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RESUMO

Historicamente, foi no Codigo Penal de 1830 que se determinou que 0s menores de
14 anos fossem considerados inimputaveis. Devido a falta de casas de corregao, os
menores eram jogados nas prisbes com os adultos em condicdes miseraveis.
Contudo, foi com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) que a situagao
comecgou a tomar outro direcionamento na sociedade brasileira. Criado em 1990, por
meio da Lei n? 8.069/90, o Estatuto visa a protecdo dos menores de 18 anos,
proporcionando a estes um desenvolvimento fisico, mental, moral e social. De
acordo com essa lei, a adocdo € uma medida irrevogavel e que nao pode ser feita
por procuracao. Atualmente, a adocao no direito brasileiro, € uma realidade que se
baseia no principio do melhor interesse da crianga. O presente estudo teve por
objetivo principal analisar se a adogdo consentida subsiste no ECA, haja vista a
necessidade de inscricdo no cadastro nacional de adogcdo. Sendo assim, em um
primeiro momento abordaram-se os principios que orientam o direito da crianga e do
adolescente. Em seguida, discorreu-se sobre a adogao, enfatizando seu histérico e
conceitos. Por fim, foi apresentada uma explanacao a respeito da adogcao consentida
e sobre a necessidade de prévia inscricdo em cadastro de pretendentes. A pesquisa
também expbs a posicao jurisprudencial dos Tribunais de Sao Paulo, Minas Gerais e
Rio Grande do Norte, no periodo de 2005 a 2012, em relacao ao tema aqui exposto.
O método utilizado para a elaboracdo deste estudo foi a pesquisa bibliografica e
documental, de carater exploratério e analitico, de modo a tornar o problema mais
explicito. Constatou-se que a adogao consentida ou intuitu personae é plenamente
legal e possivel, desde que tenha por finalidade, buscar sempre o melhor interesse
do adotando.

Palavras-chave: Adocao Consentida. Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Cadastro Nacional de
Pretendentes.



ABSTRACT

Historically, it was the Penal Code of 1830 that determined that those under 14 years
were considered unpunishble. Due to the lack of houses of correction, minors were
thrown into prisons in poor conditions with the adults. Nevertheless, it was with the
statute of child and adolescent (ECA) that the situation started to take another
direction in brazilian society. Created in 1990, through the law n®8.069/90, the statute
aims at protecting the minors under 18 years old, offering them a physical, mental,
moral and social development. According this law, adoption is an irrevocable
measure that cannot be done by power of attorney. At present, the adoption
according to the Brazilian legislation, it is a fact grounded in the principle of the best
interest of the child. The present study aimed primarily at analyzing whether the
consensual adoption exists within the ECA, due to the need of the registration in the
national register adoption. As of consequence, it was approached, at first, the
principles that guide the child and the adolescent legal rights. Next, it was presented
the main issues related to adoption, focusing on its history and concepts. Finally, it
was shown an explanation regarding the conceptual adoption and about the need to
have a previous registration in the file of potential parents. The study also brought up
the jurisprudence of the courts of S&o Paulo, Minas Gerais and Rio Grande do Norte,
in the period from 2005 to 2012, relative to the theme here exposed. The used
method for the preparation of this study was the bibliographic and documental
researches, based on an exploratory and analytical character in order to approach
the issue more thoroughly. It was verified that the consensual adoption or intuitu
personae it is legal and possible, as long as it has as an aim to seek the best interest
of the adopted.

Key-words: Consensual Adoption. Principle of the best interest for the Child and
Adolescent Statute. National register Adoption.
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1 INTRODUCAO

A adocao, desde épocas mais remotas da civilizacao, tem sido a maneira
de solucionar o problema de casais que nao podem procriar, ndo descuidando de
atender os interesses da crianga e do adolescente.

Com o passar dos tempos e com a evolugao social, observamos que 0s
legisladores mudaram o foco e passaram a dar todas as garantias a crianca e ao
adolescente, analisando a situacao particular de cada individuo, procurando trata-los
com a maxima igualdade possivel.

Com o surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que
zela pelos direitos das criancas e adolescentes em todo o Brasil, passou-se a
garantir a essas criangas e adolescentes o direito a vida, a convivéncia familiar e
comunitaria, e também a outras questées protecionistas e socioeducativas, todas
diretamente relacionadas a Constituicado Federal.

Diante dos fatos, considera-se essencial o estudo do instituto adocéo,
como se processa, na tentativa de encontrar respostas, por meio de politicas
publicas, que possam amenizar essa situagao de caréncia em que vivem criangas e
adolescentes em nosso pais.

A adocao consentida, também conhecida como adocéo intuitu personae,
acontece quando a familia biolégica da crianga permite que sua adogao seja
realizada por uma pessoa ou familia conhecida. Por ser um tema pouco discutido no
Direito e, ainda assim, causar divergéncias em relacdo a sua aplicabilidade, cria-se a
necessidade de estuda-lo e avaliar de que forma o Judiciario tem concluido os casos
a ele expostos.

Sendo assim, o presente trabalho tem por objetivo principal analisar se a
adocao consentida subsiste no ECA, haja vista a necessidade de inscricao no
cadastro nacional de adocéo.

No segundo capitulo inicia-se o estudo abordando os principios
norteadores do direito da crianga e do adolescente, principios esses que estao
estabelecidos na Constituicdo Federal e no ECA, que tratam da dignidade da pessoa
humana, da prioridade absoluta, do melhor interesse e da convivéncia familiar.

Ja no terceiro capitulo é feito um levantamento histérico do instituto da
adocao, desde a época mais remota da civilizacdo, quando o instituto ainda estava
ligado a crencas e religiosidades, até os dias atuais, quando a adogéao passa a ser



entendida ndo mais como medida assistencial ou simplesmente corretora da
impossibilidade de casais gerarem filhos legitimos, mas sim como uma modalidade
que visa proteger a crianca e o adolescente.

O quarto capitulo apresenta as divergéncias encontradas nos Tribunais
em relagdo ao tema em questédo e também discorre sobre o principio do melhor
interesse referente a adogdo consentida, e a necessidade de prévia inscricao em
cadastro de pretendentes.

Justifica-se, portanto, o presente estudo na tentativa de entender os
beneficios da adog¢édo consentida e da necessidade de inscricao prévia no cadastro
nacional de pretendentes, tendo em vista, sempre, a observancia do melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Quanto ao método aplicado neste estudo, foram utilizadas as pesquisas
bibliografica e documental, de carater exploratério e analitico, com vistas a tornar o

problema mais explicito.
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2 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO DA CRIANGCA E ADOLESCENTE

Historicamente, foi no Cédigo Penal de 1830 que se determinou que 0s
menores de 14 anos fossem considerados inimputaveis. Nessa época, 0s menores
poderiam ser encaminhados para as casas de correcdo, porem, devido a falta
dessas casas, estes eram jogados nas prisbes com o0s adultos em condi¢cdes
miseraveis. Esse cddigo procurou determinar diretrizes para o melhor tratamento da
crianca em situacdo adversa. Quanto aos menores malfeitores, € importante
ressaltar a sua postura pioneira na época ao vetar que fossem sujeitados a processo
penal de qualquer tipo (PEREIRA, 2008, p. 8).

Ainda conforme Pereira (2008, p. 9), em 1924 foi elaborado o primeiro
Juizado de Menores, e em 1927 o primeiro Codigo de Menores no Brasil (PEREIRA,
2008, p. 9).

Em 1941, foi estabelecido o Servico de Assisténcia a Menores (SAM),
com o propésito de amparar menores vulneraveis e infratores, por meio de
atendimento psicopedagdgico. Entretanto, o SAM nao conquistou seu objetivo. Em
1964, € fundada a Fundagédo Nacional do Bem-estar do Menor (FUNABEM). Assim,
a criangca ndo € mais apenas responsabilidade de organizacbes privadas e certos
orgaos estatais, mas passa a integrar objetivos de uma politica do bem-estar da
crianca. Este dever caberia a FUNABEM, transformando-se na Unica condutora
desta nova politica (VERONESE, 1999, p. 32-33).

Em 1979, com o surgimento do Cdédigo de Menores cunhou-se a
expressdao do “menor em situacao irregular’. “A doutrina da situacao irregular foi
oficializada pelo Codigo de Menores de 1979, porém, ja se encontrava implicita
desde o Codigo de Menores de 1927” (AMIM, 2010, p. 12).

O reconhecimento da situacao especial da crianca e do adolescente no
Brasil acontece de forma tardia. E a partir da década de 1980, com o surgimento de
movimentos sociais pela democracia, que se passou a refletir sobre as praticas
histéricas instituidas aos ‘menores’ (DIAS, 2009, p. 23).

Veronese (1999, p. 37), assegura que o reconhecimento dos direitos
fundamentais a crianga e ao adolescente impulsionou o principio da universalizacéo,
que afirma que os direitos do qual sdo passiveis de reivindicagdo e cumprimento
para todas as criancas e adolescentes. Entretanto, a generalizagdo dos direitos
sociais como aqueles que resultam de uma contribuicdo positiva por parte do
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Estado, também demandam uma postura proativa daqueles que se beneficiam nos
procedimentos de criacdo de politicas publicas. E nesse sentido que o Direito da
Crianca e do Adolescente alcancga seu carater juridico, segundo o qual a familia, a
sociedade e o Estado precisam garantir a execuc¢ao dos direitos fundamentais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) é uma lei federal que zela
pelos direitos das criancas e adolescentes em todo o Brasil. Conforme Cury, Mendez
e Silva (2005, p 72), o Estatuto visa a protecao dos menores de 18 (dezoito) anos,
“proporcionando a eles um desenvolvimento fisico, mental, moral e social
condizentes com o0s principios constitucionais da liberdade e da dignidade,
preparando para a vida adulta em sociedade”.

O ECA determina direitos a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, e também refere-se a questées de politicas de
atendimento, decisdes protecionistas ou socioeducativas, entre outras resolugdes,
todas diretamente relacionadas a Constituicao Federal (BRASIL, 2012).

Segundo Costa (2004, p. 57) trata-se de um campo do direito
especializado, dividido em partes geral e especial, onde a primeira descreve 0s
principios norteadores do Estatuto. Ja a segunda parte constitui a politica de apoio,
normas, conselho tutelar, acesso jurisdicional e apuracdo de atos infracionais.
Estabelece, ainda, que nenhuma crianca ou adolescente sera instrumento de
qualquer tipo de omissdo, discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e
opressdo, “por qualquer pessoa que seja, devendo ser punido qualquer acdo que
atente aos seus direitos fundamentais”.

Antes de contextualizarmos sobre os principios norteadores do direito da
crianca e do adolescente, cumpre compreendermos o significado de "principio”
aplicado ao ordenamento juridico brasileiro.

Nas palavras de Reale (1991, p. 299), “os principios sdo as fontes
basilares para qualquer ramo do direito, influindo tanto em sua formacao como em
sua aplicacao”. O autor destaca que toda forma de conhecimento filoséfico ou
cientifico acarreta na existéncia de principios.

Ainda, conforme os ensinamentos de Reale (1991, p. 300), principios “sao
certos enunciados légicos admitidos como condicao ou base de validade das demais
assercoes que compdem dado campo do saber”.

Acerca dos principios em geral, Mello (1981, p. 230) assevera:
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Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitério que ha por
nome sistema juridico positivo.

Partindo dessa premissa, pode-se ainda acrescentar que 0s principios
“‘diminuem a discricionariedade jurisdicional e vinculam o legislador”
(ROTHENBURG, 2003, p. 44-45). Neste sentido, os principios desempenham papel
importantissimo dentro do ordenamento juridico-positivo, ja que “orientam,
condicionam e iluminam a interpretacao das normas juridicas em geral, ai incluidos
os proprios mandamentos constitucionais” (SIQUEIRA JUNIOR, 2004, p. 161-162).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi pioneira ao
empregar a Doutrina da Protecdo Integral no tocante ao assunto da infancia e
adolescéncia no pais. De acordo com Meneses (2008, p. 54), esta doutrina a
principio se desenvolveu na esfera internacional, em destaqgue a Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianca de 1989, adotado em sua totalidade pela
Assembleia Geral das Nacgdes Unidas. Liberati (2003, p. 22) afirma que a
Convencao ‘“representou até agora, dentro do panorama legal internacional, o
resumo e a conclusao de toda a legislacao garantista de protecao a infancia".

A Convencao determinou o alicerce da Doutrina da Protecao Integral ao
declarar um conjunto de direitos que reconhecem a crianga e o adolescente e,
admitindo sua vulnerabilidade, precisam de cuidados e protecdo especiais. A
Convencao demanda que os paises integrantes conciliem essas legislacoes as suas
e exige compromisso com seus principios (VERONESE; OLIVEIRA, 2008, p. 42).

No que concerne aos direitos da crianga e do adolescente, dentro desse
contexto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) - Lei n® 8.069/90 -, em seus
Arts. 32 e 5° estabelecem o seguinte:

Art. 32 A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.
Art. 52 Nenhuma criang¢a ou adolescente seré objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao,
punido na forma da lei qualquer atentado, por agcdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais (BRASIL, 1990a, p. 11-12).
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Conforme Azambuja (2004, p. 47), a Convencao das Nacdes Unidas
sobre os Direitos da Crianga enfatiza a nogdo da nao-exclusdo das criancas e dos
adolescentes, permitindo a execugcao de seus principios em paises com culturas
distintas, direcionando para o fato de que as singularidades culturais precisam ficar
de lado sempre quando demonstrarem incompatibilidade com os direitos humanos.

Com a Constituicao Federal, cria-se também o Conselho Nacional de
Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA), por meio da Lei
Federal n? 8.242/91', que garante uma maior participacdo da sociedade no processo
das politicas publicas. Desta forma, da-se inicio a um movimento abrangente,
englobando todas as figuras sociais com o intuito de organizar uma forma de
trabalho sistematica e integrada, em defesa dos interesses de criancas e
adolescentes, atingindo o cumprimento e reparacédo de direito transgredido (LEAL;
ANDRADE, 2005, p. 55).

Assim, estando os direitos essenciais exibidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, & absolutamente coerente que estes sejam
amparados contra qualquer possivel abalo juridico, permitindo o reconhecimento da
condicdo de cidaddo. Foi com esse intuito que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente dedicou-se a implantar medidas protecionistas, e assegurar direitos
essenciais de criangas e adolescentes, procurando efetivar os “principios e diretrizes
da teoria da protecao integral” (CUSTODIO, 2009, p. 43).

Nesta vertente, surgem os Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional
de Direitos da Criangca e do Adolescente, 6rgdos de carater deliberativo e
controladores das a¢des em todos os niveis, e também o Conselho Tutelar, com no
minimo de 1 (um) por municipio, com o objetivo de defender o cumprimento dos
direitos da crianca e do adolescente estabelecidos no Estatuto (KAMINSKI, 2002, p.
64).

2.1 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
Segundo Pereira (2000, p. 5), a Convencao Internacional dos Direitos da

Crianga foi legitimada na sessdao de 20 de novembro da Assembleia Geral das

Nagcdes Unidas, em 1989, apdés um trabalho complicado de dez anos por

! Lei n° 8.242, de 12 de outubro de 1991. Cria o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (Conanda) e da outras providéncias.
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representantes de 43 paises-membros da Comissdo de Direitos Humanos desta
organizacao internacional, durante o momento em que se comemoravam os 30 anos
da Declaragao Universal dos Direitos da Criancga.

Pereira (2000, p. 5) ainda ressalta que: como resultado do empenho e
negociacao, ela retrata o0 minimo que toda a sociedade precisa assegurar as suas
criangas, caracterizando em apenas um documento as diretrizes que 0s paises
signatarios precisam legitimar e incorporar as suas leis.

Sancionada pelo Brasil através do Decreto n° 99.710/90, em seu Art. 3°
dispde o seguinte:

1. Todas as agles relativas as criancas, levadas a efeito por instituicbes
publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o
interesse maior da crianga;

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a protegéo e
0 cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em
consideragao os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas
responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomarao todas as
medidas legislativas e administrativas adequadas;

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituicoes, os servigos e o0s
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das criangas
cumpram com os padrées estabelecidos pelas autoridades competentes,
especialmente no que diz respeito a seguranga e a salde das criangas, ao
ndmero e a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisao
adequada (BRASIL, 1990b, p. 3).

Deste modo, o Brasil adotou permanentemente o principio do "melhor

D~

interesse da crianca e do adolescente" em seu sistema legal, e acima de tudo,
considerado um condutor importante para a alteragao das legislagdes no tocante a
protecao da infancia em nosso continente.

Em um texto sobre a Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianca, O'Donnell (1990, p. 11) busca apresentar que este principio tem sua origem
no direito comum, onde oferece solucdes para conflitos de interesse entre uma
crianca e aqueles que a cercam. Fundamentalmente, esta concepcao significa que,
quando acontecem conflitos desta natureza, como no caso do término de um
matriménio, por exemplo, o0 bem-estar da crianca € priorizado.

Para Barboza (2000, p. 203):

[...] a Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca e do
Adolescente consagrou, no &ambito internacional, direitos proprios da
crianga, que deixou de ocupar o papel de apenas parte integrante do
complexo familiar para ser mais um membro individualizado da familia
humana.
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A respeito do tema, a doutrina determina que o principio do “melhor
interesse da crianca e do adolescente” abrange todo o sistema juridico,
transformando-se no guia a ser seguido quando se trata dos interesses da crianca e
do adolescente. Sua entrada no ordenamento juridico tem como resultado influenciar
a interpretacdo das normas legais. Assim, na aplicacdo da Convencgao, o magistrado
necessita considerar a aplicacdo do principio de forma abrangente (ARAUJO, 2008,
p. 525).

2.2 PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA

Segundo Cardozo (2011, p. 21), a Constituicdo Brasileira definiu claro
mandamento para orientar a protecao integral da Crianca e Adolescente. No Art. 227
da Constituicao Federal, o principio da Prioridade Absoluta € assim previsto:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 2012, p. 128-129).

Ja 0 § 3° do mesmo artigo determina que:

§ 32 O direito a protecao especial abrangera os seguintes aspectos:

| — idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o
disposto no art. 70, XXXIII;

Il — garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

[l — garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV — garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, igualdade na relagdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislagao tutelar especifica;

V — obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condigao peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagéo de
qualquer medida privativa da liberdade;

VI — estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos
fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de
guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VIl — programas de prevengédo e atendimento especializado a crianga, ao
adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins
(BRASIL, 2012, p. 129).

O referido artigo determina a prioridade em favor das criangas e dos
adolescentes em todas as areas de interesses. Seja no ambito judicial, extrajudicial,
administrativo, social ou familiar, o interesse infanto-juvenil deve prevalecer. A
referida norma nao “comporta indagacdes ou ponderacgoes |[...], ja que a escolha foi
realizada pela nacao através do legislador constituinte” (CARDOZO, 2011, p. 21).
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Sobre os direitos infanto-juvenil, o art. 4° da Lei 8.069/90 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, prevé o seguinte:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a salude, a alimentagéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL, 1990, p. 11).

A prioridade absoluta tem como finalidade consumar a protecéo integral,
proporcionando “primazia que facilitara a concretizagao dos direitos fundamentais
enumerados no artigo 227, “caput”, da Constituicdo Federal e reenumerados no
“‘caput” do artigo 4 do Estatuto da Crianca e do Adolescente”, considerando a
condicao do ser humano em desenvolvimento, porque a crianca € o adolescente
apresentam uma vulnerabilidade caracteristica do aspecto da formacao. A prioridade
precisa ser garantida, pela familia, comunidade, sociedade e Estado. Procurando
cumprir 0 principio da prioridade absoluta, a lei antecipou uma enumeragao minima
de normas a serem adotadas (CARDOZO, 2011, p. 22).

Complementando, Maciel (2010, p. 23) afirma que as normas nao sao

suficientemente abrangentes:

[...] ndo estando, ai, especificadas todas as situacbes em que devera ser
assegurada a preferéncia da Infancia e juventude, nem todas as formas de
assegura-la. Seguindo a mais moderna técnica legislativa, trata-se de uma
norma aberta, com um minimo legal, mas permissiva de uma
interpretacdo ampla a permitir o respeito e aplicagdo da doutrina da
protecao integral.

Conforme Elias (2009, p. 8), ndo basta apenas a prioridade, se faz
necessaria a execucao desses direitos, conforme previsto no art. 4° do ECA. Assim,
devem ser consideradas e implementadas as politicas publicas visando a prioridade
da crianca e do adolescente. Quanto a isso, a garantia da prioridade é regida pelo
paragrafo Unico do art. 4° do mesmo Estatuto, que compreende o seguinte:

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia
publica;

¢) preferéncia na formulagao e na execugdo das politicas sociais publicas;
d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protegao a infancia e a juventude (BRASIL, 1990a, p. 12).

Desta forma, a sociedade deve se preparar para efetivar sua parte, como
também demandar do Poder Publico, a criacdo e implantacao de politicas publicas
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comuns na esfera da infancia e juventude, “em relacao as quais devera ser dado

tratamento prioritario, nos moldes acima referidos” (ELIAS, 2009, p. 10).

2.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O avanco dos direitos humanos aconteceu lentamente no desenrolar de
muitos anos e foi influenciado diretamente, segundo Bonavides (2005, p. 58), pelas
“‘ideias iluministas defendidas pela doutrina jusnaturalista, quando defendia que os
valores individuais do ser humano estariam acima de qualquer valor social imposto”.

Segundo Sarlet (2006, p. 53), a constituicdo da Franca foi considerada um
modelo para o desenvolvimento da constitucionalizacdo dos direitos essenciais no
século XIX.

Ainda, conforme os ensinamentos de Sarlet (2006, p. 53):

[...] na evolugdo dos direitos fundamentais, o século XX foi decisivo e
considerado o século mais moderno na evolugdo pela defesa de tais
direitos. Defendeu direitos que até o presente periodo ainda nao tinham sido
defendidos ou definidos, podemos citar como exemplo os direitos a salude, a
previdéncia social, a educacao bem como os trabalhistas. Revelou-se ainda
acentuada e incisiva preocupag¢do com o principio da dignidade da pessoa
humana e sua efetiva protecao e aplicacéo.

O principio da dignidade da pessoa humana fundamenta-se no “fato de
que todo ser humano possui um valor individual, proprio e inerente a sua pessoa,
sendo proibida a utilizacdo de tal valor como instrumento ou objeto,
independentemente da finalidade que se busca aplicar” (SARLET, 2006, p. 115).

Bobbio (1992, p. 21) explica que, “apds muitos anos e muitas tentativas
frustradas, houve, enfim, a promulgacao da Declaracédo dos Direitos do Homem e do
Cidadao”, o que inspirou drasticamente a aceitacdo dos direitos fundamentais no
ambito constitucional do Brasil.

A Constituicdo do Brasil de 1988 deixou evidente que o Estado
Democratico de Direito tem como base a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll,
da Constituicao Federal). A Constituicado Federal reconhece na dignidade individual
o privilégio de todo “ser humano em ser respeitado como pessoa, de nao ser
prejudicado em sua existéncia (a vida, o corpo e a saude) e de fruir de um ambito
existencial préprio” (AWAD, 2006, p. 113).

Moraes (2002, p. 128) leciona que a dignidade:
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[...] € um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Na concepcao de Comte-Sponville (1999, p. 126), a dignidade é
constituida por um conjunto de direitos existenciais compartilhados, em igual
proporcdo, por todos os homens. Decorrente da propria condicdo humana, a
titularidade dos direitos existenciais, independe da capacidade da pessoa se
relacionar, expressar, comunicar, criar, sentir. Prescindi da autoconsciéncia ou da
compreensao da propria existéncia, porque “um homem continua sendo homem
mesmo quando cessa de funcionar normalmente”.

Corroborando, Cunha Junior (2011, p 538) ressalta que o principio da
dignidade da pessoa humana forma o critério unificador de todos os direitos
fundamentais, os quais se reportam, em maior ou menor grau. Contudo, uma das
questbes que envolvem a utilizagdo desse principio em casos concretos, é sobre o
seu carater ser absoluto ou nao.

Ainda nas palavras de Cunha Junior (2011, p. 539), o referido critério nao
€ absoluto nem exclusivo, pois ha direitos fundamentais também reconhecidos as
pessoas juridicas ou que se remete a outros principios fundamentais, o que significa
que “nem sempre a ideia de dignidade da pessoa humana pode, pelo menos
diretamente, servir de vetor para a identificacao dos direitos fundamentais”.

Segundo Sarlet (2001, p. 152):

[...] inexiste direito absoluto no sentido de uma total imunidade a qualquer
espécie de restricdo. Sendo cada ser humano, em virtude de sua dignidade,
merecedor de igual respeito e consideracao no que diz com sua condigao
de pessoa, e que tal dignidade ndo podera ser violada ou sacrificada, nem
mesmo para preservar a dignidade de terceiros, ndao afasta uma certa
relativizacao ao nivel juridico-normativo.

Neste sentido, Sarlet (2001, p. 152) afirma que “o principio da dignidade
da pessoa humana é visto pelos dois prismas, sob a 6tica de ser tido como absoluto,
e sob o ponto de vista de sua relativizagdo”. Ainda segundo o autor, mesmo
sobressaindo-se diante dos demais principios do ordenamento, ndo ha como evitar a
necessaria relativizacao do principio da dignidade da pessoa, em consideracao a
igual dignidade de todos os seres humanos.
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Para Awad (2006, p. 115), “o principio da dignidade da pessoa humana
garante essencialmente o reconhecimento do homem como ser superior, criador e
medida de todas as coisas.” A sua liberdade é invocacao fundadora do direito, e a
defesa dos direitos humanos, naturais e inatos é requisito indispensavel da fundacéao
do Estado democratico. Existe, porém, um fato, dentre outros tantos, que ndo se
pode esquecer em relagdo a esse tema: “que humanismo e democracia sao tragos
constitutivos da nacgao”.

Diante do exposto, Nobre Junior (2000, p. 4) argumenta que respeitar a
dignidade da pessoa humana, traz quatro importantes consequéncias:

a) igualdade de direitos entre todos os homens, uma vez integrarem a
sociedade como pessoas € ndo como cidadaos;

b) garantia da independéncia e autonomia do ser humano, de forma a
obstar toda coacdo externa ao desenvolvimento de sua personalidade, bem
como toda atuagado que implique na sua degradagado e desrespeito a sua
condigao de pessoa, tal como se verifica nas hipéteses de risco de vida;

¢) ndo admissibilidade da negativa dos meios fundamentais para o
desenvolvimento de alguém como pessoa ou imposi¢cao de condi¢cdes sub-
humanas de vida. Adverte, com carradas de acerto, que a tutela
constitucional se volta em detrimento de violacbes nao somente levadas a
cabo pelo Estado, mas também pelos particulares.

Referente a dignidade, citando as palavras de Rocha (apud AWAD, 2006,
p. 119) que a denomina de “coragdo do patrimbnio juridico-moral da pessoa
humana”, é preciso que se empregue ao referido principio, em todas as suas
manifestacdes e aplicacdes, com maior eficiéncia e efetividade possivel.

Machado (2003, p 57) afirma serem os direitos especificados no Art. 227
da Constituicdo Federal, também direitos fundamentais da pessoa humana, pois o
direito a vida, a liberdade, a igualdade mencionados no Art. 5° da Carta Magna
referem-se a mesma vida, liberdade, igualdade descritas no Art. 227, ou seja,

tratam-se de direitos da mesma natureza, sendo todos direitos fundamentais.

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo--se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade (BRASIL, 2012, p. 13).

Segundo Awad (2006, p. 119), “governo que nao leva a sério os direitos
nao leva a sério o Direito.” Desta forma, pode-se assegurar que o Estado, as
entidades sociais e particulares, bem como o ordenamento juridico, que ndo “tratam
com seriedade a questdo da dignidade da pessoa humana, néo trata com seriedade

os direitos fundamentais e, acima de tudo, ndo levam a sério a propria humanidade”.
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Atualmente, o principal problema concernente aos direitos da dignidade
da pessoa humana nao é uma questédo de justificacdo, mas de protecdo. Em outras
palavras, € uma questdo politica, ou seja, ndo é pertinente apenas a autoridades
publicas, pois se trata de um bem comum a todos os povos (BOBBIO, 1992, p. 24).

Em relagcédo a crianca e o adolescente, estes possuem, além de todos os
direitos individuais e sociais garantidos pela Constituicdo Federal, também os
chamados “direitos fundamentais especiais, tendo em vista a sua peculiar condicao
de ser em desenvolvimento” (MACHADO, 2003, p. 153-154).

Dentre os direitos fundamentais da crianga e do adolescente esta o direito
a convivéncia familiar, previsto na Constituicdo Federal do Brasil e no Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

2.4 PRINCIPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

No Cédigo Civil brasileiro de 19167, o direito & convivéncia familiar era tido
como “decorréncia do exercicio do patrio poder, na constancia do casamento”
(CHANAN, 2007, p. 48), significando, apenas, a manutencao dos filhos na
companhia e guarda dos genitores; e cuja tutela era “predominantemente em prol da
figura paterna e dos interesses do grupo familiar” (SILVA, 2004, p. 133).

Conforme Maciel (2007, p. 59), a convivéncia familiar é certificada como
obrigacado da familia, da sociedade e do Estado e esta prevista no artigo 227 da
Constituicao Federal, legitimando o compromisso do Brasil com a Doutrina da
Protecao Integral, garantindo as criangas brasileiras o status de sujeitos de direitos e
de prioridade absoluta. Ainda segundo a autora, a convivéncia familiar “antes de ser
um direito, € uma necessidade vital da crianga, no mesmo patamar de importancia
do direito fundamental a vida” (MACIEL, 2007, p. 61).

Nessa perspectiva, Lébo (2008, p. 52) afirma que a casa da familia:

[...] € o espaco privado revestido de intocabilidade, a qual se mostra
imprescindivel para que a convivéncia familiar se construa de modo estavel
e, acima de tudo, com identidade coletiva propria, impossibilitando a
confusdo entre as entidades familiares, ja que cada uma carrega consigo
caracteristicas que lhes sdo essenciais.

> Antes da Constituicio Federal de 1988, as normas fundamentais do direito de familia estavam no
Cédigo Civil brasileiro de 1916. Assim, somente era admitida como entidade familiar aquela instituida
pelo casamento, livre de impedimentos e cumpridas as formalidades legais.
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Ao promover a convivéncia familiar a direito fundamental da infancia, a
Constituicao Federal determinou, no Art. 226 que “a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado” (BRASIL, 2012, p. 128). E, de modo a legitimar a
importancia da convivéncia familiar e comunitaria, o Estatuto da Crianga e do

Adolescente apresenta capitulo especifico, dispondo em seu artigo 19 que:

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 (BRASIL, 1990, p. 15).

De acordo com Renon (2009, p. 59-60), a Declaracao dos Direitos da
Crianca, no 6° Principio determina que a crianga, para o desenvolvimento integral e
equilibrado de sua personalidade, necessita de afeto e compreensao e deve, tanto
quanto possivel, “crescer sob a salvaguarda e responsabilidade dos pais, numa
atmosfera de afeicdo e seguranca moral e material.” Percebe-se na matéria, que a
Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas ja& manifestava preocupacao
com o direito da crianga a convivéncia familiar, ainda que ndo o tenha colocado
explicitamente (RENON, 2009, p. 59-60).

Ainda conforme o 6° principio:

A sociedade e as autoridades publicas caberd a obrigagdo de propiciar
cuidados especiais as criangas sem familia e aquelas que carecem de
meios adequados de subsisténcia. E desejavel a prestacdo de ajuda oficial
e de outra natureza em prol da manutencdo dos filhos de familias
numerosas (PEREIRA, 2008, p. 18).

Em 1989, a Convencado Internacional sobre os Direitos da Crianca
estabelece em seu Preambulo que, para o desenvolvimento pleno e harmonioso de
sua personalidade, a crianca “deve crescer no seio da familia, em um ambiente de
felicidade, amor e compreensao” (RENON, 2009, p. 60).

Em complemento, Pereira (1992, p. 31), ressalta que o Predmbulo da

Convencao das Nacbes Unidas sobre os Direitos das Criancas demonstra:

(...) a preocupagéo pela familia como grupo fundamental da sociedade e
ambiente natural para o crescimento e bem estar de todos os seus
membros, e, em particular, as criangas. Varios artigos da Convengao
sugerem medidas para estimular e facilitar a Convivéncia familiar, e no caso
de impossibilidade (...) recomendam providéncias para facilitar a visita dos
pais e medidas que permitam a reunidao com a familia.

Cabe aqui também destacar que no Brasil foi elaborado um Plano

Nacional de Promocéao, Protecao e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a
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Convivéncia Familiar e Comunitaria®, decorrente de um trabalho comum, que
abrangeu representantes de todos os poderes e areas de governo, da sociedade
civil e de érgaos internacionais, os quais formaram a Comissao Intersetorial que
criou os recursos apresentados ao CONANDA e ao Conselho Nacional de
Assisténcia Social (CNAS) (RENON, 2009, p. 61).

Renon (2009, p. 61-62) ainda ressalta que:

O referido Plano € composto por agdes de curto, médio e longo prazo e, de
acordo com sua Apresentagao, constitui um marco nas politicas publicas no
Brasil, ao romper com a cultura da institucionalizagdo de criangcas e
adolescentes e ao fortalecer o paradigma da protecdo integral e da
preservagao dos vinculos familiares e comunitarios preconizados pelo ECA.
A manutengdo dos vinculos familiares e comunitarios é fundamental para o
desenvolvimento das criancas e adolescentes como sujeitos de direitos e
encontra-se diretamente relacionada ao investimento nas politicas publicas
de atencao a familia.

Sendo assim, observa-se que, dentre os diversos problemas relativos a
crianca e ao adolescente, muitos se encontram centrados na familia. Desta forma, €
imperativo que a familia deve ser fortalecida, assegurando assim que 0s seus
membros menores ndo sejam privados da assisténcia que Ihes é devida. Portanto,
“‘uma politica integral sobre a menoridade deve necessariamente, harmonizar-se
com a politica familiar, j& que a familia constitui elemento basico formativo, onde se
deve preparar a personalidade do menor” (ELIAS, 2009, p. 8).

Conclui-se entdo que, sob a perspectiva constitucional, o direito das
criancas e adolescentes a uma familia, ratifica as diretrizes observadas no principio
da dignidade da pessoa humana, que consiste em “garantir as pessoas respeito
mutuo preservando-se sempre um minimo de direitos intangiveis, assegurado por
todo o ordenamento juridico” (MELO, 2011, p. 25).

® BRASIL (2006). Disponivel em:
http://www.mp.ba.gov.br/atuacao/infancia/convivencia/plano_nacional_convivencia_familiar_comunita
ria.pdf. Acesso em: 9 jun. 2015.
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3 DA ADOCAO
3.1 HISTORICO SOBRE A ADOCAO

A adocdo € uma pratica milenar achada em todos os povos da
antiguidade. Em sua concepcgédo, estava vinculada com pretensdes de ordem
religiosa, a proporg¢ao que intentava preservar o culto doméstico dos antepassados,
visto que ter filhos era assegurar a conservacao do culto familiar, para que a familia
sobrevivesse a extingdo sem descendentes (SILVA FILHO, 2011, p.17).

No Codigo de Hamurabi (1686 a.C.) estao estipuladas regras claras sobre
a adocao. O cddigo é visto como a primeira codificacdo juridica a versar sobre o
instituto da adocdo, com regulamentos que discorrem sobre sua revogabilidade e
direitos sucessorios, no evento de superveniéncia de prole legitima (SILVA FILHO,
2011, p. 17).

Ainda, os homens cujas esposas nao podiam engravidar, acabavam
concebendo sua prole com outra. O cédigo Hamurabi versa expressamente quanto
ao Instituto da Adocao em seu art. 185, conforme leciona Chaves (1983, p. 40):

Enquanto o pai adotivo ndo criou o adotado, este pode retornar a casa
paterna; mas uma vez educado, tendo o adotante despendido dinheiro e
zelo, o filho adotivo ndo pode sem mais deixa-lo e voltar tranquilamente a
casa do pai de sangue. Estaria lesando aquele principio de justica
elementar que estabelece que as prestacées reciprocas entre o0s
contratantes devam ser iguais, correspondentes, principio que constitui um
dos fulcros do direito babilonense e assirio (CHAVES, 1983, p. 40).

No Cédigo de Manu, que foi elaborado entre 200 a.C. e 200 d.C., haviam
0S mesmos preceitos, quando prevé o louvor a procriagcdo. O homem casado por
mais de oito anos, cuja esposa nao concebesse, poderia substitui-la. O intrigante
neste Cédigo €, na possibilidade do homem ser estéril, ele poder consentir que sua
esposa tenha o seu primeiro filho, com seu o irmao ou outro parente (MAGALHAES,
2000, p. 25).

Outro aspecto que também chama ateng¢édo no Codigo de Manu, segundo
Magalhaes (2000, p. 26), é que a adocao ja era abordada com severidade em
relacdo ao direito sucessorio, conforme determina seu artigo 558:

Um filho dado a uma pessoa nado faz mais parte da familia de seu pai
natural e ndo deve herdar de seu patrimdnio. O bolo funebre segue a familia
e 0 patriménio; para aquele que deu seu filho ndo ha mais oblagéo flnebre
feita a esse filho (MAGALHAES, 2000, p. 26).
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Conforme alega Silva Filho (2011, p. 20), o Cédigo de Manu também
estabelecia requisitos prévios a adocdo, uma vez que exigiam do adotado
conhecimento sobre a importancia das ceriménias religiosas e o0 mal que causaria
diante da sua omissao.

Ainda nas palavras de Silva Filho (2011, p. 21), a introducdo de um
estranho na familia poderia ser por meio de ado¢ao, por percep¢ao ou por compra.
“O pai e a mae, de mutuo consentimento, podiam dar seu filho a uma terceira
pessoa, que fosse da mesma classe que o filho e Ihe mostrasse afeto, exigindo-se
para tal um ritual préprio que consistia nos pais fazerem uma liberacdo de agua”
(L.IX, n.168).

Na Grécia Antiga, mais notadamente em Atenas, é que se acham normas
objetivas sobre adocao. S6 os cidadaos usufruiam o direito de adotar e ser adotado.
O rito era solene e demandava a intervencdo do magistrado, fora a hipétese de
testamento. Cessam os lagos com a familia original. A ingratiddo era motivo de
revogacao da solenidade. Contudo, o estimulo do instituto era basicamente religioso,
com a ressalva de garantir a continuidade do culto doméstico, dificultando a extingao
da familia (SILVA FILHO, 2011, p. 23).

Ainda na Grécia, a adogcdo poderia ser percebida como uma ocasido
absolutamente formal, de caréater religioso, onde somente os cidadaos, que eram os
homens livres com mais de 18 anos e que tinham posse, detinham o direito de
adotar. As mulheres nédo poderiam adotar, visto que ndo eram cidadas, no entanto
poderiam ser adotadas, da mesma maneira que os homens. E, no caso de
ingratidao, a adocao poderia ser reprimida (CUNHA, 2001, p. 2).

Ja no Direito Romano e de acordo com a Lei das Xll Tabuas, havia duas
formas de adocao a serem aplicadas: a adrogatio, que era ado¢do na maneira mais
complexa, e a adoptio, adogdo propriamente dita. Em ambos o0s casos, era
necessario que o adotante fosse sui juiris (homem mais velho), ao menos 18 anos
qguanto ao adotado, e nao ter filhos genuinos ou adotados (MONACO, 2002, p. 22).

O instituto de adocao no Direito Romano baseou a sua elaboracao e seu
avanco, influenciando sobremaneira nos direitos das nagdes do Ocidente. Consta
que a adocao tinha um intuito de natureza econémica, em outras palavras, servia
para passar mao de obra de uma familia para outra que dela precisasse. Em Roma,
o sentido da palavra adocao é diferente do utilizado nos dias de hoje e esquiva-se
do campo afetivo. Estando ligado a uma definicdo prépria de hierarquia desinente
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em grande parte da religido, todos os descendentes estavam ligados ao pater, até o
seu 6bito, uma vez que ao descendente cabia substitui-lo (SILVA FILHO, 2011, p.
23).

Com o Cristianismo, modifica-se o fundo politico e religioso da estrutura
familiar, “0 casamento sacro foi prestigiado e em lei fixaram-se diferencas entre os
filhos nascidos da esposa e os nascidos da concubina” (DAIBERT, 1988, p. 36).

Durante a Idade Média, a estrutura da familia medieval contestava a
insercdo de um estranho ou a ideia romana de “filiacao ficticia”. Nesse periodo
histérico, assinalam os autores que a adocao parou de ser aplicada, “até que
desapareceu” (GILISEN, 1973, p. 614).

No século XIX, com inicio no Cédigo de Napoleao, o instituto da adocao
adentrou na codificagdo. Na Primeira Guerra mundial, a adogcao passa a ser
instaurada a favor dos 6rfaos de guerra, tornando para a defesa da crianca adotada,
diferentemente do inicio, no qual era a defesa do adotante (WALD, 2002, p. 220).

Assim, na ltalia, permitiu-se que “para os 6rfaos de guerra, assim
considerados os inscritos no elenco geral prescrito pela lei de 17 de Julho de 1917,
n® 1.143, a adocao poderia ser feita antes de aqueles 6rfaos completarem 18 anos
de idade, portanto, sem ser preciso 0 seu consentimento, ao contrario do que exige
o Cédigo, e isto se aplica também aos filhos de pais desconhecidos nascidos no
tempo de guerra” (SILVA FILHO, 2011, p. 30).

A adocao se enquadra no movimento geral de protecao a infancia, acima
de tudo abandonada, indicando preocupacao social. A natureza da adocgédo se
modifica profundamente, pois passa a ser aplicada no interesse do adotado. Nesse
sentido, é também uma forma de assegurar as pessoas que buscaram na
paternidade uma plena realizacdo, preenchendo o vazio de nao terem filhos
biolégicos. E uma maneira de conquistar, por meio do direito, aquilo que lhes foi
recusado pela natureza (SILVA FILHO, 2011, p. 31).

Do periodo colonial até meados do século XIX prevaleceu uma
assisténcia de natureza caritativa, evidentemente imediatista e informalista, com os
mais ricos prestando ajuda aos carentes. As politicas sociais de assisténcia a
criangas e abandonados eram praticadas pelas camaras municipais que, outorgadas
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pelo rei, instituiam convénios com as confrarias das Santas Casas de Misericordia
para empregar as Rodas dos Expostos* (PAIVA, 2003, p. 20).

A autora afirma que as Rodas dos Expostos também eram chamadas de
Roda dos Enjeitados. Foram criadas na Idade Média, e no Brasil foram implantadas
conforme a conduta de Portugal. Eram compostas por um cilindro rotatério no qual
os bebés eram deixados na parte que dava para a rua (PAIVA, 2003, p. 20).

A adocao foi incorporada no Brasil com o inicio das Ordenagdes Filipinas,
e a primeira lei a versar sobre o assunto, de forma ndo ordenada, foi publicada em
22 de setembro de 1828, com atributos do direito portugués, proveniente do direito
romano. Nesse periodo, o processo para adog¢do era judicializado e, portanto,
cumpria aos juizes de primeira instdncia o dever de confirmar o animo dos
interessados em audiéncia, onde havia a expedicdo da carta de perfilhamento. Logo
apoés, apareceram outros dispositivos que também discorreram do instituto, como o
Decreto n? 181, de 24 de janeiro de 1890, a Consolidacao das Leis Civis de Teixeira
Freitas e a nova Consolidacdo das Leis Civis de Carlos de Carvalho, publicada em
1915 (CUNHA, 2011, p. 4).

Entéo, a histéria legal da ado¢ao no Brasil nos aponta ao inicio do século
20. E no revogado Cédigo Civil (Lei 3.071, de 01.01.1916) que a adogdo aufere
disciplina sistematizada. Nao era um método comum de estabelecer familia, mas um
meio supletivo de ter filhos (SILVA FILHO, 2011, p. 32).

Apoés a iniciativa, sucederam-se a aprovacao de trés leis: Lei n® 3.133 de
8 de maio de 1957, Lei n? 4.655 de 2 de junho de 1965 e Lei n® 6.697 de 10 de
outubro de 1979, anteriormente a chegada, em 1990, do moderno Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n? 8.069 de 13 de julho de 1990), modificado depois
pela atual legislacao (VENOSA, 2009, p. 275).

Conforme alega Venosa (2009, p. 275), a Lei n® 3.133/57 veio alterar o
Cédigo Civil no capitulo que faz alusdo a adocdo, modificando requisitos

imprescindiveis como: a idade minima de 50 anos passou para 30 anos, e a

* As primeiras instituicdes de assisténcia direta a crianga abandonada, em Portugal, foram criadas
mediante os esforgos conjugados da sociedade, do clero, e da coroa. A tradigdo passou para o Brasil
guando, no século XVIII mais precisamente no ano de 1726 quando reivindicou- se a coroa
portuguesa a permissdo de se estabelecer uma primeira roda dos expostos na cidade de Salvador
da Bahia, junto a sua Santa Casa de Misericérdia e nos moldes daquela de Lisboa. Percebe-se que
com o passar dos anos em nossa legislagdo, muitas leis foram criadas para suprir as necessidades
das criancas de nossa sociedade, porém, em praxis ndo sdo cumpridas integralmente de forma a
garantir que estas tenham uma infancia gozando de bem estar fisico, psicolégico e social (MARCILIO,
1997, p. 55-56).
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diferenca de idade entre adotado e adotante de 18 para 16 anos. De agora em
diante, os casais que procriassem também poderiam adotar, contanto que
atestassem estabilidade conjugal.

Em 2 de junho de 1965, passa a vigorar a Lei n? 4.655/65, inserindo em
nosso ordenamento juridico a denominada legitimacgéao adotiva. Em 10 de outubro de
1979, foi admitido no ordenamento juridico brasileiro o Cédigo de Menores, através
da Lei n® 6.697/79. Esta lei acabou substituindo a legitimacao adotiva pela adocao
plena. Com o inicio desta lei, 0 ordenamento passou a ter trés formas de adocéao: a
do Cédigo Civil, a adogéo simples e a adocdo plena (MAGALHAES, 2000, p. 285).

De acordo com Cunha (2011, p. 7), os dois institutos eram diferentes, pois
a adogao simples, concebia um parentesco civil apenas entre adotante e adotando,
era revogavel pela vontade das partes e ndo suspendia os direitos e obrigacdes
inerentes ao parentesco natural.

Jé a adocao plena, segundo a doutrina de Diniz (2010, p. 524):

[...] era a espécie de adogao pela qual o menor adotado passava a ser,
irrevogavelmente, para todos os efeitos legais, filho dos adotantes,
desligando-se de qualquer vinculo com os pais de sangue e parentes, salvo
os impedimentos matrimoniais. Essa modalidade tinha por fim: atender o
desejo que um casal tinha de trazer ao seio da familia um menor que se
encontrasse em determinadas situagdes estabelecidas em lei, como filho e
proteger a infancia desvalida, possibilitando que o menor abandonado ou
orfao tivesse uma familia organizada e estavel.

Goncgalves (2010, p. 341) leciona que a distingdo entre adogao simples e

adocao plena, ocorre pelos seguintes aspectos:

Enquanto a primeira dava origem a um parentesco civil somente entre
adotante e adotado sem desvincular o Ultimo da sua familia de sangue, era
revogavel pela vontade das partes e ndo extinguia os direitos e deveres
resultantes do parentesco natural, como foi dito, a adog¢do plena, ao
contrario, possibilitava que o adotado ingressasse na familia do adotante
como se fosse filho de sangue, modificando-se 0 seu assento de
nascimento para esse fim, de modo a apagar o anterior parentesco com a
familia natural.

Pode-se perceber que os dois institutos demonstravam caracteristicas
dissonantes, onde a mais relevante era que a adocao plena desfazia os vinculos do
adotado com a sua familia biol6gica e a adocao civel conservava o vinculo. Mas
tinham um traco em comum, que era a discriminacao entre a crianca proveniente do
parentesco civil e a progénie resultante do parentesco consanguineo (CUNHA,
2011, p. 8).
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Com esse novo cédigo, procurou-se agregar o instituto em nossa nagao.
A proposito, o proprio ECA modificou posteriormente muito o panorama da adogéo.
O efeito protetivo, destinado a inclusdo do menor no antro de uma familia,
fundamentado no carinho e no interesse de desenvolvimento em comum (SILVA
FILHO, 2011, p. 36).

A adocao atualmente, no direito brasileiro, € uma realidade resultante da
atuacdo humana. Apesar de que as causas sejam diferentes, ndo se consegue
observar os lacos que se estabelecem entre filhos criados por aqueles que nao
geraram e entre filhos criados pelos pais de sangue. A ligacdo paternal, embora o
consanguineo resulte da propria natureza bioldgica, precisa do intermédio legislativo
para vincular-se no direito. A adocao nao é ato proveniente exclusivamente da
vontade dos comprometidos diretamente, mas esta sujeita a apreciacao jurisdicional
(SILVA FILHO, 2011, p. 37).

3.2 CONCEITO

A palavra “adocao” no latim (ad = para + optio = opcao) indica que, desde
seu principio, é considerada como um ato deliberativo, decorrente da manifestacéo
de vontade das partes. De outra banda, a adocdo é um ato juridico em sentido
especifico, eis que sua eficiéncia esta ligada a chancela judicial, consoante previsao
do artigo 47, da norma estatutaria, assim conforme com o artigo 1.623, § Unico do
Cadigo Civil Brasileiro (SARAIVA, 1999, p. 62).

Conforme Cunha (2011, p. 2), a adog¢do é um instituto do direito de
familia, que proposita conceber uma familia como se natural fosse. Instituto que,
desde a antiguidade até os dias atuais, ja passou por diversas alteracées que
variaram desde seu propdsito até o processo para sua aplicagéo.

Chaves (1995, p. 23), define ado¢cédo como:

[...] um ato sinalagmatico e solene, pelo qual, obedecidos os requisitos da
lei, alguém estabelece, geralmente com um estranho, um vinculo ficticio de
paternidade e filiacdo legitimos, de efeitos limitados e sem total
desligamento do adotando de sua familia de sangue.

A adocao, de acordo com Bevilaqua (1976, p. 371) "é o ato civil pelo qual
alguém aceita um estranho na qualidade de filho". Para Miranda (2001, p. 217), a
"adocao € o ato solene pelo qual se cria entre o adotante e o adotado relacéo ficticia
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de paternidade e filiacao". Barbosa (2010, p. 3) tem por adocédo “um ato juridico
solene pelo qual se estabelece um vinculo de paternidade e filiagdo entre o(s)
adotante(s) e adotado, independentemente de qualquer relacdo natural ou biolégica
de ambos”.

Nos dizeres de Pereira (2006, p. 172), adogcdo € o "parentesco
meramente civil, entre adotante e filho adotivo, sem se expandir a outros membros
da familia, salvo para efeitos de impedimentos matrimoniais”.

Rodrigues (2012, p. 380) compreende a ado¢ao como “o ato do adotante,
pelo qual traz ele para a sua familia e, na condicdo de filho, pessoa que lhe é
estranha.” Segundo Gomes (2012, p. 369), adocao € o “ato juridico pelo qual se
estabelece, independentemente do fato natural da procriacao, o vinculo de filiagao”.
Trata-se de ficcao juridica, a qual possibilita a constituicdo de lacos de parentesco,
de 12 grau, na linha reta.

Ressalta-se ainda a definicao de Wald (1999, p. 449), para quem adocao:

[...] € uma medida de protecéo e uma instituicdo de carater humanitario, que
tem, por um lado, por escopa dar filhos aqueles a quem a natureza negou e,
por outro lado, uma finalidade assistencial, constituindo um meio de
melhorar a condicdo moral e material do adotado.

Contudo, Liberati (2003, p. 20) questiona o termo “assistencial”, ao afirmar

que a adocgao:

[...] ndo admite ter “pena” nem “dé”, compaixdao”; a adog¢do, como a
entendemos nos dias de hoje, ndo se presta para resolver problemas de
casais em conflito, de esterilidade, de transferéncia de afetividade pelo
falecimento de um filho, de solidao etc. ela € muito mais que isso; é a
entrega de amor e dedicagdo a uma crianga que, por algum motivo, ficou
privada de sua familia. Na adogédo, o que interessa € a crianga e suas
necessidades: a adogéo de ser vivida privilegiando o interesse da criancga.

Sob a perspectiva do Estatuto, a adocao € uma deliberacao protetiva de
relocacdo em familia substituta que determina o parentesco civil entre adotante e
adotado (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2012, p. 204).

Para Diniz (2010, p. 154), “a adocédo é uma ficcao juridica que cria o
parentesco civil. E um ato juridico bilateral que gera lagos de paternidade e filiagdo
entre pessoas para as quais tal relacao inexistente naturalmente”.

Geralmente os conceitos e definicdbes dos institutos juridicos sao
elaborados pela doutrina e sdo pertinentes a um determinado periodo e sistema no
qual estdo inseridos. Nessa operacdo de elaborar conceitos, encontram-se 0s
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doutrinadores que formam a adocdo. Sendo assim, era provavel que ndao houvesse
uniformidade conceitual no que se refere ao termo (SILVA FILHO, 1997, p. 54).

Portanto, observa-se que nao ha conformidade entre os estudiosos
juristas quanto a definicao do tema, pois, segundo Silva Filho (1997, p. 55):

[...] os conceitos juridicos sdo formulados a partir de um sistema de normas
determinadas incidentes sobre certo instituto, considerando a producéo de
certos efeitos. Nao é diferente com a adogéo. O conjunto organico de regras
aplicaveis, formando uma unidade, é que caracteriza o seu regime juridico.
Sendo variavel o regime juridico nas varias ordens juridicas, por
consectario, variados, também, sdo os conceitos de adocdo, mas
geralmente aparece como ato gerador de um estado.

Para Rossato, Lépore e Cunha (2012, p. 204), é possivel classificar a
adocao considerando dois critérios: 1) quanto a ruptura do vinculo anterior e 2)
quanto a geracgao de novo vinculo.

Quanto a ruptura do vinculo anterior, a adocao pode ser a) unilateral e b)
bilateral.

A adocao unilateral € aquela que implica a ruptura da ligacao de filiacao
com somente um dos pais biolégicos, mantendo-se, consequentemente, a ligacao
com outro pai biolégico, ou seja, a adogao é aquela em que quem requisita a adocao
unilateral passa a desempenhar a posicdo de um dos pais biolégicos (ROSSATO;
LEPORE; CUNHA, 2012, p. 204).

No tocante a adocéao bilateral, € aquela que pressupde total ruptura dos
vinculos biolégicos da crianca, tanto com o pai quanto com a mae. Os pais ndo mais
desempenham o poder familiar (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2012, p. 207).

Quanto a constituicdo do novo vinculo, a adocao pode ser singular ou
conjunta. A adocao singular é aquela realizada por apenas um adotante, por um
homem ou por uma mulher. Ja a adocao conjunta é realizada por dois adotantes,
sendo imprescindivel que sejam casados civilmente ou sustentem unido estavel,
evidenciada a estabilidade da familia (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2012, p. 207).

A redagdo do Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 alterou o conteudo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e dispds em seu art. 1.625 que “somente sera
admitida a adocao que constituir efetivo beneficio para o adotado” (BRASIL, 2011,
125).

Sendo assim, diante do exposto, observa-se que a definicdo dada por
Liberati (2003) ao instituto da ado¢édo € mais coerente, pois é a que mais se adequa

a nova concepgao do instituto, uma vez que o direito positivo moderno a considera
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como um organismo de protecdo e integracado familiar da infancia, que tem por

objetivo dar uma familia a uma crianga ou adolescente.
3.3 REQUISITOS PARA ADOCAO

Para o cumprimento da adocéao, foram estabelecidos requisitos, de ordem
objetiva e outros de ordem subjetiva. De acordo com Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n? 8.069/90, art. 39°, § 12 e § 22, a adogdo devera ser conforme o
estabelecido nessa lei, sendo uma medida irrevogavel e que nao pode ser feita por
procuracdo. Ja no art. 40° é estabelecido que o adotando tenha, no maximo, 18 anos
na data do pedido de adocao ou que ja esteja sob a guarda do adotantes. Conforme
determina o art. 417, o filho adotado tem os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios.

A Lei n® 8.069/90 ainda assevera em seu art. 42 que:

Art. 42, Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos,
independentemente do estado civil. (Redacao dada pela Lei n? 12.010,
de 2009).

§ 12 Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando;

§ 2° Para adocdo conjunta, é indispensavel que os adotantes sejam
casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia. (Redacao dada pela Lei n® 12.010, de 2009);

§ 32 O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotando;

§ 4° Os divorciados, os judicialmente separados e os ex-companheiros
podem adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o
regime de visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado
na constancia do periodo de convivéncia e que seja comprovada a
existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele nao detentor
da guarda, que justifiquem a excepcionalidade da concessao (BRASIL,
19904, p. 21).

> Art. 39. A adocdo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.

§ 1° A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, & qual se deve recorrer apenas quando
esgotados os recursos de manutencao da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na
forma do paragrafo unico do art. 25 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009);

§ 2° E vedada a adogao por procuragao. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009).

® Art. 40. O adotando deve contar com, no maximo, dezoito anos a data do pedido, salvo se ja estiver
sob a guarda ou tutela dos adotantes.

7 Art. 41. A adocdo atribui a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais.

§ 12 Se um dos cOnjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagao
entre o adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes;

§ 2° E reciproco o direito sucessoério entre o adotado, seus descendentes, o adotante, seus
ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagéo hereditaria.
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Dentre os requisitos subjetivos para adocdo, esta o estagio de
convivéncia (art. 46)%, que se trata de um periodo estabelecido pelo juiz para a
avaliagdo da adaptacdo do adotando ao novo lar, podendo ser eximido se o
adotando nao tiver mais de um ano de idade ou se o tempo de convivéncia com 0s
adotantes ja for satisfatorio para a avaliacao. Este sera favorecido obrigatoriamente
se o adotando tiver mais de um ano de vida e tem a capacidade de tornar a adogao
mais completa. O objetivo do estagio de convivéncia € atestar a compatibilidade
entre as partes e a possibilidade de um futuro sucesso da adocdo (RODRIGUES,
2012, p. 385).

Outro requisito disposto na Lei n® 8.069/90 esta explicito no art. 43, onde
determina que “a adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos”. Ja o art. 44 estabelece que “enquanto
nao der conta de sua administracdo e saldar o seu alcance, ndo pode o tutor ou 0
curador adotar o pupilo ou o curatelado” (BRASIL, 1990a, p. 22).

A referida Lei ainda dispde em seu art. 45 que a adoc¢ao:

[...] depende do consentimento dos pais ou do representante legal do
adotando. § 12. O consentimento seré dispensado em relagdo a crianga ou
adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do
poder familiar; § 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de
idade, serd também necessario o seu consentimento (BRASIL, 1990a, p.
22).

Ja na adocao por estrangeiro, Rodrigues (2012, p. 386) esclarece que a
prova do estagio de convivéncia é imprescindivel. Nesse caso, demanda-se que o
estagio de convivéncia aconteca no minimo por quinze dias para criancas de até
dois anos de idade e de, no minimo, trinta dias para criangas mais velhas.

Conforme Fonseca (2006, p. 42), independente do estado civil, todos os
individuos maiores de dezoito anos sdo legitimos para adotar. Sendo assim, para
ser proporcionada a adocdo por casal, “basta que um deles tenha completado a
idade minima, devendo, porém, ser também demonstrada a estabilidade da familia”.

De acordo com Rossato, Lépore e Cunha (2012, p. 22), outro requisito
para a adocao € relativo a concordancia por parte do adotado, de seus pais ou
representante legal. No entanto, o consentimento do adotado apenas é requisitado e

® Art. 46. A adocgéo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou adolescente, pelo
prazo que a autoridade judiciaria fixar, observadas as peculiaridades do caso (BRASIL, 1990a, p. 20-
22).
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admitido se ele tiver mais de doze anos. O consentimento dos pais € sempre
reivindicado, a ndo ser que eles tenham sido desprovidos do poder familiar ou se
seus pais forem desconhecidos, conforme determina o art. 45, § 1° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA).

Ainda nas palavras de Rossato, Lépore e Cunha (2012, p. 23), outra
novidade oferecida pelo ECA e também abordada pelo Cédigo Civil de 2002, é a
possibilidade de se conceber adogao ao morto, denominada de adogéo péstuma. “E
necessario que o falecido tenha manifestado expressamente, em juizo, a vontade de
adotar, e que o processo de adogao esteja em curso no momento do ébito”.

Goncgalves (2010, p. 347) esclarece que o instituto da adocao produz
efeitos de ordem pessoal e patrimonial a todos os envolvidos, que sao classificados
da seguinte maneira: “os de ordem pessoal dizem respeito ao parentesco, ao poder
familiar e ao nome; os de ordem patrimonial concernem aos alimentos e ao direito
sucessorio”.

Sendo assim, os principais efeitos de ordem pessoal séo:

a) Rompimento do vinculo de parentesco com a familia de origem; b)
Estabelecimento de lagcos de parentesco civil; ¢) Transferéncia definitiva e
de pleno direito do poder familiar para o adotante; d) Liberdade razoavel em
relacdo a formag@o do nome patronimico do adotado; e) Possibilidade de
promog¢ao da interdicdo e inabilitacdo do pai ou mée adotiva pelo adotado
ou vice-versa (GONGALVES, 2010, p. 347).

Quanto aos efeitos de ordem patrimonial, Gongalves (2010, p. 348)

destaca os seguintes:

a) Direito do adotante de administracdo e usufruto dos bens do adotado
menor; b) Obrigagdo do adotante de sustentar o adotado enquanto durar o
poder familiar; c) Dever do adotante de prestar alimentos ao adotado; d)
Direito a indenizagéo do filho adotivo por acidente de trabalho do adotante;
e) Responsabilidade civil do adotante pelos atos cometidos pelo adotado
menor de idade; f) Direito sucesso6rio do adotado; g) Reciprocidade nos
efeitos sucessoérios; h) Filho adotivo ndo estd compreendido na excegéao do
Cadigo Civil; i) Rompimento de testamento se sobreviver filho adotivo; j)
Direito do adotado de recolher bens deixados pelo fiduciario; k)
Superveniéncia de filho adotivo pode revogar doagdes feitas pelo adotante;
[) Possibilidade de o adotado propor agcédo de investigacdo de paternidade,
para obter o reconhecimento de sua verdadeira filiagao.

A adocao internacional aplica-se para estrangeiros residentes no Brasil ou
fora dele, e considera os seguintes procedimentos: estagio obrigatdrio, sem excecao
em territério nacional e um prazo minimo de trinta dias; o estrangeiro deve ter
cadastro junto aos 6rgaos de adocao; todo documento estrangeiro sera certificado
pela autoridade consular e transladado por tradutor juramentado; este processo tera
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a participacdo das chamadas autoridades centrais, estaduais e Federal, sendo que
estes 6rgaos podem, apos o fim do procedimento, demandar informagdes quanto ao
adotando. E proibido aos adotantes deixar o territério nacional antes do transito em
julgado. Com a sentenca, o juiz estipula a expedicao de alvara permitindo a viagem.
A acao tramita na Vara da Infancia e Juventude/Familia/Civel, sendo imprescindivel
a presenca do advogado (GONCALVES, 2010, p. 52).

Quanto ao novo registro do adotado, neste constarao o(s) adotante(s)
como pai(s), podendo inclusive determinar a alteragdo do prenome e acréscimo do
sobrenome da nova familia e tratamento igual entre os filhos biologicos e adotivos.

Quanto a alteracdo do prenome, Lébo (2011, p. 289) considera relevante

mencionar que:

Outro efeito da adogdo, que a sentenga judicial deve consignar
expressamente, € a atribuicdo ao adotado do sobrenome do adotante,
podendo este requerer que também o prenome seja alterado. A Lei
n.12.010/2009 estendeu o direito de mudanca do prenome ao proprio
adotando.

Desta forma, Lébo (2011, p. 289) explica que, mesmo tendo o adotante
filhos biolégicos, devera o filho adotivo adquirir 0 mesmo sobrenome atribuido a
eles, visto que qualquer espécie de discriminagédo é impedida constitucionalmente.

No presente momento, a ado¢cao tem como propésito principal cuidar dos
interesses da crianga ou do adolescente, e desta maneira suplantou a fase
individualista e egoista para ser um instituto de solidariedade social, de ajuda mutua,
um meio de dividir por maior numero de familias os encargos de proles numerosas
(WALD, 1999, p. 189).

3.4 MODALIDADES DE ADOCAO

No Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente regulariza o instituto da
Adocéao acarretando como regra a adocao através do CNA (Cadastro Nacional de
Adocao), junto ao Orgdo Competente no qual os interessados previamente deverdo
se habilitar para, mais tarde, satisfeito os requisitos, incorporarem a fila de adogéo.

Existem trés ressalvas a essa regra que permitem uma pessoa ou um
casal adotar uma criangca sem ter que se habilitar e integrar na fila de espera, que
sdo: 1) Adocgao unilateral; 2) Adocao estabelecida por parente com o qual a crianca
ou adolescente conserve vinculos de afinidade e de afetividade e; 3) Adocéao
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estabelecida pelo possuidor da tutela ou guarda legal de crianca maior de trés anos,
desde que o intervalo de tempo de convivéncia ateste a fixacdo de lagcos de
afinidade e afetividade, e ndao seja averiguada a ocorréncia de ma-fé ou das
situacdes previstas nos arts. 237 ou 238 da lei n® 8.069 de 1990 (MESTRINER,
2015, p. 3).

A lei prevé pena de reclusdo nas seguintes situacées: 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 colocacdo em lar substituto”, pena de reclusdo 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 de reclusdo de um a quatro anos, e
multa. Paragrafo Unico: “incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga
ou recompensa” (BRASIL, 1990a, p. 86).

No caso da adocdo unilateral, embora ela possa ser requerida pela
mulher, & predominante nesse tipo de ado¢édo o pedido realizado pelo conjuge ou
companheiro da mulher que teve um filho de um relacionamento anterior. Nessa
situacao pressupde-se que o0 pai bioldgico seja desconhecido ou que tenha se
ausentado da vida do filho, deixando-o sem “suporte afetivo, emocional e financeiro”
(ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2012, p. 204-205).

Adocao estabelecida por parente com o qual a crianca ou adolescente
conserve vinculos de afinidade e de afetividade, em que pese o requisito do
adotante ser parente da crianga, ou seja, ha vinculo sanguineo, ndo é regra absoluta
visto que a familia, de acordo com o entendimento moderno, deixou de ser Unica e
exclusivamente relacionada ao referido vinculo, sendo que a socioafetividade
relativiza o aspecto bioldgico através do afeto, do carinho, da convivéncia, do amor,
da assisténcia moral e material (LOBO, 2011, p. 59).

Nesta espécie de adogao, os pais biolégicos, por ndo terem condi¢cbes de
cuidar do filho, deixam-no sob a incumbéncia de seus parentes que,
consequentemente, fazem o papel dos pais biol6gicos, oferecendo a crianca todos
0s cuidados necessarios a manutencdo de seu desenvolvimento biopsicossocial
através de salde, bem-estar, educagéo, amparo moral, material, afetivo etc. (LOBO,
2011, p. 59).

Casais divorciados, judicialmente separados ou ex-companheiros, ainda
podem adotar desde que o procedimento tenha sido principiado na constancia do

relacionamento e agora com uma inovacao, que € a necessidade de afinidade e
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afetividade entre os participantes no procedimento adotivo (GONCALVES, 2010, p.
134).
Ainda de acordo com Gongalves (2010, p. 134):

[...] a legislagdo agrega ao pedido a chamada Guarda Compartilhada
implementada pela Lei 11.698/08, que deu nova redag¢édo ao artigo 1538,
paragrafo 1° do Cddigo Civil de 2002. O referido artigo cita: “A guarda
compartilhada e a responsabilizagdo conjunta e o exercicio de direitos e
deveres do pai e da m&e que ndo vivam sob 0 mesmo teto, concernentes ao
poder familiar dos filhos comuns”.

Dentro das alteracbes explicadas acima, conclui-se que, a partir do
Cédigo Civil Brasileiro, teremos somente adocio, unificando os dois modos que até
entdo havia, trazendo reflexos relevantes nos direitos sucessoérios e da
personalidade (CHAVES, 1995, p. 401).

Anteriormente a lei n? 12.010/09, a questdo referente a adogao
internacional era definida de maneira distinta da interpretagdo atual. Segundo
Simodes (2009, p. 233), “a adocéao internacional era aquela em que o adotante € um
estrangeiro, residente e domiciliado fora do Brasil”. A grande mudanca comeca logo

com a definicdo estabelecida no art. 51 desta lei, que cita:

Considera-se adogdo internacional aquela na qual a pessoa ou casal
postulante é residente ou domiciliado fora do Brasil, conforme previsto no
art. 2° da Convencao de Haia, de 29 de maio de 1993, Relativa a Protecao
das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adogao Internacional,
aprovada pelo Decreto Legislativo n® 1, de 14 de janeiro de 1999, e
promulgada pelo Decreto n® 3.087, de 21 de junho de 1999 (BRASIL, 2009,

p. 6).

No procedimento de adog¢do conjunta, a legislacdo permanece com a
mesma postura, apenas reconhecendo a unido entre homens e mulheres, como
versa o art. 226, paragrafo 3°, apesar de que ja existam decisdes judiciais que
conferem adocoes a pessoas em uniao homoafetiva (SOUZA, 2011, p. 28).
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4 DA ADOGCAO CONSENTIDA E A NECESSIDADE DE PREVIA INSCRICAO EM
CADASTRO NACIONAL DE PRETENDENTES

Neste capitulo sera apresentada uma explanacao a respeito da adocao
consentida e sobre a necessidade de prévia inscricdo em cadastro de pretendentes.
O estudo também discorrera sobre o principio do melhor interesse, em relacéo a

adocéo consentida, e a posicéao jurisprudencial pertinente ao tema aqui exposto.
4.1 ADOCAO CONSENTIDA

A adocao intuitu personae ou adocao consentida é conhecida comumente
quando a familia biolégica, geralmente apenas a mae, pois o pai € ausente ou
desconhecido, entrega a crianca em adocao a pessoa conhecida (DIAS, 2010, p.
486-487).

De acordo com Guerra (2013, p. 52), a adocao intuitu personae € assunto
pouco discutido pela nossa doutrina. Portanto, é necessario abordar sobre esse
tema e analisar a forma “como nossos tribunais tém decidido em relacdo a esta
modalidade de adocao”.

Gomes (2012, p. 11) argumenta que o tema sempre foi considerado
‘como empecilho a plena aplicabilidade do instituto da Adocao, recorridas vezes
qualificado como um subterflgio utilizado pelos interessados em adotar e tantas
outras vezes como uma afronta a legislagéo”.

Ainda segundo Gomes (2012, p. 12), a norma do Estatuto da Crianca e do
Adolescente é bem clara quando aponta que os pais bioldégicos devem consentir
com a adogao do filho, conforme afirma o art. n® 45, paragrafos 1° e 2°:

Art. 45. A adogéo depende do consentimento dos pais ou do representante
legal do adotando.

§ 12 O consentimento sera dispensado em relagdo a crianga ou
adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do
poder familiar.

§ 2° Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, sera
também necessario o seu consentimento (BRASIL, 1990a, p. 22).

Havendo concordancia dos pais biolégicos, conforme determina a regra
acima, segue-se entdo os moldes do art. 166, § 1, do referido Estatuto, na presenca
da autoridade Judiciaria e com a presenga do Ministério Publico (GOMES, 2012, p.
12)
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Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos
do poder familiar, ou houverem aderido expressamente ao pedido de
colocagao em familia substituta, este podera ser formulado diretamente em
cartério, em peticdo assinada pelos proprios requerentes, dispensada a
assisténcia de advogado.

§ 1° Na hipétese de concordancia dos pais, esses serdao ouvidos pela
autoridade judiciaria e pelo representante do Ministério Publico, tomando-se
por termo as declara¢des (BRASIL, 1990a, p. 66-67).

Nas palavras de Souza (2009, p. 184), esta adocdao normalmente
acontece “quando uma mulher que ira dar a luz revela a pessoas conhecidas que
nao tem condicbes de criar e educar o filho, e que pretende da-lo a quem tiver mais
condicées”.

O autor ainda coloca que:

Por interpostas pessoas ou diretamente, um casal manifesta o desejo de
adotar, e ndo raro passa a dar assisténcia para que aquele parto seja bem
sucedido. Nascida a crianca, a mae a entrega ao casal adotante que, apés
exercer a guarda de fato por determinado periodo, ajuiza a¢do de adogéo
com o consentimento expresso da genitora, pleiteando antecipacao de
tutela para obtengéo da guarda proviséria (SOUZA, 2009, p. 184).

Dos conceitos citados sintetiza-se que a adoc¢ao intuitu personae é a
“‘modalidade de adocado que consiste na entrega dirigida, ou seja, a pessoa(s)
especifica(s)”. Dai este modelo de adogdo também ser conhecido como adogao
dirigida. “Nela tem-se a chamada filiagdo socioafetiva e a paternidade socioafetiva”
(SOUZA, 2009, p. 187).

Valladao (2009 apud GUERRA, 2013, p. 53) leciona que relacoes

socioafetivas:

[...] sGo as que envolvem pessoas sem qualquer parentesco sanguineo,
como a relagdo entre filhos e pais de criagdo ou, de maneira figurada, de
coracdo. Trata-se da relagdo baseada no afeto e ndo apenas na origem
biol6gica, a chamada paternidade socioafetiva, [...] que esta assegurada
constitucionalmente na Carta Magna. Nela, esta registrado que os filhos,
havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adog¢ao, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacoes discriminatérias
relativas a filiacdo. Além disso, segundo o Cédigo Civil, o parentesco é
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem.

Contudo, é preciso esclarecer os problemas que podem ser encontrados
em tal tipo de adocéo, sendo que o maior deles esta pautado na real possibilidade
de a crianga ser entregue “por motivos escusos ou, ainda, que seja entregue a
pessoas nao habilitadas” (PERLINGIERI, 2007, p. 155).

Portanto, a escolha é o “elemento central da adogéo intuitu personae ou

adocao dirigida e dela decorre afeto, vinculos de afetividade, aspectos de
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importancia fundamental na analise de qualquer caso que envolva esta forma de
adocédo” (GUERRA, 2013, p. 54).

4.2 A ADOCAO CONSENTIDA E A NECESSIDADE DE INSCRIGCAO PREVIA EM
CADASTRO DE PRETENDENTES

Uma das novidades incorporadas pela Lei n. 12.010/09 no Estatuto da
Crianca e do Adolescente refere-se a secao VIl que versa sobre o processo de
habilitacao dos pretendentes a adocao (FERREIRA, 2013, p. 29).

O tema era tratado no art. n? 50° do Estatuto da Crianca e do Adolescente
que estabelecia o seguinte: “a autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou
foro regional, um registro de criangcas e adolescentes em condicdes de serem
adotados e outro de pessoas interessadas na adocao” (BRASIL, 1990a, p. 23).

O referido artigo destacava como requisito para o cadastro a necessidade
de atender as condicbes legais previstas para a adocdo, assim como de
proporcionar um ambiente familiar apropriado € ndo apontar incompatibilidade com a
medida pleiteada. O cadastro apenas se efetuaria ap6s a consulta preliminar aos
orgaos técnicos do Juizado da Infancia e da Juventude, com o pronunciamento do
Ministério Publico (FERREIRA, 2013, p. 32).

Assim, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio da Resolugdo n®
54" de 29 de abril de 2008, estabeleceu o Cadastro Nacional de Adocéo,
determinando diretrizes quanto a sua implementacao e funcionamento. O Conselho
também “fixou o prazo de 180 dias para que todas as informacdes relativas a
adotantes e adotandos fossem inseridas nesse cadastro” (GUERRA, 2013, p. 35).

O cadastro constitui-se como o registro de brasileiros ou estrangeiros que
moram no pais, motivados a adogao de criancas e adolescentes, a ser conservado
por cada Juizo da Infancia e da Juventude. O cadastro tem como propésito

organizar a colocacdao de criangcas e adolescentes em familia substituta, na

° Art. 50, § 2?2 - Nao sera deferida a inscricdo se o interessado nao satisfizer os requisitos legais, ou
verificada qualquer das hipoteses previstas no artigo 29.

Art. 29 — Nao se deferirda a colocacdo em familia substituta a pessoa que revele por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente familiar adequado (BRASIL,
19904, p. 18-24).

1% Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-
dapresidencia/resolucoespresidencia/12169-resolu-no-54-de-29-de-abril-de-2008. Acesso em:
27 out. 2015.
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qualidade de adogcdo, cumprindo a anterioridade dos interessados e as
particularidades de cada circunstancia quanto a pessoa a ser adotada (CURY;
MENDEZ, SILVA, 2005, p. 128).

Segundo Ferreira (2013, p. 28), o cadastro & um procedimento
administrativo que prescinde do auxilio de um advogado. Sendo assim, o art. 197-A
do Estatuto da Crianga e do Adolescente estabeleceu os requisitos necessarios para
a elaboracdo da peticdo que os pretendentes deverdao fornecer para o
processamento do pedido. Sao eles:

Art. 197-A. Os postulantes a adogado, domiciliados no Brasil, apresentarao
peticdo inicial na qual conste:

| - qualificacdo completa;

Il - dados familiares;

Il - cépias autenticadas de certiddo de nascimento ou casamento, ou
declaragéao relativa ao periodo de uniao estavel;

IV - cépias da cédula de identidade e inscricdo no Cadastro de Pessoas
Fisicas;

V - comprovante de renda e domicilio;

VI - atestados de sanidade fisica e mental;

VII - certiddo de antecedentes criminais;

VIII - certidao negativa de distribuicdo civel (BRASIL, 1990a, p. 74-75).

A solicitacao para habilitacdo podera ser realizada por pessoas maiores
de 18 anos de idade, independente do estado civil que obedeca aos requerimentos
legais previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente para a adocao. Apesar
disso, nada impossibilita que o pedido seja efetuado em formulario determinado
pelos Tribunais e providos pela Vara da Infancia e da Juventude, buscando
consolidar a coleta de informacbes, até mesmo para propésitos estatisticos
(FERREIRA, 2009, p. 6).

Conforme Leite (1997, p. 81), assim que sao orientados e examinados 0s
requerimentos elaborados pelo Promotor de Justica, o ato deve ser voltado ao setor
técnico do Juizado da Infancia e da Juventude que formulard estudo psicossocial
com os pretendentes, por meio de uma equipe interprofissional composta por
assistentes sociais e psicologos.

A principal finalidade do trabalho da equipe interprofissional, na
concepgdo do préprio ECA, art. 151, & “fornecer subsidios por escrito, mediante
laudos, ou verbalmente, na audiéncia, e bem assim desenvolver trabalhos de
aconselhamento, orientacdo, encaminhamento, prevengcdo e outros” (BRASIL,
19904, p. 63).
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A acao do assistente social e psicélogo equipara-se ao perito judicial, uma
vez que analisa, investiga e encerra seu trabalho com a apresentacao de um laudo,
reconhecendo as situacées que abrangem os pretendentes a adog¢ao, assim como a
crianca ou o adolescente pretendido (FERREIRA, 2009, p. 4).

Na concepcéao de Leite (1997, p. 82), a intervencao preliminar da equipe
interprofissional junto aos pretendentes no cadastro a adocdo nao assegura o
sucesso da adocgao, entretanto, mostra-se de absoluta importancia, posto que é
possivel minimizar a circunstancia de adog¢ao malsucedida.

O objetivo da intervencao, segundo determina o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (artigos 29 e 50, § 2°) é avaliar a afinidade dos postulantes com a
natureza da medida, proporcionando ambiente familiar apropriado a crianga ou
adolescente. Ou seja, apurar junto aos pretendentes a “capacidade de estabelecer
relacdes afetivas” como “pais psicolégicos” (MOTTA, 2000, p. 136).

Motta (2000, p. 136) ainda destaca que:

Ha alguns aspectos a serem considerados na consideragao dos candidatos
a adotantes, tais como a forma como falam de outras pessoas,
principalmente seus parentes; a maneira como se tratam mutuamente; a
forma como tratam a pessoa que esta realizando as entrevistas; a
capacidade de enfrentar dificuldades com coragem e de refletir com
sensatez sobre a melhor maneira de lidar com elas. Caracteristica
indispenséavel para os pais adotivos, pois é essencial que tenham
capacidade de assumir alguns riscos, assim como o € para 0s pais naturais.

Contudo, adverte Bordallo (2010, p. 227), se olharmos unicamente para a
fila do cadastro, estaremos ignorando as situacdes nas quais a crianga ja convive
perante lagos familiares e ja estabeleceu vinculos de afetividade. Ou, até mesmo,
caso de entrega informal, ou seja, “sem o crivo do Poder Judiciario e baseado
apenas na decisao da pessoa que da seu/sua filho (a) a alguém determinado”.

Em qualquer das situagdes, mandar a crianga para a fila de adocao
simplesmente para obedecer ao que esta determinado no art. 50 do ECA pode
significar abrir mao do seu melhor interesse. Nestas circunstancias, vemos mais um
motivo para que se considere a legalidade da adocéao intuitu personae, pois maior
beneficio tera a crianga ao permanecer com quem ja desenvolveu afeto
(BORDALLO, 2010, p. 228).
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4.3 A ADOCAO CONSENTIDA E O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Segundo Paula (2007, p. 89), o principio da protecao integral tem por
fundamento a “ideia de efetivacdo dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, com a criacao de instrumentos juridicos que assegurem tal realizacao”,
desta forma, a assisténcia jurisdicional para eles desenvolvida € uma das questdes
da protecgdao integral.

Quando o tema é adocéao, existe um principio decorrente da prioridade
absoluta que se mostra especial na solugcao e esclarecimento dos casos concretos:
o principio do melhor interesse da crianca (JURGENS, 2009, p. 54).

O antigo Cédigo do Menor ja presumia explicitamente “a protecdo aos
interesses do menor sobrelevara qualquer outro bem ou interesse juridicamente
tutelado” (SZNICK, 1993, p. 315) e, sendo o Estatuto da Crianca e do Adolescente
um simbolo da evolugdo da legislacdo do menor, sem sombra de duvida, acatou
esse principio, “trazendo as demais garantias nesse diapasao”.

Sendo assim, conforme assevera Jirgens (2009, p. 55):

O principio do melhor interesse entdo se mostra imprescindivel na
resolugéo de conflitos entre direitos. Na verdade esses ja séo resolvidos a
medida que se compreende que a adocdo, de fato, ndo se trata de
concessao de filhos aqueles que por motivos diversos os desejam, mas sim
de providéncia de um lar saudavel que garanta amplo desenvolvimento da
crianca e do adolescente, garantindo-lhes ainda o direito fundamental a
convivéncia familiar.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe mudancas nas regras familiares,
assim, o Estado, a familia e a sociedade tém a obrigacao de proteger a crianca e o
adolescente, “conferindo-lhes primazia de interesses e dispensando-lhes tratamento
respeitoso e humanitario” (PAULA, 2007, p. 95).

Deste modo, se observarmos um caso concreto visando sempre o melhor
interesse da crianca e do adolescente, “a quebra de paradigmas tradicionais como a
familia modelo ideal”, por exemplo, acontecerd de forma mais natural e com menos
preconceito, objetivando de fato a “protecdo integral e a prioridade absoluta dos
interesses daqueles” (PEREIRA, 1996, p. 230)
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4.4 ANALISE DE JULGADOS

Neste capitulo, analisaremos algumas jurisprudéncias, enfatizando seus
aspectos mais relevantes relativos a legalidade da adocao intuitu personae, assim
como casos em que tal modalidade de adocédo ndo pode ser permitida. A escolha
das respectivas jurisprudéncias se deu a partir da necessidade de evidenciar os
julgados que tratam da adocao consentida e a posicdo dos magistrados em relacao
a essa modalidade.

Sendo assim, buscou-se os julgados por meio da palavra chave intuitu
personae, onde foram selecionados os seguintes Tribunais: Tribunal de Justica de
Sao Paulo - Agravo de Instrumento n® 162.169.-0/3-00, de 22 de setembro de 2008;
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul - Apelacao Civel n? 70030081681, de 30
de setembro de 2009; Tribunal de Justica de Minas Gerais -Recurso Especial n®
1.172.067, de 18 de marco de 2010; Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Apelacao Civel n° 116.199-0/8-00, de 30 de setembro de 2005 e também o
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte — Recurso Especial n®
1.262.996 de 18 de junho de 2012.

Portanto, nos julgados que serdo apresentados abaixo verificamos que,
geralmente, o que se pretende é resguardar os interesses e direitos do adotandos,
sendo essencial o0 exame das particularidades de cada um dos casos.

A primeira ementa trata do Agravo de Instrumento n? 162.169.-0/3-00, da
Comarca de Avaré — SP, de 22 de setembro de 2008, sendo que o julgamento teve
a participacdo dos Desembargadores Munhoz Soares (Presidente, sem voto),
Martins Pinto e Luiz Tambara. Nesse caso, os agravantes alegam terem condicoes
de cuidar da crianca que lhes foi entregue pela propria genitora, tendo ela
concordado com a adocgdo. Tendo em vista a aprovagcdo da mae bioldgica, os
agravantes pleitearam a guarda para fins de adocao. O juiz em questao indeferiu o
pedido de guarda proviséria, pois entendeu que as circunstancias sobre entregar a
crianca desde o seu nascimento nao foram suficientemente.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo ainda lista outros motivos para o
indeferimento do pedido de guarda: os requerentes nao terem se cadastrado junto
ao Juizo da Infancia e Juventude e nao possuirem qualquer vinculo com a familia da

crianca. Desta forma, o caso em analise foi entendido como fraude a previsao legal.
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AGRAVO DE INSTRUMENTO — Destituicdo do poder familiar e adogao -
Indeferimento de pedido de guarda proviséria pelo casal adotante —
Cabimento — Crianga entregue ao casal, na saida da maternidade -
Tentativa de burla ao procedimento legal — Inocorréncia, outrossim, de
situagéo a justificar a adocao “intuitu personae” — Auséncia de vinculacao
anterior entre a mae biolégica e os requerentes - Guarda de fato por poucos
meses e idade da crianca a permitir vinculagdo a familia regularmente
cadastrada - Crianga ja entregue a casal cadastrado - Nao provimento do
recurso (SAO PAULO, 2008)"

Desta forma, entende-se que a colocacao de crianca em familia substituta
deve ser efetivada com total transparéncia e sob o crivo do Poder Judiciario. Trata-
se de medida que deve ser adotada visando os interesses superiores da crianca.

Sendo assim, segundo a previsdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a adocdo s6 pode ser deferida a casais previamente avaliados e
cadastrados pelo Juizo da Infancia.

Sabe-se que esse mesmo Estatuto permite a adocdo consentida pelos
pais, também conhecida como adocdo intuitu personae, modalidade de adocao, por
meio da qual o legislador procurou preservar a escolha, pelos pais, de pessoas
ligadas a familia, pro vinculos de parentesco ou afetividade, para criacado de seus
filhos.

Contudo, conforme se verifica, no presente caso, 0s requerentes nao se
cadastraram para adoc¢do junto ao Juizo da Infancia e Juventude e também nao
tinham qualquer vinculagdo com a familia da crianga. Ao contrario, adotaram

procedimento que realmente burla a previsao legal.

Nessa segunda ementa, também se repete a auséncia de vinculos e, por

iss0, n&o se justifica ndo obedecer a ordem do cadastro, a saber:

PEDIDO DE GUARDA PROVISORIA E ADOGAO. CRIANCA QUE SE
ENCONTRA ABRIGADA EM PROCESSO DE DESTITUIGAO DO PODER
FAMILIAR. OBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO REGULAR. PREVIA
INSCRICAO NO CADASTRO PROPRIO. 1. O processo de adogao deve
observar a forma legal e a escolha de uma crianga para adotar feita pelos
pretendentes ndo os habilita necessariamente ao processo de adogéo. 2. A
existéncia de vinculos sélidos com o infante, que seria situacdo excepcional,
nao se verifica no caso em exame, sendo necessario antes verificar o rol de
pretendentes habilitados na Comarca, cuja ordem deve ser obedecida. 3.
Mesmo que o casal pretendente esteja habilitado na Comarca, isso ndo os
habilita a escolher uma crianga. 4. Deve-se atentar exclusivamente para o
interesse do infante e ndo para o interesse das pessoas que sao
postulantes da adog¢do, mormente quando o infante ainda se encontra em
processo de destituicdo do poder familiar dos pais bioldgicos e estes néo

" Tribunal De Justica do Estado de Sdo Paulo. Agravo de Instrumento n® 162.169.-0/3-00. Relatora:
Maria Olivia Alves. Data: 22/09/2008.
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conse1nztem com a adocdo. Recurso desprovido (RIO GRANDE DO SUL,
2009)

Todo este cuidado acerca de possiveis e provaveis pretendentes
fundamenta-se no respeito ao art. n® 29, “ndo se deferird colocagcdo em familia
substituta a pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a
natureza da medida ou ndo oferegca ambiente familiar adequado” (BRASIL, 1990a, p.
18), e ao art. n? 43, “A adocgao sera deferida quando apresentar reais vantagens para
o adotando e fundar-se em motivos legitimos” (BRASIL, 1990a, p. 21), ambos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Deste modo, respeitar e aplicar o cadastro de
adotantes & uma pratica necessaria.

No entanto, compreende-lo como algo pleno seria extremamente radical
nas situacdées em que os interesses da crianga nao estiverem sendo observados.

Desta forma, cabe aqui citar as palavras de Maria Berenice Dias (2010, p.
486) que adverte o seguinte: “desconsiderar as peculiaridades do caso concreto nao

servem ao correto”. Ainda segundo a autora:

Existe uma exacerbada tendéncia de sacralizar a lista de preferéncia e néo
admitir, em hipétese nenhuma, a adogdo por pessoas nado inscritas. E tal a
intransigéncia e a cega obediéncia a ordem de preferéncia que se deixa de
atender a situagbes em que, mais do que necessario, € recomendavel
deferir a adocdo sem atentar a listagem (DIAS, 2010, p. 486).

Diversos julgados alegam como referéncia o Recurso Especial
1172067/MG que analisa se a regra do cadastro de adocao deve predominar ou nao
no caso em andlise, tendo como relator o Ministro MASSAMI UYEDA, da Terceira

Turma, julgado em 18/03/2010.

EMENTA:

RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA ~PREVALENCIA ENTRE O
CADASTRO DE ADOTANTES E A ADOGCAO 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 VERIFICACAO - FATOS QUE, POR S,
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 crianca
néo 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 hipotese de existir vinculo afetivo entre a crianga

2 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel N° 70030081681, Sétima
Cémara Civel. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 30/09/2009
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e o pretendente a adogdo, 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 ordinarias, que esta crianga
esteve sob a guarda dos ora recorrentes, de forma ininterrupta, durante os
primeiros oito meses de vida, por conta de uma decisao 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
acoes que objetivam a adocdo de menores, nas quais ha a primazia do
interesse destes, os efeitos de uma decisdo judicial possuem o potencial de
consolidar uma situagédo juridica, muitas vezes, incontornavel, tal como o
estabelecimento de vinculo afetivo; Ill - 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 relagcdo de maternidade (até mesmo
com o essencial aleitamento da crianga) 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 consideragdo 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 mae bioldgica,
dependente quimica e com vida desregrada, tendo ja concedido,
anteriormente, outro filho a adogdo, ndo pode conduzir, por si sO, a
conclusao de que houvera, na espécie, venda, trafico da crianga 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 86, ndo consubstanciam o inaceitavel trafico de crianca; VI - Recurso
Especial provido.

ACORDAO: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as
acima indicadas, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior
Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a
seqguir, a Turma, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Sidnei Beneti,
Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS) e Paulo
Furtado $I33esembargador convocado do TJ/BA) votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Vejamos também o caso da Apelacdo Civel n° 116.199-0/8-00, cujo

objetivo é afrontar a sentenga que julgou extinto o processo sem julgamento do

mérito, indeferindo a peticao inicial de pedido de guarda. Ficou demonstrado nos

autos que a intencdo dos pretendentes nédo era o pedido da guarda, mas sim de

adocéo intuitu personae.

Sobre o tema, Relator Sidney Romano dos Reys assim esclarece:

Admissivel se mostra a adocdo intuitu personae, mas somente quando
existente vinculo de parentesco ou amizade profunda, o que nao ocorre na
espécie. Assim sendo, “nada recomenda, nestes autos, solugdo diversa da
que foi tomada na r. sentengca, devendo ser vedada pratica como a
pretendida, ndo somente para se evitar burla ao cadastro de adotantes,

'3 Recurso Especial n? 1.172.067 - MG (2009/0052962-4). Relator: Ministro Massami Uyeda. Brasilia,

18 de marcgo de 2010.



47

mais especialmente no sentido de conferir a criangca a maior protegao
. 14
possivel.

Portanto, verifica-se que no caso em analise, ndo ha situagéo atipica que
justifigue o ndo cumprimento da norma do cadastro de adotantes, motivo pelo qual a
pretensdo do caso nao progrediu, em nome do principio da protecao integral da

crianca e do adolescente. A apelacao foi assim ementada:

APELACAO ACiVEL — GUARDA DEMENOR - SENTENGCA DE
IMPROCENDENCIA - APELO QUE VISA REFORMA -
INADMISSIBILIDADE — INTERESSE EM ADOGAO INTUITU PERSONAE
POR CASAL QUE NAO TEM PARENTESCO COM A MAE BIOLOGICA E
QUE A CONHECEU POUCOS DIAS DEPOIS DO NASCIMENTO DA
CRIANCA — DECLARACAO DE QUE PRETENDIAM ADOTAR O INFANTE
— TENTATIVA DE BURLA AO CADASTRO DE ADOTANTES — SENTENGCA
MANTIDA — APELACAO IMPROVIDA (SAQ PAULO, 2005)."

Analisaremos agora o Recurso Especial n* 1.262.996 - RN, publicado em
22/06/2012, no qual o Ministério Publico alega violacao do art. 50 “A autoridade
judiciaria mantera, em cada comarca ou foro regional, um registro de criancas e
adolescentes em condi¢des de serem adotados e outro de pessoas interessadas na
adocao” (BRASIL, 1990a, p. 23), e também do art. 197-E — “Deferida a habilitacao, o
postulante sera inscrito nos cadastros referidos no art. 50 desta Lei, sendo a sua
convocagao para a adocao feita de acordo com ordem cronolégica de habilitacdo e
conforme a disponibilidade de criancas ou adolescentes adotaveis” (BRASIL, 1990a,
p. 76), ambos do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Trata-se de acao original de adog¢do de incapaz, a qual foi julgada
improcedente devido ao descumprimento da ordem de preferéncia que consta no
cadastro nacional de adocao. Os recorridos apelaram e obtiveram éxito baseado no
melhor interesse da crianga, que deveria prevalecer no caso em questdo. O Acérdao

da Apelacao foi assim ementado:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. DIREITO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE.
APELACAO CIVEL. ACAO DE_ADOGAO. CASAL INSCRITO NO
CADASTRO NACIONALDE ADOGAO, INSTITUIDO PELA LEI 12.010/09.
ADOGAQO INTUITU PESSONAE (CONSENTIDA) FORA DA ORDEM
CRONOLOGICA PREVISTA NO ART. 197-E DA NOVA LEL
ADMISSIBILIDADE. REGRA GERAL QUE DEVE SER FLEXIBILIZADA DE
ACORDO COM AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
PREVALENCIA DOS INTERESSES DA CRIANCA, SOB A GUARDA DOS
ADOTANTES DESDE O NASCIMENTO, HA APROXIMADAMENTE 1 (UM)

" Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo Civel n° 116.199-0/8-00. Relator: Sidney

Romano dos Reys. Data: 30 de setembro de 2005.

" Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagdo Civel n° 116.199-0/8-00. Relator: Sidney
Romano dos Reys. Data: 30 de setembro de 2005.



48

ANO. VINCULO . DE AFETIVIDADE CONSTITUIDO ENTRE OS
PRETENDENTES A ADOCAO E O MENOR. PEDIDO JURIDICAMENTE
POSSIVEL, CONFORME JURISPRUDENCIA PACIFICA DO STJ E
TRIBUNAIS ESTADUAIS PATRIOS, INCLUSIVE DESTA CORTE.
APLICABILIDADE DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 227 DA CF/88 E 43 DO
ECA. SENTENGA ANULADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.™

Conforme se observa, o Ministério Publico, como recorrente resolveu
atacar a decisao proferida. Contudo, o Relator foi incisivo ao relembrar que o tema,
ja pacificado pela jurisprudéncia do STJ, da oportunidade ao julgamento
monocratico, sendo a adocdo totalmente legal quando realizada visando o melhor
interesse da crianga ou do adolescente. Nesse acaso é incontestavel a situacéo de
lacos afetivos estabelecidos, o que justifica retirar a norma contida no art. 50 do
ECA. Os argumentos trazidos no Relat6rio sdo categéricos neste sentido:

A celeuma instaurada no presente recurso especial ndo é nova nesta Corte.
Centra-se em saber se, em processo de adogao, a observancia do cadastro
de adotantes prevalece ou ndo sobre a pretensdo dos ora recorrentes de
adotar crianga que esteve sob a guarda destes - a partir de seu nascimento
e 0s seus primeiros meses de vida. Veja-se, inicialmente, ndo se olvidar os
nobres propdsitos contidos no artigo 50 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que preconiza a manutengédo, em comarca ou foro regional, de
um registro de pessoas interessadas na adogdo, e legitimamente
incentivado, recentemente, pelo Conselho Nacional de Justica, com a
edicao, inclusive, da Resolucdo n. 54. Sem duvida, a existéncia de cadastro
de adotantes tende a observar o melhor interesse do menor, além de
encerrar inimeras vantagens ao procedimento legal da ado¢éo, na medida
em que avalia previamente os pretensos adotantes por uma comissdo
técnica multidisciplinar, minimiza a possibilidade de eventual trafico de
criangas ou mesmo a adogéo por intermedio de influéncias escusas, bem
como propicia igualdade de condigbes aqueles que pretendem adotar. E
certo, contudo, que a observancia de tal cadastro, vale dizer, a preferéncia
das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar determinada
crianga, ndo é absoluta. E nem poderia ser. Excepciona-se tal regramento,
em observancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e
norteador de todo o sistema protecionista do menor, na hip6tese de existir
vinculo afetivo entre a crianga e o pretendente a adogao, ainda que este
nao se encontre sequer cadastrado no referido registro. (...) Observe-se,
ainda, que além da afericdo da imprescindivel capacidade e aptiddo do
casal pretendente a adocdo em exercer efetivamente o Poder Familiar,
sendo relevante para tanto, indubitavelmente, o parecer psicossocial em
conjunto com toda a instrugdo processual, 0 que se dara durante o processo
de adogdo, in casu, preponderantemente, deve-se perscrutar 0
estabelecimento por parte da menor de vinculo afetivo com os ora
recorrentes, que, como visto, podera tornar legitima, indubitavelmente, a
adocao intuitu personae. Resta patente, que no caso dos autos, tem-se que
a guarda de uma crianga, sem interrupgdes, durante os seus primeiros dias
de vida, tem o condao de estabelecer o vinculo de afetividade da menor
com os pais adotivos."’

'* Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte. Recurso Especial n° 1.262.996 — RN —
Relator: Ministro Sidnei Beneti. Data 18 de junho de 2012. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/38124546/stj-22-06-2012-pg-2106. Acesso em: 03 nov. 2015.

Y Superior Tribunal de Justiga. Relator: Ministro Sidnei Beneti. Disponivel em:

http://www.jusbrasil.com.br/diarios/38124544/stj-22-06-2012-pg-2104. Acesso em: 03 nov. 2015.
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No caso analisado, os recorridos apelaram e obtiveram éxito. Sendo
assim, o Acorddo acatou a tese de que o melhor interesse da crianga deveria
prevalecer no caso em questao.

Desta forma, acerca das decisdes judiciais, conclui-se que se faz
necessario maior zelo por parte dos nossos julgadores, no sentido de observarem as
circunstancias verdadeiras e legitimas que dao brecha ao deferimento de pedidos de
adocao dirigida. Contudo, “devem estes sempre ter em mente que a adocao é
medida excepcional; que é alternativa quando esgotados os meios de manutencgao
da crianga e do adolescente na familia natural ou extensa”. Sendo que os vinculos
afetivos, em consonancia com o melhor interesse da crianga, precisa orientar a
tomada de decisao dos nossos Magistrados (GUERRA, 2013, p. 83).

Conforme assevera Pereira (2008, p. 440-441):

Se a celeridade e a acessibilidade sédo desafios permanentes, superar a
concepcao elitizada e o excesso de burocracia com que séo tratados os
sentimentos humanos, também deve ser o compromisso do Sistema de
Justica informado pelo principio constitucional da dignidade da pessoa
humana.

Diante do exposto ao longo deste trabalho, verificou-se que a adocéo
intuitu personae é plenamente legal e possivel, desde que sejam minuciosamente
cumpridos todos os requisitos legais e sempre visando o melhor interesse do
adotando. Sendo assim, é preciso que nossos juristas estejam dispostos e ver sob
outra perspectiva a questao da adocdo, quando esta implica em relacdes de afeto,

fato este, inerente ao ser humano.
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5 CONCLUSAO

Com a difusédo de principios humanistas, a pratica de adotar e o conceito
de infancia passaram a ganhar maior importancia, o que justifica a atual interferéncia
do Estado tentando buscar a familia ideal para a criangca em processo de adocéo,
garantindo-lhe, dessa forma, o melhor desenvolvimento possivel.

A partir das questbes expostas no presente estudo, conclui-se que
embora nao esteja explicitamente prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
a adogdo consentida, continua sendo uma modalidade de adocdo permitida em
nosso ordenamento.

Verifica-se que a criacao do cadastro de adotante ndo é um mecanismo
para impedir a referida modalidade de adocao, mas sim, uma maneira de facilitar o
processo tdo moroso e delicado que é o ato de adotar.

Contudo, quando as criancas sao retiradas do convivio daqueles que
detém sua guarda de fato e que ja cuidam delas com todo o amor e carinho, apenas
pelo fato de nao estarem previamente inscritos no cadastro, esta se cometendo ai
um ato de violéncia contra essas criangas, pois é preciso levar em consideracao 0s
lacos afetivos j& desenvolvidos com essa familia que as ampara.

Cabe aqui citar que o cadastro ndo deve ser ignorado, pois seu propdsito
€ ser justo com aqueles que estdo na espera por uma adogao, porém, as situagoes
que aparecerem nos Juizos da Infancia e da Juventude devem ser interpretadas
visando, Unica e exclusivamente, o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Sendo assim, a relagédo de afetividade, aliada ao consentimento e escolha
dos pais bioldgicos de entregarem seus filhos a quem depositam total confianca para
que exercam o poder familiar sobre estes, ndo pode ser ignorada pela lei.
Entretanto, os pretendentes mesmo ndo cadastrados, devem comparecer ao
Judiciario e submeterem-se a todos os procedimentos que envolvem o processo de
adocéo.

Quanto as jurisprudéncias analisadas, observa-se que em todos 0s casos
a questao da afetividade foi considerada essencial para a definicdo do processo. E,
nos casos em que se entendeu que o adotando ja estava afetivamente ligado aos
seus guardides, a manutencao dessa situacao foi o critério que prevaleceu, por

preservar o melhor interesse da crianga envolvida.
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Assim, pelos fatos apresentados, conclui-se por fim, que a adogao intuitu
personae, é valida, legal e eficaz, agrega amor entre aqueles que o0 necessitam e
aqueles que podem oferecer, sendo deste modo, um método de socializacao.

Desta forma, a partir das decisées que estdo sendo promulgadas nos
Tribunais de Justica, espera-se que todos os envolvidos no procedimento
(magistrados, promotores, equipe multidisciplinar e pretendentes a adocéao),
caminhem em um Unico sentido: o principio do melhor interesse da criangca e do

adolescente.
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