndo pode ser concretizado no
ambito de sua familia biolégica. E uma filiagdo construida pelo afeto. Como afirma Luiz
Edson Fachin: “¢ na adogdo que os lagcos de afetos se visibilizam desde logo,

sensorialmente, superlativando a base do amor verdadeiro que nutrem entre si pais e

8 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. O principio do melhor interesse da crianca
nos processos de adocdo e o direito fundamental a familia substituta. In: Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 285-301, julho/dezembro de 2012. Disponivel
em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/download/285/286>> Acesso
em: 8 de novembro de 2013, p. 295.
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filhos”®. Maria Berenice Dias afirma que “a adogdo cria um vinculo ficticio de
parternidade-maternidade-filiacdo entre pessoas estranhas, analogo ao que resulta da
filiagao bioldgica™”.

O 81° do artigo 39 do ECA traz o conceito de adocao:

A adocédo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas
gquando esgotados os recursos de manutencdo da crianca ou adolescente na
familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Unico do artigo 25 desta Lei.

A adocdo, como visto na primeira secao, € um instituto que existiu em varias
sociedades em diversos momentos historicos, embora tenha havido periodos de
descontinuidade, de pouca utilizagao.

N&o ha relatos ou dados que permitam concluir se a adocao existia socialmente
no Brasil no periodo colonial, imperial e no inicio da Republica. Contudo,
legislativamente, existiu durante o império a perfilhacdo, mas a adoc¢éo, propriamente
dita, foi regulada pelo direito a partir do Cédigo Civil de 1916, que revogou totalmente
as Ordenacdes Filipinas e regulou a ado¢céo em seus artigos 183, lll e V, 332, 336, 368,
378/379, 392, IV, 1.605 caput e 1.605, §2°, 1.609 e 1.618%. Como visto na anélise
historica, alguns juristas consideravam o instituto obsoleto, contudo Clévis Bevilaqua

afirma a “vitalidade do instituto da adogao”®®

e defende a insercao do instituto no Codigo
Civil brasileiro embora o Senado insistisse na desnecessidade de previsao legislativa,
pelo desuso da adocdo no Brasil®'.

Como reflexo do modo como era entendida a adocéo e pela forma como a familia
era idealizada pelo direito no inicio e em meados do século XX, a legislacdo sobre
adocao possuia faces absolutamente diversas das que se verifica na legislacdo atual.
Serdo verificadas algumas disposicbes que demonstram essa racionalidade que
informava o tratamento legislativo do instituto.

Vé-se claramente o0 objetivo que possuia o instituto a época da edi¢do do Caédigo

8 FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 216.

% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev. atual. e ampliada. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 498.

% CHAVES, Antonio. Adocao simples e adocao plena. 4 ed. S&o Paulo: Julex Livros, 1988, p. 58.

% BEVILAQUA, Clovis. Direito da Familia. 7. ed. corr. e aum. de acordo com o Cédigo Civil e a legislacdo
superior. Rio de Janeiro: Ed. Rio: Fac. Integr. Estacio de Sa, 1976, p. 355.

87 Cf. CHAVES, Anténio. Adocao. Belo Horizonte: Del Rey, 1994.
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Civil de 1916, por exemplo, pela regra que previa a idade minima de 50 (cinquenta)
anos e pela restricdo a adoc¢do, que era feita por escritura publica, somente por aqueles
que ndo tivessem prole legitima ou legitimada®. Apenas era permitida a adocdo
conjunta se ambos fossem casados®. Havia a possibilidade de desligamento por parte
do adotado, quando menor ou interdito, por sua vontade, no ano imediato aquele em
que cessar a interdicdo ou a menoridade® e de dissolucéo da adocdo por convencdo
das partes® ou por ingratiddo do adotado em relacdo ao adotante®. Essa previsdo de
dissolugdo do vinculo pela ingratiddo demonstra a primazia do interesse do adotante
sobre o do adotado®™. A adocdo estabelecia parentesco somente entre adotante e
adotado, exceto quanto aos impedimentos matrimoniais®, e ndo extinguia os direitos e
deveres resultantes do parentesco natural, exceto o patrio poder, que era transferido
aos adotantes®™. Essas disposicdes também demonstram a racionalidade sobre a qual
se pensava a adoc¢ao, nao estabelecendo vinculo pleno, pois afinal, o objetivo era dar
filnhos a quem nao os tinha, e permitindo o desfazimento da ado¢do, como se um
contrato fosse. Como uma espécie de protecdo a familia tradicional, consanguinea,
aparece a disposicdo que trata da hipotese de sobrevinda de filhos do adotante,
situacdo em que eram mantidos os efeitos da adocao, contanto que a concepcéao ainda
ndo tivesse ocorrido no momento da adocdo®, entretanto, caso sobreviesse filiacdo do
adotante, a heranca do adotado seria reduzida & metade do que fosse destinada a cada
um dos filhos®’.

A Lei n® 3.133 de 1957 alterou os artigos 368, 369, 372, 374 e 377 do Capitulo V

8 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Art. 368,
redacao original.

Ibidem, Art. 370, redagéo original.

Ibidem, Art. 373, redagéo original.

Ibidem, Art. 374, |, redacéo original.

Ibidem, Art. 374, Il, redacao original.

Cf. MATOS, Ana Carla Harmatiuk; OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. O principio do melhor interesse da
crianga nos processos de adocgdo e o direito fundamental a familia substituta. In: Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 285-301, julho/dezembro de 2012. Disponivel
em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/download/285/286>> Acesso
em: 8 de novembro de 2013.

% BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Art. 376,
redacao original.

Ibidem, Art. 378, redagéo original.

Ibidem, Art. 377, redagéo original.

Ibidem, Art. 1.605, §2°, redac&o original.

89
90
91
92
93
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do Cédigo Civil de 1916%, contudo a base sobre a qual se fundava o instituto ndo havia
se modificado. Ainda permaneciam caracteristicas do objetivo de tutelar interesses
daqueles que desejavam adotar e proteger o patriménio familiar pelos lagos
consanguineos, pois embora tenha sido reduzida a idade para adotar de 50 para 30
anos”, estabelecida a possibilidade de adocdo de apelidos de familia do adotante pelo

adotado®

e permitido a adocao por aqueles que ja possuissem filiacdo, quanto aos
efeitos sucessorios, se 0 adotante tivesse filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos,
a relacdo de adoc&o n&o envolveria sucessao hereditaria'®. Ademais, sendo casada, a
pessoa, era necessario possuir cinco anos de duracdo o casamento para que fosse
permitida a adoc&o™®%.

E por esse motivo que afirmou Antonio Chaves'® que houve realmente um
esforco na tentativa de atualizar e popularizar a ado¢éo. Contudo, para ele, varios
dispositivos eram contrastantes e contraditorios, pois apontavam de um lado a
integracao da crianca de modo definitivo ao seu novo lar e, de outro, a conveniéncia de
nao eliminar os vinculos do adotado com a familia de origem e, somente pela adocéo
plena, contida no Anteprojeto de Orlando Gomes, seria possivel evitar essas esses
contrastes e contradicoes.

E com a Lei n° 4.655/65 que adentra no ordenamento juridico brasileiro a figura
da legitimacéo adotiva'®, que passou a coexistir com a adogéo simples.

Por essa lei era constituido vinculo pleno entre legitimado e legitimante, pois a
legitimacdo adotiva cessava totalmente o vinculo com a familia biol6gica, estendendo-
105

se o vinculo a familia dos legitimantes se seus ascendentes aderissem ao ato - e ao

adotado era conferido o nome do adotante e também poderia ser modificado seu

% BRASIL. Lei n° 3.133, de 8 de maio de 1957. Atualiza o instituto da adocéo prescrita no Cédigo Civil,
Art. 1°.

% BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Art. 368,
com as alteracdes trazidas pela Lei n® 3.133 de 8 de maio de 1957, que atualizou o cédigo civil.

1% BRASIL. Lei n° 3.133, de 8 de maio de 1957. Atualiza o instituto da adoc&o prescrita no Cédigo Civil,
Art. 2°,

191 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil, Art. 377,
com as alteracdes trazidas pela Lei n® 3.133 de 8 de maio de 1957, que atualizou o cédigo civil.

192 |hidem. Art. 368, paragrafo Gnico, com as alteracdes trazidas pela Lei n° 3.133 de 8 de maio de 1957,
gue atualizou o cAdigo civil.

198 CHAVES, Antdnio. Adocao. Belo Horizonte: Del Rey, 1994, p. 58.

194 CHAVES, Antdnio. Ibidem, p. 59.

195 BRASIL. Lei n° 4.655, de 2 junho de 1965. Dispdes sobre a legitimidade adotiva, Art. 9°, §§ 1° e 2°.
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prenome, a pedido dos adotantes'®. A sentenca deferindo a legitimac&o tinha efeitos
constitutivos e deveria ser inscrita, por meio de mandado no Registro Civil, como
registro fora do prazo, constando o nome dos adotantes como pais legitimos e os
nomes de seus ascendentes, sendo arquivado o mandado com a vedacdo de
fornecimento de certiddes sobre ele'”. Vedava-se, ainda, que constasse nas certiddes
do registro qualquer observacdo sobre a origem do ato e o registro do menor era
anulado, cessando com a inscricdo os vinculos da filiacdo anterior, exceto quanto aos
impedimentos matrimoniais*®.

No entanto, ainda se mantinha o forte viés protetor dos interesses de quem
desejava adotar por nao ter filhos ou ndo poder té-los, o que fica evidente pela dispensa
do prazo de cinco anos de duragédo do casamento caso fosse provada a esterilidade de
um dos conjuges e a estabilidade conjugal'®. N&o havia preocupacdo de modo central
com o adotando, como se verifica na limitagéo a situagao de total desamparo da crianca
e na limitacdo etaria para ocorréncia da legitimacdo adotiva, que era possivel nos
seguintes casos: a) infante exposto, se fossem seus pais desconhecidos ou tivessem
declarado por escrito seu consentimento para adocdo; b) menor abandonado
propriamente dito até sete anos de idade, se os pais tivessem™° sido destituidos do
patrio poder; ¢) menor até sete anos nao reclamado por qualquer parente por mais de
um ano; d) filho natural reconhecido apenas pela mée que néo tivesse possibilidade de
prover sua criagdo; €) menor maior de sete anos, se quando completada essa idade ja
se encontrava sob a guarda dos legitimantes, ainda que estes ndo preenchessem entao
as condicOes exigidas. Somente era deferida a legitimacdo apds no minimo trés anos
de guarda do menor pelos requerentes'’. Os casais requerentes da legitimacdo
deveriam estar casados ha mais de cinco anos e um deles, pelo menos, deveria ter
mais de 30 anos de idade, ndo podendo possuir filhos legitimos, legitimados ou naturais

reconhecidos!*?.

196 BRASIL. Lei n° 4.655, de 2 junho de 1965. Dispdes sobre a legitimidade adotiva, Art. 10, caput.
7 |pidem, Art. 6°, caput.

1% |bidem, Art. 6°, §§ 1°, 2° e 3°.

199 1pidem, Art. 2°, paréagrafo Gnico.

119 |pidem, Art. 1°, caput e § 1°.

! bidem, Art. 10, § 2°.

112 |pidem, caput.
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Era autorizada a legitimacao do vidvo ou vilva com mais de 35 anos de idade
caso ficasse comprovado que o menor estava integrado ao seu lar e que ali vivia ha
mais de cinco anos*®.

Previu-se a possibilidade de que coOnjuges desquitados promovessem a
legitimacao caso houvesse sido iniciada a guarda do menor, no periodo de prova, na
constancia do matriménio e concordassem sobre a legitimacao apos o fim da sociedade
conjugal, devendo ser obedecidas, quanto a guarda e protecdo, as disposi¢cdes do
Cédigo Civil vigente & época™.

Foi estabelecida a irrevogabilidade da legitimacdo adotiva, mesmo que
sobreviessem filhos legitimos e, neste caso, ndo haveria qualquer diferenciacédo de
direitos e deveres entre os filhos legitimos e os legitimados adotivos'™®, contudo, se
concorressem os legitimados adotivos com filhos legitimos, supervenientes a adocéo,

seria observado o disposto no artigo 1.605, §2° do Cédigo Civil entdo vigente'*®

,» que
tratava dos efeitos sucessorios. Continuava, portanto, a diferenciacdo entre filhos
adotivos e legitimos quanto aos efeitos sucessorios.

Essa legislacdo ja € bastante proxima da legislacdo atualmente vigente, mas
ainda esta muito presa a idéia de familia estampada no Codigo Civil de 1916 e o
objetivo que se dava ao instituto da adocéo.

Com a publicacdo do Cédigo de Menores (Lei n® 6.697/79), que revogou a Lei n°
4.655/65'", a adocdo simples do Cédigo Civil passou a conviver com a adocdo plena'*®
gue se dava nos moldes da legitimacdo adotiva, encerrando o vinculo com a familia
natural, exceto quanto aos impedimentos matrimoniais, e atribuindo situacéo de filho ao
adotado™®. Era possivel a adocdo plena de criancas até 7 (sete) anos de idade que
estivessem em situacdo irregular nos termos definidos pelo Cédigo de Menores'®,

sendo permitida também para maiores de sete anos se na época em que a crianca

113 BRASIL. Lei n° 4.655, de 2 junho de 1965. Dispdes sobre a legitimidade adotiva, Art. 3°.
14 bidem, Art. 4°.

15 |bidem, Art. 7°.

18 |pidem,. Art. 9°, caput.

7 BRASIL. Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979. Institui o Cédigo de Menores, Art. 123.
"8 |bidem, Art. 17, IV e V.

19 |hidem, Art. 29.

129 |hidem, Art. 30.
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completou essa idade ja estivesse sob a guarda dos adotantes'?*. Havia a previséo de
um periodo de estdgio de convivéncia para deferimento da adog¢do, que era de, no
minimo, um ano'®. Mantiveram-se as previsdes da legitimacdo adotiva com relacdo a
idade minima dos adotantes e o prazo minimo de duracdo da relagdo matrimonial
guando a adocéo fosse efetuada pelo casal, sendo dispensado esse prazo nas mesmas
hipéteses previstas anteriormente para a legitimacdo adotiva'®®. Com relacgéo & adocéo
pelo vilvo ou pela vilva, exigia-se que 0 menor estivesse integrado em seu lar e
tivesse iniciado estagio de convivéncia de trés anos ainda em vida do outro cénjuge®.
Também aos cbnjuges separados judicialmente, que tivessem iniciado o estagio de
convivéncia de trés anos com a criangca na constancia da sociedade conjugal, era
possibilitado o requerimento da adoc¢édo plena, contanto que acordassem sobre a
guarda do menor apés a separacdo judicial’®®. Com relacdo aos efeitos da adocdo
plena, assemelhavam-se aos da legitimac&o adotiva, exceto quanto a possibilidade de
a autoridade judiciaria, a seu critério, fornecer certiddo para salvaguardar direitos**°. Foi
igualmente prevista a irrevogabilidade da adocédo plena, ainda que sobreviesse filiagao
dos adotantes, sendo os filhos naturais destes equiparados aos adotados, com o0s
mesmos direitos e deveres®?’.

O Cddigo de Menores apenas possibilitava a adocdo plena do menor em

situacdo irregular, o que revela o seu carater assistencialista’?®

e revela que se adotava

a doutrina da situacao irregular do menor. O adotando ndo poderia estar sob o patrio

poder dos pais biolégicos, patrio poder este que poderia ser desconstituido pelo juiz*®.
Assim, verifica-se que, como reflexo do modo como o direito enxergava a

crianca, a adocdo, em que pese as alteracdes legislativas que beneficiaram o instituto

121 BRASIL. Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979. Institui o Cédigo de Menores, Art. 30, paragrafo
anico.

122 |hidem, Art. 31.

123 |bidem, Art. 32 e seu paragrafo Gnico.

124 |bidem, Art. 33.

% |bidem, Art. 34.

128 |pidem, Art. 35 e paragrafos.

7 Ibidem, Art. 37.

128 CZAPSKI, Aurelia Lizete de Barros e ELIAS, Roberto Jodo. Manual Pratico da Adocdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998, p. 56.

129 cZAPSKI, Aurelia Lizete de Barros e ELIAS, Roberto Jodo. Idem, p. 57.
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de certo modo, tinha por escopo dar filhos a quem n&o podia ter ou ndo os tinha'* ou,
ainda, prestar assisténcia a uma criangca desamparada.

E totalmente diverso do que se entende atualmente, em que a adogdo é uma
maneira de efetivar direitos constitucionalmente garantidos a criangcas e
adolescentes™!, além de realizar o desejo de pessoas de serem pais e maes.

Como ja analisado, em termos juridicos, € com a Constituicdo Federal de 1988
gue ocorre a mudanca paradigmatica com relagcdo a criancas e adolescentes, inspirada
em documentos de direito internacional e alavancada por movimentos populares.

O texto constitucional eliminou a diferenciacdo da filiagdo pela origem e
consagrou o principio da prioridade absoluta da crianga e do adolescente e o direito a
convivéncia familiar, dentre outros.

A exemplo do que ocorreu com outros ramos do direito privado, como o direito do
consumidor, em 1991 é elaborado um diploma legal para que sejam dados contornos
mais especificos aos direitos de criancas e adolescentes, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, de acordo com a nova ordem constitucional.

O ECA revogou expressamente o Codigo de Menores e, regido pela doutrina da
protecdo integral, regulamenta a adocdo de menores de 18 anos, sendo mantido o

132

Caodigo Civil para os maiores de 18 anos™, “direciona sua disciplina com vista a

assegurar o atendimento do interesse da crianca adotada”*?

e passa a adogao “a ter o
escopo de oportunizar a crianca e ao adolescente a plena insercdo em um ambiente
familiar saudavel ao seu desenvolvimento”'®*. O dispositivo que estabelece que a
adocdo deve trazer reais vantagens ao adotado®®, dentre outros, caracteriza a nova
racionalidade sobre a qual se fundamenta a adocéao legislativamente no Brasil.

Em 2003 entra em vigor o novo Cédigo Civil, tratando da adocédo a partir do

130 Cf. FACHIN, Luiz Edson; coord.: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Comentarios ao novo cédigo civil:

do direito de familia, do direito pessoal, das relagoes de parentesco. v. XVIIl. Rio de Janeiro: Forense,
2005.
31 Cf. FACHIN, Luiz Edson. Idem.
132 PEREIRA, Tania da Silva. Da adocéo. In: Direito de familia e o novo cédigo civil/ coordenacéo Maria
Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 2. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 133
FACHIN, Luiz Edson; coord.: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Comentarios ao novo cédigo civil: do
direito de familia, do direito pessoal, das relagoes de parentesco. v. XVIIl. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 152
** EACHIN, Luiz Edson. Idem.
%5 EACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 218.
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artigo 1.618 até o 1.629, e embora tenha transcrito varias regras ja estabelecidas no
ECA, algumas outras acabaram por entrar em conflito™*®.
Algumas das modificacdes trazidas pelo Novo Cdodigo Civil foram a reducdo da

idade para adotar para 18 anos®®’

(0o Estatuto da Crianca e do Adolescente
originalmente previa a idade minima de 21 anos) e a exigéncia de processo judicial'®.

Atualmente, a matéria sobre adocao esta quase que exclusivamente regulada
pelo ECA', apés as alteracdes trazidas pela Lei n® 12.010/2009, conhecida como Lei
Nacional da Adocédo, que alterou varios dispositivos do ECA e revogou outros varios do
Cddigo Civil de 2002, mantendo a vigéncia somente dos artigos 1.618, caput, e 1.619,
gue tiveram suas redac0Oes alteradas.

Assim, em seguida passa-se a andlise da legislacdo atualmente vigente sobre
adocao, para que sejam estabelecidas as bases legislativas sobre as quais se assenta

o instituto atualmente.

4.1.2 Tratamento atual do instituto no ordenamento juridico brasileiro

Com as alteracOes trazidas pela Lei n°® 12.010/2009, a adoc¢édo de criancas e
adolescentes passou a ser tratada exclusivamente pelo ECA, cabendo ao Cdédigo Civil
a regéncia da adocéo de maiores de 18 anos, que também sera regida pelo ECA, no
gue couber.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 227, §5° preceitua que “a adogao sera
assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condicbes de

sua efetivacdo por parte de estrangeiros” **°.

1% PEREIRA, Tania da Silva. Da adocéo. In: Direito de familia e o novo cédigo civil/ coordenacéo Maria

Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 2. ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 133

137 BRASIL, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, institui o Codigo Civil. Art. 1.618, art. revogado

%8 |pidem. Art. 1.623, art. revogado.

139 5 cédigo Civil regula a adogéo de maiores de 18 anos, & qual seré aplicada o ECA, no que couber.

19 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988, art. 5°, §5°.
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Prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 28 que a colocacao
em familia substituta se dar4 mediante guarda, tutela ou adocdo, sendo irrelevante a
situacao juridica da crianca ou do adolescente, nos termos estabelecidos pelo ECA.

Para a colocacdo em familia substituta a crianca ou o adolescente sera
previamente ouvido por equipe interprofissional e tera sua opinido devidamente
considerada e, caso se trate de maior de 12 anos, sera necessario seu consentimento,
que sera colhido em audiéncia®*.

Estabelece a legislacdo que na apreciacdo do pedido de colocacdo em familia
substituta sera considerado o grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou
afetividade e os grupos de irmdos serdo colocados sob adocéo, tutela ou guarda da
mesma familia substituta, ressalvadas algumas situacfes especificas detalhadas pelo
§4° do artigo 28 do ECA*,

O ECA encara a adogcdo como medida excepcional, como é possivel observar
pela propria literalidade do §1° do artigo 39: “a adocdo € medida excepcional e
irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados o0s recursos de
manutencado da criangca ou adolescente na familia natural ou extensa [...]", que pode
nao significar o atendimento ao melhor interesse da crianca e do adolescente em
alguns casos'®®. Para Maria Berenice Dias, essa preferéncia a familia biolgica é
injustificavel e faz com que o Poder Judiciario despenda consideravel tempo tentando

encontrar pessoa da familia que deseje a crianca ou o adolescente®*,

Traz o ECA a preferéncia da familia extensa ou ampliada’®

na adocao da
crianca ou adolescente, devendo a familia, nesse caso, ser inserida em programa de

orientacao e auxilio™*®.

1“1 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias, Art. 28, 88 1° e 2°.

“2 |pidem, Art. 28, 8§ 3° e 4°,

%8 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. O principio do melhor interesse da crianca

nos processos de adocdo e o direito fundamental a familia substituta. In: Revista de Direitos

Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 285-301, julho/dezembro de 2012. Disponivel

em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/download/285/286>> Acesso

em: 8 de novembro de 2013., p. 292.

DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013

p. 515.

Nos exatos termos da lei, familia extensa é aquela “que se estende para além da unidade pais e filhos

ou da unidade do casal, formada por parentes prOximos com 0s quais a crianca ou adolescente

144
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A adocéo pelas disposi¢cfes do Estatuto da Crianca e do Adolescente € plena e
se constitui, segundo Paulo Lébo, em “ato juridico em sentido estrito de natureza

complexa”**’

, pois € necessaria uma decisao judicial para produzir seus efeitos.

Caracteriza-se a adocdo como ato personalissimo, diante da vedacdo de que
seja realizada por procuracdo®.

E possivel a adogdo conjunta por divorciados, separados judicialmente e ex-
companheiros, desde que entrem em acordo sobre a guarda e regime de visitas, que o
estagio de convivéncia tenha se iniciado na constancia do periodo de convivéncia e que
seja comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com o adotante

1499 Demonstrado efetivo beneficio ao adotando, sera

assegurada a guarda compartilhada®®.

nao detentor da guarda

Também sera possivel a adogéo por aquele que falecer no curso do processo, se
houver inequivoca manifestacdo de vontade de sua parte™.

A adocéao do pupilo ou tutelado pelo curador ou tutor somente sera possivel apés
o curador ou tutor dar conta de sua administracéo e saldar o seu alcance®®?.

A sentenca judicial constitui o vinculo da adocéo e devera ser inscrita no registro
civil mediante mandado, do qual ndo se fornecera certido™*®, conferindo ao adotado o
nome do adotante e podendo ser alterado o prenome a pedido do adotante ou do
adotado™. No entanto, se a modificacdo do prenome for pleiteada pelo adotante, o
adotado devera ser ouvido™®. Essa inscri¢cdo conter4 o nome dos adotantes como pais

e o nome de seus ascendentes. O mandado judicial cancelara o registro original do

convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade” BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias, Art. 25, paragrafo
Unico).

% Ipidem, Art. 19, §3°.

47 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Familias. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 276., p. 273.

8 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias, Art. 39, 8§2°.

9 Ibidem, Art. 42, §4°.

%0 |hidem, Art. 42, §5°.

*1 |hidem, Art. 42, §6°.

%2 |bidem, Art. 44,

>3 |bidem, Art. 47.

** |bidem, Art. 47, §5°.

%% |hidem, Art. 47, §6°.
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adotado™®. Dispde o ECA que nenhuma observacdo sobre a origem do ato podera
constar nas certidées do registro®®’.

A Lei n° 12.010 inova com a previsao do direito ao conhecimento da origem
biolégica, alterando o ECA, que passa a dispor que o adotado tem direito de conhecer
sua origem biologica e obter acesso irrestrito ao processo de ado¢éo apds completar 18
anos'®, sendo possibilitado o acesso também ao menor de 18 anos, a seu
requerimento, sendo assegurada orientacdo e assisténcia juridica e psicolégica®®.

Caso o adotante venha a falecer, ndo sera restabelecido o poder familiar dos

pais naturais*®.

4.1.2.1 Requisitos: legitimados para adotar; consentimento; reais vantagens para o

adotando

Estdo legitimadas a adotar todas as pessoas maiores de 18 anos, sendo
irrelevante seu estado civil, vedando-se a adocdo por irmdos e ascendentes do
adotando®®’. A diferenca de idade entre o adotante e o adotando deve ser de pelo
menos 16 anos*®?. Comentando o Cédigo Civil de 2002, que trazia norma semelhante,
Luiz Edson Fachin afirma que essa diferenca de idade ocorre “para assegurar a
viabilidade material de exercicio da autoridade parental”*®®. Para Maria Berenice Dias,
»164

“basta o respeito a diferenca de idade com referéncia a apenas um dos requerentes

se a hipotese for de dois adotantes. Quanto a essa exigéncia, o Supremo Tribunal

16 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias., Art. 47, §2°.
7 |bidem, Art. 47, §4°.
%8 |pidem, Art. 48, caput.
%9 |pidem, Art. 48, paragrafo nico.
1% Ipidem, Art. 49, ECA.
%1 1pidem, Art. 42, caput e §1°.
1°2 |hidem, Art. 42, §3°.
188 EACHIN, Luiz Edson; coord.: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Comentarios ao novo cédigo civil: do
direito de familia, do direito pessoal, das relagoes de parentesco. v. XVIIl. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 164.
DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev. atual. e ampliada. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 500.
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Federal (RE 3.638-0) entendeu que ndo € de cogéncia absoluta, sendo possivel seu
afastamento em virtude de lei estrangeira que ndo preveja tal requisito™®°.

A adocgdo conjunta apenas é possivel se os adotantes forem civiimente casados
ou mantiverem unido estavel'®. Contudo, a adocdo ndo precisa ser realizada pelo
casal, podendo somente um dos conjuges ou companheiros habilitar-se a adotar, sendo
exigido somente que seu conjuge ou companheiro expresse sua concordancia®®’.

Para que seja deferida, a adocdo devera apresentar reais vantagens para o
adotante e ser fundada em motivos legitimos'®®. Nesse dispositivo verificamos que a
crianga e o0 adolescente sdo os sujeitos principais da adoc¢ao, pela necessidade de que
esta represente reais vantagens para os adotandos. A observancia desse requisito
“deve ser verificada a partir dos parametros constitucionais” *¢°.

Esse beneficio deve existir em seu viés objetivo e subjetivo. Objetivamente deve
ser demonstrada a existéncia de condicdes que oferecam ambiente e convivéncia
familiar adequados para que se dé cumprimento ao principio da prioridade absoluta
(artigo 227, CF), assegurando-se o direito a saude, a seguranca, a educacdo, a
formacdo moral e ao afeto. Subjetivamente, devem estar presentes indicadores de
viabilizacdo de efetivo relacionamento de afinidade entre o(s) adotante(s) e o
adotando®™.

Depende a adocdo do consentimento dos pais ou do representante legal do

171

adotando™'", consentimento que sera dispensado se os genitores forem desconhecidos

ou tiverem sido destituidos do poder familiar }’? e, caso se trate de adotando maior de

1851 ABO, Paulo. Op. cit, p. 278-279.
1% BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias, Art. 42, §2°,
DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev. atual. e ampliada. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, Op. cit., p. 500.
18 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
d& outras providéncias, Art. 43.
MATOS, Ana Carla Harmatiuk; OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. O principio do melhor interesse da crianga
nos processos de adocdo e o direito fundamental a familia substituta. In: Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 285-301, julho/dezembro de 2012. Disponivel
em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/download/285/286>> Acesso
em: 8 de novembro de 2013, p. 294.
1791 6BO, Paulo. Op. cit.., p. 287.
"1 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
d& outras providéncias, Art. 45, caput.

72 |bidem, Art. 45, §1°.
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12 anos, seu consentimento também seré& necessario'’.
Além das hipéteses previstas, Paulo Lébo elenca, ainda, outras trés situacoes
ndo previstas no ECA: em casos de infante exposto, pais desaparecidos ou 6rfao nao

reclamado por qualquer parente’’,

H& a possibilidade de revogac&do do consentimento até a decis&o judicial”.

A Lei n° 12.010/2009 acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 13 do ECA, uma
modalidade especial de consentimento, permitindo que as gestantes ou maes que nao
qguiserem ou ndo puderem assumir a maternidade entreguem voluntariamente a crianca
para adogcdo apdés o parto. O Juizado da Infancia e da Juventude recebe essa
manifestacéo da interessada antes ou apds o parto e 0 médico, enfermeiro ou dirigente
da instituicdo de saude deve promover o encaminhamento da crianca ao Juizado assim
gue souber dessa intencdo, sob pena de multa caso ndo o faca.

A gestante que manifeste interesse em entregar o filho a adogdo tem direito a
assisténcia psicolégica antes e depois do parto’’®. Uma equipe interprofissional devera
esclarecer a gestante ou mae previamente ao consentimento, sobretudo a respeito de

ser a medida irrevogavel'”’

, € 0 consentimento sera acolhido em audiéncia pelo juiz,
presente o Ministério Publico apés esgotamento dos esforcos para manutencdo da

crianca com a familia natural ou extensa®’®.

4.1.2.2 Estagio de convivéncia

Impbe o Estatuto da Crianca e do Adolescente a necessidade de que a adocao
seja precedida de estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente, em prazo a ser
fixado pela autoridade judiciaria, que analisara as particularidades de cada situacdo™™.

H& uma hipotese de dispensa do estagio de convivéncia, quando o adotando ja estiver

173 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias, Art. 45, §2°.

17 L.6BO, Paulo. Op. cit.., p. 283

7> BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
déa outras providéncias,, Art. 166, 85°.

7% |hidem, art. 8°, §5°.

" Ibidem, Art. 166, §2°.

'’® |bidem, Art. 166, §3°.

7 |bidem, Art. 46, caput.
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sob a tutela ou guarda legal do adotante por tempo suficiente para que seja verificada a

conveniéncia da constituicdo do vinculo®®

, contudo, a guarda de fato, por si s6, ndo
autoriza a dispensa da realizacdo do estagio de convivéncia’®'. Nas situacdes
envolvendo adocédo por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora do Brasil, o
estagio de convivéncia sera de no minimo 30 dias e devera ser cumprido no territério
nacional'®,

O ECA, em seu artigo 46, 84°, dispde que a convivéncia sera acompanhada por
equipe interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica de
garantia do direito a convivéncia familiar, e sera apresentado relatorio detalhado acerca
da conveniéncia ou deferimento da medida.

O estagio de convivéncia € determinante nas situacdes envolvendo adocao
conjunta por divorciados ou ex-companheiros, ja tratadas anteriormente. E possivel que
se realize a adoc&do nos casos em que o0 casal casado civilmente ou convivendo em
unido estavel inicia o procedimento de ado¢do, mas no curso do procedimento a uniao
se dissolve, seja pelo divorcio ou pela dissolugdo da unido estavel. Nesses casos, se 0
estagio de convivéncia se deu durante a unido dos adotantes, considera-se cumprido
esse requisito e, se comprovada a real afetividade que se consolidou entre o adotante
nao detentor da guarda e o adotando, e haja acordo sobre a guarda e regime de visitas,

€ possivel que se efetive a adocao, nos termos do artigo 42, 84° do ECA.

4.1.2.3 Cadastros de Adotantes e Cadastros de criancas e adolescentes em condi¢fes

de serem adotados

Determina o ECA que devera ser mantida pela autoridade judicial, em cada
comarca ou foro regional, um registro de criancas e adolescentes em condi¢cdes de

serem adotados e outro registro de pessoas interessadas na ado¢do'® e prevé, ainda,

18 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias, Art. 46, §1°.

81 |hidem, Art. 46, §2°.

182 |hidem, Art. 46, §3°.

% |bidem, Art. 50.
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a criacdo e implementacdo de cadastros estaduais e nacional de criangas e
adolescentes em condi¢Bes de serem adotados e de pessoas ou casais habilitados a
adoc&o™®*. Sera mantido, ainda, outro cadastro para pessoas ou casais residentes fora
do Brasil e estabelece o ECA que esse cadastro somente sera consultado se nao
existirem postulantes nacionais habilitados*®.

Os cadastros nacionais tiveram sua implantagéo e funcionamento regulados pelo
Conselho Nacional de Justica pela Resolugéao 54/08.

O ECA estabelece ainda, em seu artigo 50, 813, que somente sera deferida
adocgdo em favor de candidato domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente nos
termos dispostos no Estatuto nos seguintes casos:

a) adocao unilateral,

b) adocéo por parente com quem a crianca tenha efetivos lacos de afinidade e
afetividade;

c) adocédo por quem ja detenha a tutela ou guarda legais da crianga com mais de
trés anos de idade ou adolescente, desde que o periodo de convivéncia comprove a
fixacdo de lacos de afinidade e de afetividade e ndo se constate ma-fé ou as situacdes
previstas nos artigos 237 ou 238 do ECA™®.

Maria Berenice Dias aponta que outra possibilidade de adocdo sem prévia
inscricdo nos cadastros € através da colocacdo em familia substituta (artigo 166, ECA),
sendo suficiente que os pais concordem com o pedido que pode ser realizado
diretamente ao cartério, ndo ha necessidade de advogado, exigindo-se somente que

sejam ouvidos judicialmente, nos termos do artigo 166, §1°, ECA'®'.

18 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias, Art. 50, 85°.

% |pidem, Art. 50, §6°.

1% |bidem, Art. 237: Subtrair crianca ou adolescente ao poder de quem o tem sob sua guarda em virtude
de lei ou ordem judicial, com o fim de colocacéo em lar substituto; Pena — reclusédo de dois a seis anos,
e multa.
Art. 238: Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga ou recompensa;
Pena — reclusdo de um a quatro anos, e multa; Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem
oferece ou efetiva a paga ou recompensa.”

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev. atual. e ampliada. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 518.



52

4.1.2.4 Procedimento

E garantida a tramitac&o prioritaria dos processos'® e as acées de suspensdo e
perda do poder familiar devem ser concluidas em 120 dias'®.

Os interessados em adotar, domiciliados no Brasil, deverao habilitar-se a ado¢éo
por meio de peticdo inicial, com a qual devera ser apresentada uma série de
documentos prevista no artigo 197-A do ECA™®.

Apo6s o recebimento da peticdo inicial, sera dado vista dos autos ao Ministério
Publico, podendo este no prazo de cinco dias: a) apresentar quesitos a serem
respondidos pela equipe interprofissional; b) requerer designacdo de audiéncia; c)
requerer a juntada de documentos complementares e a realizacéo de outras diligéncias
que entender necessarias™™.

A intervencéo no feito de equipe interprofissional a servico da Justica da Infancia
e da Juventude € obrigatoria, devendo ser elaborado estudo psicossocial, a fim de
verificar a capacidade e o preparo dos postulantes para o exercicio da maternidade ou
paternidade responsaveis’®. Impde-se também a necessidade de participacdo dos
postulantes em programa oferecido pela Justica da Infancia e da Juventude que inclua
preparacdo psicolégica, orientacdo e estimulo a adocéo inter-racial, de criancas
maiores ou de adolescentes, com necessidades especificas de saude ou com

deficiéncia e de grupos de irmdos’®. E incentiva-se o contato com criancas e

1% BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias, Art. 152, paragrafo tnico.

%9 1pidem, Art. 163.

19 |bidem, Art. 197-A. Os postulantes a adoc¢déo, domiciliados no Brasil, apresentardo peticdo inicial na

gual conste:

| - qualificagdo completa;

Il - dados familiares;

Il - copias autenticadas de certiddo de nascimento ou casamento, ou declaracdo relativa ao periodo

de unido estavel;

IV - cOpias da cédula de identidade e inscri¢do no Cadastro de Pessoas Fisicas;

V - comprovante de renda e domicilio;

VI - atestados de sanidade fisica e mental;

VIl - certidao de antecedentes criminais;

VIII - certiddo negativa de distribuigéo civel.

Ibidem, Art. 197-B e incisos.

%2 |bidem, Art. 197-C.

% |bidem, Art. 197-C, §1°.

191
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adolescentes em acolhimento familiar ou institucional em condigdes de serem
adotados™®.

Com a certificacdo da participagdo no acima referido programa, a autoridade
judiciaria, dentro de 48 horas, decidird sobre as diligéncias requeridas pelo Ministério
Publico e determinara a juntada do estudo psicossocial, designando, caso entenda

necessario, audiéncia de instrugdo e julgamento®®.

N&o tendo sido requeridas
diligéncias ou sendo estas indeferidas, a autoridade judiciaria determinara a juntada do
estudo psicossocial e serd aberto prazo de vista ao Ministério Publico por cinco dias,
decidindo também em cinco dias™®.

Apés o deferimento da habilitagcdo, inscreve-se o postulante nos cadastros
previstos no artigo 50 do ECA e a convocacao para a adocdo sera feita na ordem
cronologica de habilitacdo e conforme a disponibilidade de criancas ou adolescentes
adotaveis'®’. Dispbe a lei que somente serd desatendida a ordem cronolégica das
habilitacdes nos casos previstos no artigo 50, § 13, se demonstrado que atende ao
melhor interesse do adotando’®. Havendo recusa sistematica na adocéo das criancas e
adolescentes indicados, ocorrera reavaliacéo da habilitacido concedida®®®.

Havendo interesse dos candidatos habilitados em promover a adocdo, devera
ser proposta acao judicial, em que havera necessaria atuacado do Ministério Publico por
se tratar de acéo de estado conforme expresso no artigo 82, Il do CPC?®.

Proposta a demanda, a autoridade judiciaria determinara, de oficio ou a
requerimento das partes ou do Ministério publico, a realizacdo de estudo social ou, se

|201

possivel, de pericia por equipe interprofissional para fixacdo do estagio de

19 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias, Art. 50, 84°.

% |bidem, Art. 197-D.

1% |pidem, Art. 197-D, paragrafo tnico.

Y7 Ibidem, Art. 197-E.

% |bidem, Art. 197-E, §1°.

% |bidem, Art. 197-E, §2°.

0 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev. atual. e ampliada. S0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 522.

%1 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
d& outras providéncias, Art. 167.
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convivéncia. Caso seja deferido o estagio de convivéncia, a criangca ou o adolescente
sera entregue ao(s) interessado(s), mediante termo de responsabilidade®®,

Apos a apresentacdo do relatorio social ou laudo pericial elaborado nos termos
do artigo 167 do ECA e a oitiva da crianca ou do adolescente, sera dada vista dos autos
ao Ministério Publico, pelo prazo de cinco dias, e a decisdo da autoridade judiciaria
devera ser proferida em igual prazo®®,

Se para a adoc¢éao for necesséria a destituicdo da tutela, a decretagdo de perda
ou a suspenséo do poder familiar, serd observado o procedimento contraditério previsto
nas Secdes Il e Ill do Capitulo Ill do ECA®*,

O sistema recursal aplicavel aos procedimentos que tramitam na Justica da
Infancia e da Juventude é do Codigo de Processo Civil, com as adaptacdes
expressamente previstas no ECA*®,

N&o é necessario preparo para interposicdo de recursos®®:; o prazo para o
Ministério Publico e para a defesa € sempre de dez dias, exceto no caso de embargos
de declarac&o®’. O juiz pode exercer juizo de retratacdo e a remessa ao 6rfao recursal
seré realizada por decisdo fundamentada, no prazo de cinco dias®®.

Eventual recurso interposto contra a sentenca que defere a ado¢cdo ndo possui
efeito suspensivo, excec¢dao feita a adoc¢ao internacional e em caso de eventual risco do

209

adotando Também a sentenca que destitui poder familiar ndo possui efeito

suspensivo®.

Possui 0 recurso prioridade de julgamento, que devera ocorrer em 60 dias®'?,

motivo pelo qual é dispensada a revisdo e a publicacdo da pauta de julgamento??,

sendo conferido ao Ministério Publico o direito a parecer oral®*?,

92 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
d& outras providéncias, Art. 167, paragrafo unico.

%93 |bidem, Art. 168.

% |bidem, Art. 169.

%% |bidem, Art. 198.

2% |bidem, Art. 198, I.

297 |hidem, Art. 198, I.

2% |hidem Art. 198, VIL.

2% |hidem, Art. 199-A

#19 |hidem, Art. 199-B.

! |bidem, Art. 199-D.

%2 |bidem, Art. 199-C.
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4.1.2.5 Efeitos da adocao

Os efeitos da adogdo sdo produzidos a partir do transito em julgado da sentencga
constitutiva’*, exceto no caso de adocdo péstuma?'®, em que os efeitos retroagirdo a
data do 6bito?*®.

Com a adocéo, o adotado adquire a condicao de filho, sem diferencas de direitos
e deveres, inclusive 0s sucessoérios, e 0s vinculos com o0s genitores e parentes
consanguineos sdo desligados, exceto quanto aos impedimentos matrimoniais®’.
Contudo, se for o caso de adoc¢ao por apenas um dos conjuges do filho do outro, serédo
mantidos os vinculos de filiagdo entre o adotado e o cdnjuge ou companheiro do
adotante e os respectivos parentes®'®.

A adocéao integra totalmente o adotado na familia do(s) adotante(s), como ja
afirmado. Assim, o(s) adotante(s) assumem a posi¢céao de pai e/ou mae do adotado, com
os direitos e deveres atribuiveis a maternidade e a paternidade, inclusive o poder
familiar. Ha a constituicdo de relacdo de parentesco entre o(s) adotante(s) e os
descendentes do adotado e do adotado com os parentes do(s) adotante(s), tanto
ascendentes como colaterais, ndo havendo, entretanto, qualquer parentesco do

adotante com os parentes originarios do adotado.
4.1.2.6. Modalidades de adocéo

Como ja referenciado, a adocdo pode ser levada a efeito por duas pessoas,
exigindo-se nesse caso que essas pessoas sejam civilmente casadas ou convivam em
unido estavel. A adocdo pode ser ainda unilateral, quando um dos cénjuges ou
companheiros adota o filho do outro. Ha a adocdo monoparental, quando apenas uma

pessoa se habilita para adotar. A legislacao traz tratamento diferencial para a adogao

13 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
d& outras providéncias, Art. 199-D, paragrafo Unico.

% |bidem, Art. 199-A.

1% |pidem, Art. 42, §6°.

1% |idem, Art. 47, §7°.

7 |bidem, Art. 41.

18 |pidem, Art. 41, §1°.
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internacional, estabelecida no ECA do artigo 51 ao 52-D. Outra espécie de adocao € a
chamada adocédo postuma, que ocorre apos a morte do pretenso adotante.

Também se costuma elencar a adogao irregular, ou “a brasileira”, dirigida ou
intuitu personae, homoparental e de nascituro®'®.

No presente trabalho interessa tratar de forma mais aprofundada sobre a adoc¢éo

intuitu personae, que sera o tema do proximo item.

4.2 ADOCAO INTUITU PERSONAE

Neste item sera tratado sobre a adocao intuito personae, também chamada de
adocéo dirigida.

Maria Berenice Dias explica que ocorre “a adocéo intuitu personae ou adocao
dirigida quando ha o desejo da mée de entregar o filho a determinada pessoa. Também
é assim chamada a determinac&o de alguém em adotar uma certa crianga”?%°.

Encontra 6bice esse tipo de adocao na observancia do Cadastro Nacional de
Adotantes, ja explicado nesta secéo, pois, por vezes, a pessoa que deseja adotar nao
esta inscrita nesses cadastros, ndo esta habilitada a ado¢do ou, ainda, ha outras
pessoas que, por estarem ha mais tempo cadastradas teriam preferéncia para adotar
naguela situacdo. Como visto, o ECA traz regras especificas sobre as situacdes em que
esse Cadastro pode ser desatendido. Esse rol de situacdes € entendido pelos
defensores da vedacao legal a adocao intuitu personae como taxativo, ndo admitindo
outras situacoes.

Por esse motivo, segue-se uma andlise das circunstancias que envolvem essa
modalidade de adocdo e os argumentos favoraveis e contrarios a sua aceitacao

juridica.

4.1.1 Primeiros apontamentos

219 Cf. DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev. atual. e ampliada. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2013.
20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev. atual. e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 510.
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A realidade social brasileira € cruel com relagcdo as criangas e aos adolescentes
abandonados. Estima-se, segundo dados do Cadastro Nacional de Criancas e
Adolescentes Acolhidos, que mais de 37 mil criancas e adolescentes vivam em
abrigos®!, sendo que o nimero de criancas aptas para adocdo em maio de 2013 era
de 5 240. Isso demonstra a ineficiéncia do sistema, que ao buscar incansavelmente a
familia biolégica da crianga, a fim de atender ao artigo 39, 81°, para tornar apta a
crianca para adocdo somente apdés frustradas as tentativas de manutencao na familia
natural ou extensa, acaba por prolongar demasiadamente a permanéncia de criangas
em instituicdes. Nos casos de abandono, quando ndo sdo encontrados 0s pais ou 0s
parentes da crianga, ou quando estes nao tém interesse na adoc¢do, 0 processo de
destituicdo do poder familiar pode demorar anos, e, quando as criangcas Sao
disponibilizadas para a adocdo, ja estdo em condicdes menos favoraveis para que
encontrem uma nova familia®*%.

Tania da Silva Pereira sustenta que “o abrigo ndo pode ser depdsito de criangas
e adolescentes. Mesmo uma boa maternagem reflete, apenas, uma referéncia
institucional, sem vinculos afetivos seguros’®®. Destaca a autora que a
institucionalizacdo prolongada pode desencadear o hospitalismo, ou seja, a falta de
identificacdo afetuosa com alguém de modo habitual, e um quadro psicotizante

decorrente da auséncia de referéncia segura familiar e materna®**. Portanto, ndo se

Z1CNy, Mais de 37 mil jovens vivem em  abrigos. Disponivel  em:
<<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/18297:mais-de-37-mil-jovens-vivem-em-abrigos>> Acessado em 21
de setembro de 2013.
Nesse sentido: “é tal a burocracia para disponibilizar criangcas a adogdo que, quando finalmente isso
acontece, muitas vezes ninguém mais as quer” (DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.
p. 516). Em outra oportunidade a autora assim se manifestou: “a medida que o tempo passa, as
criancas tornam-se “inadotaveis”, palavra feia, quase um palavréo, que significa criangas que ninguém
quer, seja porque j4 ndo sdo bebés, seja porque ndo sédo brancas, ou ndo séo perfeitas, eis portadoras
de necessidades especiais. Pelo jeito ninguém lembra o porqué de as criancas estarem 1&: ou foram
abandonadas, ou os pais destituidos do poder familiar por maus tratos ou por abuso sexual. Nessa
hipotese, alias, € bem mais dificil que sejam adotadas. (DIAS, Maria Berenice. Adocao e a espera do
amor. Disponivel em: <<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_-
ado%E7%E30_e_a_espera_do_amor.pdf>> Acessado em 26 de setembro de 2013)
PEREIRA, Téania da Silva. Familias Possiveis: Novos Paradigmas na Convivéncia Familiar. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Afeto, Etica, Familia e o Novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 651
224 pEREIRA, Tania da Silva. Ibidem, p. 652.
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http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/18297:mais-de-37-mil-jovens-vivem-em-abrigos
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_-_ado%E7%E3o_e_a_espera_do_amor.pdf
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_-_ado%E7%E3o_e_a_espera_do_amor.pdf
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atende ao principio do melhor interesse da criangca mantendo-a abrigada, na maioria
dos casos®®.

Para Maria Berenice Dias, a Lei n°® 12.010/2009 “em vez de agilizar a adocao,
acaba por impor mais entraves para sua concessdo, tanto que onze vezes faz
referéncia a prioridade da familia natural’®®®. Relata a autora que se procura de modo
tdo intenso impedir que se tenha acesso a criangcas abrigadas que nao se admite
trabalho voluntario nos abrigos®’.

Embora o ECA preveja que as gestantes ou as maes que manifestem interesse
em entregar seus filhos para ado¢do sejam encaminhadas a Justica da Infancia e da

Juventude®?®

, S0 poucas as maes que realizam esse procedimento. Isto porque a
nossa cultura penaliza moralmente as maes que entregam seus filhos a ado¢céao. Além
disso, as gestantes, na maioria das vezes, criam lagos de afeto durante a gestagdo com
o feto em desenvolvimento e é muito dificil tomar a decisdo da entrega para a adocao.
Assim, optam por permanecer com o filho, mas as condi¢cdes materiais adversas de
vida acabam fazendo com que futuramente ndo haja escolha para essa mae, e entao
ela abandonara o filho.

Muitas maes e pais possuem a preocupacao de que seus filhos sejam criados
por pessoas que possam dar uma vida melhor a eles do que eles proprios poderiam dar
e por isso ndo optam pela entrega a adocao institucionalizada em um primeiro
momento, por medo de que as criancas ndo sejam adotadas ou que ndo sejam

adotadas por uma familia que cuidara bem delas®”.

2 MATOS, Ana Carla Harmatiuk; OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti de. O principio do melhor interesse da crianca

nos processos de adocdo e o direito fundamental a familia substituta. In: Revista de Direitos
Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 12, n. 12, p. 285-301, julho/dezembro de 2012. Disponivel
em: <http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/download/285/286>> Acesso
em: 8 de novembro de 2013, p. 298.
DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
516.
22l D|AS, Maria Berenice. Ibidem, p. 517.
28 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
d& outras providéncias, Art. 13, paragrafo Unico.
Com relacdo a essa questdo ha interessante trabalho de Dalva Azevedo Gueiros (GUEIROS, Dalva
Azevedo. Adocgéo consentida: do desenraizamento social da familia & pratica de ado¢éo aberta. Sdo
Paulo: Cortez, 2007) em que é realizada uma pesquisa com mées e pais que entregaram seus filhos a
adocdo de maneira irregular, ou seja, que escolheram as pessoas para as quais iriam entregar seus
filhos, antes mesmo de seus nascimentos. Essas mées e um casal demonstraram a preocupag¢do com
a familia que iria adotar a crian¢a e varios afirmaram que apenas tomaram a decisdo por entregar 0
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J& com relacdo as criancas abandonadas, muitas vezes sdo encontradas por
pessoas que nunca pensaram em adotar, mas que quando salvam a vida daquela
crianca acabam por se afeicoar a ela e querer adota-la.

Essas sédo situacbes em que faticamente ocorre, ou pelo menos se tem o desejo
de que ocorra, a adogao intuitu personae, uma vez que a crianca € escolhida pela
pessoa ou pelo casal ou a familia substituta é escolhida pelos genitores.

Entretanto, a lei ndo trata desse tipo de adoc¢ao, seja para permitir, seja para
proibir. O Ministério Publico e o proprio Poder Judiciario, ao se depararem com um caso
de crianca abandonada ou entregue a adocdo a outra familia pelos genitores,
principalmente em casos de recém-nascidos, determina imediatamente a sua
institucionalizacdo ou a sua entrega ao primeiro casal ou pessoa habilitada cujo perfil
da crianca atenda aos seus interesses®°.

Para Maria Berenice Dias:
[...] ndo sendo a pretenséo contraria ao interesse da criancga, injustificavel
negar a adocdo por auséncia de prévia inscricdo dos interessados.

Principalmente quando a criangca de h& muito convive com quem
reconhece como seus pais®*.

Os argumentos para que nao se permita a adocao intuitu personae sao Varios.

Ha& juristas®? que defendem a absoluta impossibilidade juridica da adoc&o intuitu
personae, sobretudo a partir da publicacdo da Lei n°® 12.010/2009. Argumenta-se que 0
objetivo da legislacéo atualmente vigente € de eliminar definitivamente algumas praticas
contra legem, dentre elas a adocao intuitu personae.

Murillo José Digiacomo®®*, Promotor de Justica no Estado do Parand, sustenta

gue essa modalidade de adocdo transforma a crianca “em mero objeto de 'livre

filho a outra familia porque sabiam que seus filhos teriam melhores condi¢cdes de vida e seriam bem
cuidados por essas outras familias.
Cf., DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev. atual. e ampliada. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.
%! |bidem, 518
232 DIGIACOMO, Murillo José. Da impossibilidade juridica da “adogéo intuitu personae” no ordenamento
juridico brasileiro a luz da Lei n°® 12.010/2009 e da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<< http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/infanciahome_c/adocao/Doutrina_adocaoc/ADO%C3%87
%C3%830%20INTUITU%20PERSONAE%20-%20Impossibilidade%20jur%C3%ADdica%20-
ZsstﬁZODr.%20Muri|Io%20Diqi%C3%Alcomo.doc.>> Acesso em 26 de setembro de 2013.
em.
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disposicdo' dos pais”®*

0 que afronta os principios que regem nosso ordenamento
juridico, principalmente o principio da dignidade da pessoa humana. O promotor aponta
gue em nenhum momento a legislacdo conferiu aos genitores o direito de escolher a
familia que adotaria seus filhos e que essa € uma prerrogativa exclusiva da Justica da
Infancia e da Juventude. Para ele, a adogdo intuitu personae atende somente aos
interesses dos adotantes, o que nao deve ser admitido. Aponta, ainda, que a habilitacdo
prévia dos candidatos a adocdo € regra absoluta, e somente pode ser afastada nas
hip6teses previstas no artigo 50, § 13 do ECA. Acrescenta que o fato de o dispositivo
exigir expressamente a ocorréncia de guarda legal para que se aceite a adogdo sem o
prévio cadastro ocorre justamente para criar obstaculos a adocéo intuitu personae. Por
fim, argumenta que o artigo 197-E do ECA expressa a necessidade de respeito
absoluto a ordem das inscricbes, como critério basico da adocdo e que aqueles que
buscam meios escusos para adotar certamente ndo sdo pessoas indicadas para a
adocao.

Rodrigo Faria de Souza®®*, Juiz de Direito da 22 Vara de Familia, Infancia,
Juventude e ldoso da Comarca de Nilopolis — RJ defende a implicita vedacéo legal a
adocao intuitu personae.

O magistrado reconhece que ndo ha qualquer norma legal que proiba a atitude
de genitores de entregarem seus filhos para alguma familia, que a adocéo dirigida nao
constitui conduta criminosa e que nao ha no artigo 50 e paragrafos do ECA norma que
obrigue a estrita observancia a esse cadastro. Por fim, reconhece também que muitas
vezes as maes e 0s pais somente aceitam entregar seus filhos para adocéo se for para
determinadas familias.

Entretanto, sustenta que essa modalidade de adocéo frustra as expectativas de

pY

casais previamente habilitados a adocdo e pode desestimular a habilitacdo de

3 DIGIACOMO, Murillo José. Da impossibilidade juridica da “adogéo intuitu personae” no ordenamento
juridico brasileiro & luz da Lei n°® 12.010/2009 e da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
<< http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/infanciahome_c/adocao/Doutrina_adocao/ADO%C3%87
%C3%830%20INTUITU%20PERSONAE%20-%20Impossibilidade%20jur%C3%ADdica%20-
%20Dr.%20Murillo%20Digi%C3%Alcomo.doc.>> Acesso em 26 de setembro de 2013.

*%S0UZA, Rodrigo Faria de. Adocdo dirigida (vantagens e desvantagens). Disponivel em:
<<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista45/Revista45 184.pdf>> Acesso em
26 de setembro de 2013.
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eventuais interessados, burlando o Cadastro Nacional de Adotantes. Além disso,
argumenta que poderia ocorrer a entrega de uma crianga a pessoas nao preparadas e
permitir a comercializagdo de criancas, pois a comercializacdo €é de dificlil
descobrimento e comprovacdo pelo Poder Judiciario. Defende, assim, que a adoc¢ao
intuitu personae seja permitida somente quando estiver consolidado o vinculo afetivo,
de modo que a retirada da crianca da familia em que esta inserida poderia trazer
grandes prejuizos a ela.

Com posicdo igualmente contraria a possibilidade juridica da adocao intuitu
personae, o Promotor de Justica de Defesa Comunitaria, Infancia e Juventude da

Promotoria de Justica de Osério/RS, Jilio Alfredo de Almeida®®

, argumenta que a
entrega direta “incentiva o trafico e a intermediacdo de criangas”®®’. Sustenta que as
praticas de adocéo irregular e adocao a brasileira constituem risco para a crianga, pois
as familias que as adotam ndo foram previamente avaliadas. Além disso, aqueles que
pretendem adotar podem ser influenciados por essas praticas irregulares. Aponta,
ainda, a possibilidade de os pais biolégicos, por terem conhecimento da familia que
adotou seu filho, possam tentar ter contato com a crianca ou ainda tentar obter alguma

vantagem. Conclui, assim, que:

[...] tais acdes indevidas s@o de todo reprovaveis e sO apresentam
desvantagens de sua escolha, j& que representam incerteza juridica,
risco de procura pela familia natural, dubiedade da situacdo e
inseguranca fatica acerca da permanéncia da adog&o*®.

Sustenta o Promotor que ndo pode o Poder Judiciario ficar refém da analise caso
a caso, principalmente quando se trata de adocdo de recém-nascidos®®.
Esse é o panorama geral dos argumentos contrarios a admissao da possibilidade

juridica da adocao intuitu personae.

23 ALMEIDA, Julio Alfredo de. Adocg&o intuitu personae — uma proposta de agir. Sintese da Monografia de

Especializacdo em Direito Comunitario: Infancia e Juventude, Fundacao Escola Superior do Ministério
Publico. Porto Alegre, 2002. Disponivel em: << http://www.mprs.mp.br/infancia/doutrina/id393.htm>>
Acesso em 26 de setembro de 2013.

27 bidem, p. 13.

% 1dem.

29 |bidem, p. 14.
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Serdo analisados no proximo item os argumentos favoraveis que tém por
fundamento o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, a fim de tracar
0s principais motivos pelos quais se entende possivel juridicamente a adoc¢do intuitu

personae de acordo com 0 nosso ordenamento juridico.

4.2.2 Adocéo intuitu personae sob a Otica do principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente

Em primeiro lugar, cabe aqui trazer os fundamentos que tornam invalidos os
argumentos levantados pelos juristas que defendem a impossibilidade juridica da
adocao intuitu pesonae.

A primeira questdo a ser colocada € que a adocao intuitu personae é um fato.
Essa constatacdo € possivel realizando uma rapida pesquisa jurisprudencial nos
Tribunais do nosso pais, que revelam inumeros casos de pedido de deferimento de
adocao intuitu personae. Ela ocorre, em grande medida, de maneira irregular. Ou seja,
maes e pais entregam seus filhos a outras familias para que sejam por estas criados,
sem recorrerem ao Judiciario, seja por desconhecimento, seja dolosamente, justamente
por conhecerem que a pratica nao é aceita pelas Varas da Infancia e da Juventude. A
entrega € realizada de modo gratuito ou oneroso, pratica esta que constitui crime,
entretanto nem sempre tais crimes chegardo ao Poder Judiciario, ainda que a Lei a
tipifigue como crime.

Desse modo, argumentar que a adocdo intuitu personae deve ser proibida para
gue se evite a comercializacdo de criancas ou que a estrita observancia aos Cadastros
de Adotantes constitui medida para que se erradique a adocdo intuitu personae nao é
suficiente para que ndo se admita sua possibilidade juridica. Como afirmado, a adocédo
intuitu personae ocorre, e sendo entendido como ndo permitida pela lei somente
aumenta os casos de ilegalidade, de pratica de crimes e de condutas que podem ser
prejudiciais as criancas e aos adolescentes. A conclusdo pela impossibilidade juridica
da adocéo intuitu personae para evitar a pratica de crimes é o meio inadequado para

sanar esse problema social que existe na realidade brasileira.
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Ha inimeras decisfes judiciais que admitem a adoc¢do intuitu personae quando
j& esta consolidado o vinculo afetivo de tal modo que retirar a crianga daquela familia
consistiia em flagrante afronta ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente. Sendo assim, inUmeras familias aceitam a entrega de criancas pelos
genitores, adotam as criancas de modo irregular e, quando consolidado o vinculo
afetivo, procuram o Poder Judiciario para que seja regularizada a adocéo.

E evidente que defender a impossibilidade juridica da adog&o intuitu personae
em qualquer caso viola o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.
Retirar uma crianga ou um adolescente de uma familia ap6s anos de convivéncia e
formagdo de um vinculo familiar afetivo ndo é a melhor medida. Além de afrontar o
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, vai contra a importante

conquista do direito de familia que é a valorizagéo do afeto®*°

e da filiacdo socioafetiva.
Embora o Cadastro Nacional de Adotantes seja um instrumento muito importante
nos procedimentos de adocdo, ndo é sensato que seja cegamente observado, pois
pode cometer inUmeras violagbes ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente.
Maria Berenice Dias entende que “os cadastros servem, tdo so, para organizar
0s pretendentes a adocéo, isto €, para agilizar e facilitar a concessédo da medida, e ndo

para obstaculiza-la”®**. Assevera a autora que:

A finalidade das listas € agilizar o processo de adogédo. Isto porque, se,
primeiro, fosse necessério esperar a destituicdo do poder familiar para
inserir a crianca no rol dos adotaveis e, depois, se partisse em busca de
alguém que a quisesse, para sO entdo proceder a habilitacdo do
candidato a adocdo, muito tempo passaria, deixando-se de atender ao
melhor interesse da crianca.”*?

240 Nesse sentido: “O que ocorreu, na realidade, foi uma mudanga de paradigma nos relacionamentos

familiares, com a afetividade assumindo o papel que outrora fora destinado a familia legitima, ao
matriménio, as orientacdes religiosas e a “verdade” bioldgica.” (CALDERON, Ricardo Lucas. Principio
da Afetividade no Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 2013, p. 213.)

1 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p. 519.

22" DIAS, Maria Berenice. Adocdo & espera do amor. Disponivel em: <<
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1 - _ado%E7%E30 e a_espera_do_amor.pdf>> Acesso em
26 de setembro de 2013.
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Ademais, a negativa de tutela jurisdicional favoravel a essas situacbes pode
incentivar as familias a ndo procurarem a regularizacao da adoc¢ao, causando prejuizos
irreparaveis as criancas e aos adolescentes.

Entretanto, como ja afirmado, as familias conhecendo a possibilidade de
posteriormente pleitearem a adocdo da crianca apos formacdo de vinculo afetivo
podem, de forma consciente, adotar irregularmente a criangca para somente depois
buscarem a regularizacdo da situacdo. Essa préatica é prejudicial as criancas, pois,
como visto, o processo de adocdo exige um acompanhamento psicossocial rigoroso,
gue visa permitir a ado¢do de criancas por familias que estejam preparadas para esse
ato. Se para obterem éxito nas adoc¢des as familias adotam irregularmente as criangas,
para depois buscar a regularizacdo legal, essa adocdo possui 0 risco de nao ser
benéfica para o adotando, pois a familia pode n&o ser adequada para o
desenvolvimento de uma crianca e para efetivar o direito a convivéncia familiar.

Contudo, essa situacdo ndo constitui argumento para que seja rechacada a
admisséo da adocéo intuitu personae, pelo contrario. Afinal, como foi visto, a pratica é
realizada, e continuard sendo, mesmo com a possibilidade de desatencdo aos
interesses da criancga, ainda que se entenda que o ordenamento juridico ndo a permite,
pois, ao ser verificado que foi consolidado vinculo afetivo, o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente deve se sobrepor as formalidades. Assim, 0 mais
adequado € se entender pela possibilidade juridica da adoc¢ao intuitu personae, e as
familias, ao procurarem o Poder Judiciario para procederem a adocao de determinada
crianca, deverdo ser submetidas a estudo psicossocial e a todo o procedimento previsto
para que sejam verificadas as condi¢des da familia e se a adocéo efetivamente atende
ao principio do melhor interesse do adotando.

Destaca-se aqui que ao se falar em uma familia com condic6es de promover o
melhor desenvolvimento da crianca ndo se defende que as familias que pretendam
adotar precisem ter condicbes econémicas elevadas ou médias. O principal fator a ser
verificado € o afeto. Se atende ao principio do melhor interesse a crianca permanecer
em uma familia em precaria situagdo socioecondmica, mas com a qual mantém vinculo

afetivo, em lugar de ser enviada a um abrigo, deve ser permitida a adogéo.
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N&o se trata de admitir em qualquer situacao a adogao intuitu personae, mas de
admitir que ndo é vedada pelo ordenamento juridico e nas circunstancias concretas,
assim como se faz em qualquer processo de adocéo, verificar se atende ao principio do
melhor interesse da crianga ou do adolescente.

Conforme j& mencionado, muitas maes e pais somente aceitam entregar seus
filhos a adocdo se souberem que quem vai adota-los dard a eles uma vida digna,
melhor do que teriam se permanecessem com a familia bioldgica.

Esses problemas devem ser resolvidos por politicas publicas. E dever do Estado
promover condi¢cdes dignas de existéncia para todas as pessoas e garantir que as
familias possam concretizar os direitos de suas criangas e adolescentes. Contudo,
diante da auséncia de eficacia do Estado nesse campo, e da realidade social ja posta, é
necessario uma interpretacao juridica de modo a tutelar as criancas da maneira mais
completa possivel.

Segundo Maria Berenice Dias:

[...] nada, absolutamente nada, deveria impedir a mée de escolher a
quem entregar o seu filho. As vezes € a patroa, as vezes uma vizinha, em
outros casos € um casal de amigos, que tém certa maneira de ver a vida,
ou uma retidéo de carater que a mée acha que seriam os pais ideias para
o seu filho.**

Com relacdo as situacbes de pessoas que encontram recém-nascidos
abandonados na rua, no lixo, defende Maria Berenice Dias que também nao deve ser
essa pessoa impedida de adotar essa crianca. Para ela ndo ha nada que justifique a
negativa da adocéo nesses casos. Lembra a autora que a adocao intuitu personae “nao
esta prevista na lei, mas também n3o é vedada”**.

Ha4 quem defenda que a adocdo consentida tem procedimento proprio, regida

pelo artigo 166 do ECA. A adocdo consentida seria uma quarta hipotese de adocao

243 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,

p. 510.

24 DIAS, Maria Berenice. Adocdo a espera do amor. Disponivel em: <<
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1 - ado%E7%E30 e a espera_do amor.pdf>> Acesso em
26 de setembro de 2013.
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sem prévio cadastro, somada as trés possibilidades previstas no artigo 50, §13 do
ECA245

Maria Berenice Dias®*®

também aponta a colocacdo em familia substituta, além
das previstas no artigo 50, 813 do ECA, como uma possibilidade de adocdo sem a
prévia inscricdo nos cadastros, sendo apenas necessario que 0s pais concordem com o
pedido, que pode ser efetuado diretamente no cartério, e ndo é necessaria a
assisténcia de advogado.

Em suma, ndo ha vedacdo legal para a adocédo intuitu personae e, como
exposto, os argumentos levantados para ndo admitir a sua ocorréncia ndo devem
prevalecer em face do melhor interesse da crianca e do adolescente. Alids, conforme
verificado, a adocao intuitu personae em varias situacdes € a medida adequada para
gue se atenda a esse principio e a conclusdo pela sua impossibilidade juridica pode
constituir uma violacao a toda a principiologia que rege essas situacoes.

E por esse motivo que o Superior Tribunal de Justica vem consolidando o
entendimento pela possibilidade juridica da adocé&o intuitu personae nas situacdes em

que o vinculo afetivo j& esta concretizado"’.

> GOMES, Julio César. Adocao intuitu personae: A imprevisdo legal e o principio do melhor interesse do

menor no Estatuto da Crianca e do  Adolescente. Disponivel em: <<
http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=7561>> Acesso em 26 de setembro de 2013.

2% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9. ed. rev. atual. e ampliada. Sd0 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013., p. 500.

" RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA PREVALENCIA ENTRE O CADASTRO DE ADOTANTES E A
ADOCAO INTUITU PERSONAE - APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR - VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA MENOR COM O CASAL
DE ADOTANTES NAO CADASTRADOS - PERMANENCIA DA CRIANCA DURANTE OS PRIMEIROS
OITO MESES DE VIDA - TRAFICO DE CRIANGA - NAO VERIFICAGAO - FATOS QUE, POR SI, NAO
DENOTAM A PRATICA DE ILICITO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. | - A observancia do cadastro
de adotantes, vale dizer, a preferéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
determinada crianga ndo é absoluta. Excepciona-se tal regramento, em observancia ao principio do
melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o sistema protecionista do menor, na hipétese
de existir vinculo afetivo entre a crianca e o pretendente a adocao, ainda que este ndo se encontre
sequer cadastrado no referido registro; Il - E incontroverso nos autos, de acordo com a moldura fatica
delineada pelas Instancias ordindrias, que esta crianca esteve sob a guarda dos ora recorrentes, de
forma ininterrupta, durante os primeiros oito meses de vida, por conta de uma decisédo judicial
prolatada pelo i. desembargador-relator que, como visto, conferiu efeito suspensivo ao Agravo de
Instrumento n. 1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de a¢bBes que objetivam a adocdo de
menores, nas quais ha a primazia do interesse destes, os efeitos de uma deciséo judicial possuem o
potencial de consolidar uma situacao juridica, muitas vezes, incontornavel, tal como o estabelecimento
de vinculo afetivo; Il - Em razdo do convivio diario da menor com o casal, ora recorrente, durante seus
primeiros oito meses de vida, propiciado por decisdo judicial, ressalte-se, verifica-se, nos termos do
estudo psicossocial, o estreitamento da relacdo de maternidade (até mesmo com o essencial
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Contudo, essas j4 sao situacbes consolidadas, em que retirar a crianca da
familia com a qual ja possui afeto consistiria em violagdo irreparavel, como ja exposto.
Para que nao seja necessario que as pessoas se utilizem dessa espécie de
“subterfugio” e ao Poder Judiciario caiba apenas posteriormente “homologar” essa
adocéo, por ser totalmente contraria aos principios do melhor interesse da crian¢a e do
adolescente a negativa de deferimento, € necessario um tratamento diferente do tema,
entendendo-se pela possibilidade da adoc¢éao intuitu personae desde o momento em que
a mae elou o pai decida por entregar o filho a determinada familia, ou desde o
momento em que a pessoa encontre ou conheca uma crianca e deseje adota-la,
independentemente de inscricdo nos cadastros de adotantes. Assim, sera possivel a
realizacdo de estudo psicossocial com a familia e a verificacdo de atendimento ao
principio do melhor interesse da crianca jA em um primeiro momento e a regularizagéo
juridica da filiacdo desde logo. Também as maes e 0s pais que pretendem entregar o
filno em adocédo poderdo ter acompanhamento psicolégico adequado e decidirem
conscientemente pela entrega a adocdo. Ressalta-se, ainda, que para a crian¢ca nao
importa se quem a adotou estava ou nao inscrita nos Cadastros de Adotantes, sendo
suficiente que essa familia seja amorosa, afetuosa, e permita um desenvolvimento
saudavel e de acordo com a sua dignidade. Defender intensamente a obediéncia ao
Cadastro de Adotantes e a ordem de inscricédo € defender o interesse dos adotantes e o

interesse dos adotantes deve ser secundario na adocao.

aleitamento da crianca) e de paternidade e o consequente vinculo de afetividade; IV - Mostra-se
insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de origem no sentido de que a crianga, por contar
com menos de um ano de idade, e, considerando a formalidade do cadastro, poderia ser afastada
deste casal adotante, pois ndo levou em consideracdo o Unico e imprescindivel critério a ser
observado, qual seja, a existéncia de vinculo de afetividade da infante com o casal adotante, que,
como visto, insinua-se presente; V - O argumento de que a vida pregressa da mée bioldgica,
dependente quimica e com vida desregrada, tendo ja concedido, anteriormente, outro filho & adocéo,
ndo pode conduzir, por si s6, & conclusédo de que houvera, na espécie, venda, tréfico da crianca
adotanda. Ademais, o verossimil estabelecimento do vinculo de afetividade da menor com os
recorrentes deve sobrepor-se, no caso dos autos, aos fatos que, por si s8, ndo consubstanciam o
inaceitavel tréfico de crianga; VI - Recurso Especial provido. (STJ - REsp: 1172067 MG 2009/0052962-
4, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento: 18/03/2010, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagédo: DJe 14/04/2010)

No mesmo sentido: REsp 1.347.228 / SC 2012/0096557-1, STJ, Relator: Ministro SIDNEI BENETI,
Data de Julgamento: 06/11/2012, T3 - TERCEIRA TURMA.
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Desse modo, permitir a adocao intuitu personae desde um primeiro momento é
permitir uma melhor verificagdo das condi¢cbes da familia e o atendimento ao principio

do melhor interesse da crianca e do adolescente.
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5 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto neste trabalho, somente € possivel concluir pela
possibilidade juridica da adocéo intuitu personae.

Como dito e fundamentado, somente essa interpretacdo do ordenamento juridico
esta de acordo com o principio do melhor interesse do menor, que deve informar todo o
sistema juridico relativo aos direitos de criancas e adolescentes, seja na interpretacao
ou aplicacdo da norma juridica, ou ainda, na auséncia de previsdo normativa especifica,
conforme a definicdo de principios adotada neste trabalho.

O entendimento pela vedacao legal da adocéo intuitu personae decorre de uma
interpretacéo descolada do atual contexto social e juridico da sociedade brasileira. Os
gue defendem esse posicionamento partem de uma analise abstrata da legislacéo, que
determina a criagcdo de Cadastros de Adotantes e de adotados e prevé algumas
hipéteses de desatendimento a esses cadastros. Além disso, argumentam que a
permissdo desse tipo de adocdo poderia incentivar praticas criminosas, como a
comercializacéo de criancas.

Contudo, a realidade brasileira é de um absurdo numero de criancas
abandonadas, institucionalizadas, que veem o seu mais basilar direito, que é o direito a
convivéncia familiar, ndo ser concretizado pelo exagerado apego a formalidades.

A adocao é uma medida que objetiva a concretizacdo dos direitos de criancas e
adolescentes a terem uma familia e, desse modo, ndo podem suas hipGteses serem
tratadas de modo restritivo, pois ndo estamos falando de patrimdénio, estamos falando
de vidas que ndo podem esperar. Retirar uma crianca de um casal ou de uma pessoa,
sem saber que destino terd, se tera a oportunidade de ser adotada, pelo simples fato de
nao estar o casal ou a pessoa inscritos no Cadastro de Adotantes ou ndo serem “os
primeiros da fila” é de uma desumanidade inacreditavel. E tudo isso para supostamente
nao p6r abaixo o sistema de adoc¢do e evitar a pratica de crimes.

Como ja sustentado anteriormente neste trabalho, a proibicdo legal da adoc¢éo
intuitu personae ndo evita que crimes ocorram. N&do € incomum a prética da adocgéo
irregular de criancas até que se forme o vinculo afetivo de modo que néo resta outra

solucéo ao Poder Judiciario sendo reconhecer a adogéo intuitu personae.
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Destaca-se, ainda, que a adogao irregular para posterior “homologacgéo judicial”
ndo é a mais adequada. O processo de adocdo € complexo, exige um estudo
psicolégico, social, uma analise por equipe interprofissional, para que a crianca seja
adotada por pessoas que tenham condi¢cdes reais de promover seu saudavel
desenvolvimento fisico, social, psicologico, intelectual, dentre outros. E com isso nao
significa que a familia precisa ter uma boa condig&o financeira.

Com a adocao intuitu personae do modo como acaba sendo realizada no Brasil,
ndo se garante a crianca ou ao adolescente que a familia adotante possui estas
condicOes. Parece mais coerente que se permita a adogéo intuitu personae desde logo,
gue a pessoa ou o casal ndo habilitado ou ja habilitado seja submetido ao processo de
adocao nos termos da lei, para que sejam verificadas suas condi¢des e seja analisado
se ha na adocao beneficio ao adotando. Nao se trata, portanto, de permitir de forma
irrestrita a adoc¢ao intuitu personae, mas que nao seja vedada, que seja analisado o
caso concreto, como ocorre nos demais casos que envolvem a adocéo.

Conforme mencionado ao longo da exposicdo, ha pais que somente aceitam
entregar seus filhos a determinadas pessoas e, se nao for dessa forma, preferem cuidar
da crianca dentro de seus limites e condi¢des. Esses pais desejam uma vida melhor
para seus filhos, no entanto ndo confiam no sistema, temem que suas criancas acabem
tendo destino pior do que teriam se tivessem sido cuidados e educados por eles. E um
gesto de amor querer uma vida melhor para um filho e isso em nenhum momento deve
ser vedado ou, ainda, criminalizado.

Frise-se, uma vez mais, na adocdo e em qualquer situacdo envolvendo criancas
e adolescentes, deve-se buscar a solucao juridica que melhor atenda aos interesses
dos menores envolvidos e para eles pouco importa se a pessoa esta ou nao inscrita no
cadastro de adotantes ou se era a primeira pessoa da “fila”, basta que Ihe dé afeto e
promova seu melhor desenvolvimento em todos os aspectos.

Além disso, ndo existe qualquer dispositivo legal que proiba a adoc¢éo intuitu
personae. O apego exagerado aos Cadastros de Adotantes demonstra que ainda
persiste no pensamento dos juristas uma visdo de atendimento ao interesse dos

adotantes, que, como afirmado e repetido, ja foi superado juridicamente.
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Conforme exposto, a adocéo intuitu personae é um fato, cabe ao direito decidir a
forma de lidar com ela: 1) fechar os olhos para sua existéncia e rechaca-la para ndo
correr o risco de ser conivente com alguma préatica criminosa; ou Il) reconhecer que a
pratica criminosa existe, de uma forma ou de outra, mas que ha também em namero
consideravel situagcdes em que ndo ocorre crime e que a interpretacdo pela vedacao
legal & adocao intuitu personae é inadequada como resposta as milhares de criancas
abrigadas e também as familias que desejam adotar.

Sem duvida a defesa da impossibilidade juridica da adoc¢éo intuitu personae nao
erradica a comercializacdo de bebés, mas, por outro lado, caso se entenda pela sua
possibilidade, o Poder Judiciario podera dar uma tutela juridica mais adequada a quem
deseja adotar sem qualquer ilegalidade e conceder a essa criangca uma maior
seguranca juridica, uma familia que realmente podera efetivar seus direitos.

Pelo exposto, conclui-se que a permissao juridica da adocao intuitu personae é a
interpretacdo que melhor atende ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, além de aumentar as possibilidades de concretizacdo do direito a

convivéncia familiar e dos demais direitos conferidos a criangas e adolescentes.
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