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criada que a tomou.
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RESUMO

Adocado, ato juridico no qual uma pessoa assume para si a paternidade ou a maternidade de
alguém que ndo possui com ela vinculo biol6gico, € umas das mais remotas formas de
filiago. O estudo que ora se apresenta, entretanto, procura tratar especificamente da
adocdo intuitu personae, espécie de adog¢do em que os pais bioldgicos ou um deles, ou, ainda,
o representante legal do adotando, indica expressamente aquele que vem a ser o adotante.
Questionada tal possibilidade por parte da doutrina, devido a sua imprevisdo legal,
principalmente apds as alteracdes produzidas pela Lei 12.010/09, o presente trabalho busca
defender a possibilidade juridica da adocdo intuitu personae quando ja estabelecido um
vinculo socio afetivo com a crianga, norteados pelo principio do melhor interesse, podendo
afastar a regra da ordem do cadastro de habilitacdo.A pesquisa ora elaborada se classifica
como bibliografica e jurisprudencial. As bases de consulta bibliografica foram livros e artigos
cientificos publicados em revistas virtuais. As bases de consulta jurisprudencial foram as
publicacdes disponiveis em meio virtual das decisdes emitidas pelos Tribunais Patrios,
utilizando como palavras-chave: adocdo intuitu personae; vinculo socio afetivo; principio do

melhor interesse.

Palavras-chave: Adogdo Intuitu Personae. Filiagdo Socioafetiva. Cadastro Nacional de
Habilitacdo. Principio do Melhor Interesse.



ABSTRACT

Adoption, a juridical process through which a person assumes the parenting of a not
biological related individual, is one of the most remote ways of filiation. However, the
following study seeks to focus specifically on the intuitu personaeadoption, a type of adoption
process in which the biological parents, or just one of them, or even the adopted’s legal
guardian, expressly states who will be the adopter. Questioned by the doctrine due it’s legal
unpredictability, mainly after the changes made by the Law 12.010/09, the following study
intends to defend the possibility of the intuitu personaeadoption in cases in which the socio-
affective bond with the child is already established, being possible to overcome the rule that
established the priority order, guided by the best interests principles. The following research
is classified as bibliographical and jurisprudential. The bibliographic sources of the work were
books and scientific papers published in web magazines. The jurisprudential sources of the
work were the available publications made by the Paternal Courts, using as key words: intuitu

personae adoption,socio-affective bond, Best InterestPrinciple.

Key words:Intuitu Personae Adoption,Socio-Affective Bond Filiation, National Register of

Enabling, Best InterestPrinciple.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo analisar a adocdo intuitu personae ligando-a ao
principio do melhor interesse, também chamado de principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente.

Sabemos que a adogdo é um ato juridico no qual uma pessoa assume para Si a
paternidade ou a maternidade de alguém que ndo possui com ela vinculo biol6gico. E
irrevogavel e gera efeitos patrimoniais e pessoais.

Com o advento da Lei n° 12.010/09, o sistema de adogdo infanto-juvenil no Brasil
passou a ser regido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, com a nova redacdo dada por
aquela lei. Igualmente para a adocdo dos maiores, pois esta € remetida ao ECA que se lhe
aplica no que couber.

O estudo que ora se apresenta, entretanto, procura tratar especificamente da
adocdo intuitu personae, espécie de adog¢do em que os pais bioldgicos ou um deles, ou, ainda,
o representante legal do adotando, indica expressamente aquele que vem a ser o adotante.
Assim, a escolha e entrega da crianca para os futuros adotantes ocorre sem qualquer
participacdo dos integrantes das Varas da Infancia e Juventude.

Com as alteracdes introduzidas pela Lei 12.010/2009 ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o art. 50, 8§13 passou a prever as hipoteses de adogdo sem habilitagdo no
cadastro. Com isso, muitos operadores do direito passaram a ver tal previsdo legal como um
rol taxativo, excluindo qualquer possibilidade de adogdo sem prévia habilitacdo, como a
adocdo intuitu personae, ja que ndo consta no rol de tal artigo.

Entretanto, defendemos a possibilidade juridica da ado¢éo intuitu personae quando ja
estabelecido um vinculo sdcio afetivo com a crianca, norteados pelo principio do melhor
interesse.

Serd, ainda, indagado na pesquisa sobre se seria absoluta a regra de seguir a ordem
do Cadastro Nacional de Habilitagdo, como também defendemos o direito de escolha dos pais
bioldgicos de decidir quem cuidara de seus filhos.

Ao longo da pesquisa colacionamos decisfes dos tribunais patrios acerca do tema em
questdo, discorrendo sobre o principio do melhor interesse como orientador para todos 0s
operadores do direito nas agGes que envolvam criangas ou adolescentes, determinando a
primazia do atendimento das suas necessidades como critério de interpretacdo da lei.

O objetivo geral do estudo foi:
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Analisar a adocdo intuitu personae, sua possibilidade juridica, apesar da sua
imprevis&o legal, sob o prisma do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

A pesquisa apresenta também os seguintes objetivos especificos:

1. Discorrer sobre a evolucdo da adogéo no Brasil

2. Abordar a importancia do Cadastro Nacional de Habilitacdo

3. Analisar o direito de escolha dos pais biologicos sobre a quem ceder seus filhos.

4. Investigar o entendimento atual e majoritario sobre o tema.

O presente trabalho monografico ora elaborado se classifica como bibliografico e
jurisprudencial. As bases de consulta bibliografica foram livros e artigos cientificos
publicados em revistas virtuais. As bases de consulta jurisprudencial foram as publicacdes

disponiveis em meio virtual das decisdes emitidas pelos Tribunais Patrios.
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2. ADOCAO
2.1.Breve Relato Histérico

O instituto da adogdo € encontrado nos sistemas juridicos de diversos povos antigos
tendo expressiva evolugdo até os dias atuais.

Existindo desde as civilizagdes mais remotas, a adocao foi instituida com a finalidade
de dar filhos a quem ndo podia té-los, a fim de que a religido da familia fosse perpetuada.
Encontramos mengdo da adogdo nos Cddigos de Hamurabi, Manu®, no livro biblico de
Deuterondmio, na Grécia Antiga e em Roma, neste tal instituto teve seu apogeu. No
Deuterondmio, o irmdo do marido morto era obrigado a desposar a cunhada para dar-lhe
descendéncia, com a finalidade de que seu home néo se extinguisse em Israel.

Como ja mencionada, era medida empregada com o intuito de manter os cultos
domeésticos, pois as civilizagbes mais remotas entendiam que os mortos deviam ser cultuados
por seus descendentes, a fim de que sua memoria fosse honrada. Assim, poderia adotar aquele
que ndo tivesse filhos e isto viesse a acarretar o risco da exting¢do da familia.

No Direito Romano, a adocdo também ganhou conotacdo familiar, politica e
econdmica. A religido exigia a perpetuacdo da familia de modo que, quando para o cidadao
romano era impossivel gerar filhos por meios naturais, poderia fazer uso do instituto da
adocdo, podendo até transformar um plebeu em patricio, ja que adquiria os direitos politicos
do pai adotivo. Ja o carater econdmico era revelado para deslocar de uma familia para outra a

mao de obra excedente.?

Durante o periodo da Idade Média, a adocdo entrou em uma aparente crise, pois as
regras da adocdo iam de encontro aos interesses imperiosos da época, pois se a pessoa
morresse sem herdeiros, seus bens seriam herdados pelos senhores feudais ou pela Igreja.

Retornou as legislacdes no Direito Moderno, com a elaboracdo do Cddigo de
Napoledo, na Franca, em 1804. Apds o advento do Cédigo de Napoledo, o instituto da ado¢édo
voltou a inserir-se em todos os diplomas legais ocidentais, devido a grande influéncia do

Caodigo Francés nas legislacdes modernas dos demais paises.

tAquele a quem a natureza ndo deu filhos pode adotar um, para que ndo cessem as cerimdnias fanebres,
Cadigo de Manu, IX, 10, citado por Fustel de Coulanges, em A Cidade Antiga. 42 ed., Martins Fontes, p.
50.

2AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugdo histérica do direito da crianga e do adolescente, Kéatia (coord.).
Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 42 edicdo. Editora Lamen Jiris:
Rio de Janeiro, 2010, p.03-07.
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Com seu retorno aos textos legais, a ado¢do transformou-se de mecanismo para dar
filhos a quem ndo podia té-los para significar dar uma familia a quem ndo a possui,

diminuindo seu carater patrimonialista.

No século XX, ap6s o final da 1* Guerra Mundial, o incontavel nimero de criangas
orfas e abandonadas ocasionou uma comoc¢do mundial disseminando a adogdo. Nos dias
atuais, a ado¢do, ja com suas caracteristicas essenciais delimitadas, ganha outros contornos,

como a adogdo por casais homossexuais.

2.2 Notas Sobre a Evolucédo da Adogao no Brasil

Na época do Brasil Coldnia e Brasil Império inexistia legislacdo que tratava sobre a
adocdo de criancas Orfas e abandonadas. A preocupacdo maior era estabelecer leis que
protegessem tais criancas do trabalho infantil, o que culminou na elaboragéo de um conjunto
de leis visando estabelecer os limites de sua exploracdo enquanto forca de trabalho doméstico.

Com relacdo a regulamentacdo do trabalho, houve um decreto em 1891 - Decreto n°
1.313 — que estipulava em 12 anos a idade minima para se trabalhar. No entanto, tal
determinacdo ndo se fazia valer na préatica, pois as industrias nascentes e a agricultura

contavam com a mao de obra infantil.

Para 0 amparo as criancas expostas ou enjeitadas, termos totalmente abolidos hoje,
contudo também utilizados naquela época para determinar as criancas 6rfas e abandonadas,
eram instituidos orfanatos influenciados por um sentimento de solidariedade cristd. Os
hospitais cuidavam das criangas abandonadas e, em sua falta, as Santas Casas de
Misericordia.®

Nessa época foram criadas as Rodas dos Expostos, localizadas nas Santas Casas de
Misericordia ou em conventos, as quais eram espécies de mesas giratérias com abertura para a
via publica onde as pessoas colocavam as criancas na parte aberta da roda, girando-se uma
alavanca, fazendo com que a crianca fosse para o interior do prédio. Todo o procedimento
visava evitar a identificacdo da familia que ndo queria a crianca. As Rodas dos Expostos

funcionaram ainda durante a primeira metade do Século XX.*

3 VENANCIO, Renato Pinto “Adogao antes de 1916”, In: Adog&o — Aspectos Juridicos e Metajuridicos,
1%ed., Forense, 2005, p. 277.
4 VENANCIO. op. cit., p. 278.
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Ainda no Século XX, editou-se o Cadigo Civil de 1916 que previu a adog¢do nos seus
artigos 368 a 378, localizados no Titulo V (Relagdes de Parentesco), Livro | (Do Direito de
Familia), da Parte Especial.

O Decreto 5.083 de 1926, que posteriormente instituiu o Codigo de Menores, cuidava
dos infantes expostos em seu Capitulo 1l (artigos 14 a 25) e dos menores abandonados em seu
capitulo IV (artigos 26 a 44). O Caodigo de Melo Dantas, que consolidou as leis de assisténcia
e protecdo a menores, utilizava as mesmas denominacdes. Os textos de ambas as leis eram
praticamente idénticos e consideravam expostas as criancas até sete anos de idade e menores

abandonados aqueles com idade superior a sete e menores de dezoito anos.

Inicialmente, por for¢a do Cddigo Civil de 1916, a idade minima para o adotante era
de 50 anos. Contudo, em 08 de maio de 1957, a Lei n°® 3.133 a fim de atualizar o instituto e
fazer com que este tivesse maior aplicabilidade, reduziu a idade minima do adotante para 30

anos.

Em 02 de junho de 1965, foi promulgada a Lei n® 4.655, que veio atribuir nova feigéo
a adocdo, fazendo com que os adotados passassem a ter integracdo mais ampla com a familia
(trata-se da legitimacdo adotiva).

Com o advento do novo Codigo de Menores, nas modificagdes introduzidas pela Lei
n° 6.697/79, ficaram estabelecidas em nosso sistema legal a adocéo simples e a adogdo plena.
A adocéo simples era aplicada aos menores de 18 anos, em situacéo irregular, utilizando-se o0s
dispositivos do Cédigo Civil no que fossem pertinentes, sendo realizada através de escritura
publica, como previa o artigo 375 da Lei 3.071/16. A adoc¢do plena era possivel para 0s
menores de 7 anos de idade, mediante procedimento judicial, tendo carater assistencial, vindo
a substituir a figura da legitimacdo adotiva. A adoc¢do plena, prevista no art. 29 da Lei n°
6.697/79, conferia ao adotando a situacdo de filho, desligando-o totalmente da familia
bioldgica.

Com a Constituicdo de 1988 houve um grande avanco no Direito de Familia, na
medida em que trouxe uma nova racionalidade juridica, baseada em principios, como o da
igualdade absoluta entre os filhos, o da igualdade entre os conjuges, do pluralismo das
entidades familiares e da dignidade da pessoa humana, contribuindo para o surgimento do

principio da afetividade que explica as atuais relacdes familiares.®

SCARVALHO, Carmela Salsamendi. Filiagio socioafetiva e “conflitos” de paternidade ou
maternidade. Curitiba, Jurua Editora, 2012, p. 45-46
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Em decorréncia dessa nova viséo sobre o tema, inaugura-se a Lei 8.069, de 13 de julho
de 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente, que carrega em si nova sistemética para a
adocdo de criancas e adolescentes. Passa-se a existir, entdo, a adogéo regida pelo ECA restrita
a criancgas e adolescentes e promovidas judicialmente e a adoc¢do de maiores de 18 anos, entdo
regulada pelo Cddigo Civil de 1916 e instrumentalizada atraves de escritura publica, ficando
mantida a figura da adogéo plena sob a denominac&o Unica de adocéo.

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, passa-se a ter um regime juridico Unico para
a adocdo: o judicial. Como a Lei n°® 10.406/2002 trazia capitulo que disciplinava o instituto da
adocdo, visando eliminar qualquer possivel incompatibilidade e apaziguar a polémica em sede
doutrinéria, quase todo o capitulo do CC/2002 que disciplinava a adocéao foirevogado pela Lei
n° 12.010/09, restando apenas dois artigos —art. 1.618 e art. 1.619.°

Desse modo, com o advento da Lei n°® 12.010/09, que alterou vérios dispositivos do
ECA, o sistema de adocdo no Brasil para criancas e adolescentes passou a ser regido por este,
com a nova redacao dada por aguela lei. Igualmente para a adocdo dos maiores, pois esta é

remetida ao ECA que se Ihe aplica no que couber.

2.3. Definicéo e Partes Implicadas na Adocéo

A palavra “adog¢do” se origina do latim, adoptio, significando opgéo, revelando que
desde sua origem é conceituada como um ato deliberativo, resultante da manifestacdo de
vontade das partes. Contudo, ndo podemos desprezar que também é um ato juridico, pois sua
eficacia requer necessariamente chancela judicial.

E 0 que percebemos da previsio do artigo 47, da Lei 8.069/90, que dispde:

Art. 47. O vinculo da adocéo constitui-se por sentenga judicial, que serd inscrita no
registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certidao.

A adocido, segundo Clévis Bevilagua’, "é o ato civil pelo qual alguém aceita um

estranho na qualidade de filho". Na concep¢do de Pontes de Miranda®, a "adogdo é o ato

8Art. 1.618. “A adogdo de criangas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente”.

Art. 1.619. “A adog¢do de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do Poder Publico
e de sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente”.

"BEVILAQUA, Clovis. Classicos da Literatura Juridica. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p.
351.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
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solene pelo qual se cria entre o0 adotante e o adotado relacéo ficticia de paternidade e filiacao".
Todos o0s conceitos, porém, apesar de suas diferencas, unem-se em considerar na adogédo a
criacdo de um vinculo juridico de filiagdo, conferindo a alguém o estado de filho.

Silvio de Salvo Venosa, assim considera:

E modalidade artificial de filiagho que busca imitar a filiagio natural. Dai ser
reconhecida também como filiacdo civil, pois ndo resulta de uma relagdo bioldgica,
mas da manifestacdo de vontade, conforme o sistema do Cdédigo Civil de 1916, ou de
sentenca judicial, no atual sistema.®

Assim, uma pessoa assume para si a paternidade ou a maternidade de alguém que nao
possui com ela vinculo biolégico. E irrevogavel e gera efeitos patrimoniais e pessoais.

Desse modo, podemos conceituar a adogdo como um ato complexo, pois hd a
manifestacdo de vontade das partes interessadas, como também a intervencao do Estado, que
verificara as condicdes legais para sua concessdo. Portanto, para que se consume a adogdo, €
necessaria a manifestacdo de vontade do adotante, do adotando e do Estado.

Ressalte que, como prescreve o art. 28, 8 2° do ECA, tratando-se de maior de 12 anos
de idade seré necessario seu consentimento, colhido em audiéncia.

Na adocdo o parentesco decorre exclusivamente de um ato de vontade responsavel por
firmar um laco de afeto entre o pai/mée e o adotante, chamado de parentesco civil. Forma-se
diante do Juiz da Inféncia e da Juventude. O Cddigo Civil de 1916, no seu art. 368, projetava
a adocdo somente para quem ndo pudesse gerar filhos e se, apds a adocao, o casal conseguisse
gerar um descendente, o filho adotivo néo teria direitos sucessorios. Hoje, a adocéo origina o
parentesco civil, pois ndo é por afinidade nem consanguineo.

Desde o advento da Constituicdo Federal de 1988, estdo assegurados 0S mesmos
direitos e qualificagdes aos filhos havidos ou nédo da relagdo do casamento ou por adocdo. N&o
cabe mais falar em “filho adotivo”, mas em “filho por adogdo”. A partir do momento que é
constituidapela sentenca judicial, o adotado é filho, sendo cancelado seu registro de

nascimento original e produzido outro com o0s nomes dos adotantes como pais. A adocao esta

SMIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito de Familia. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
Campinas:

Bookseller, v.111, 2001, p. 217

® VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil. 10° ed. Séo Paulo: Atlas, 2010. p.273. Vol.6: Direito de
Familia.
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positivada também no art. 41 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que reconheceu
direitos ao filho adotivo.'°

Esse instituto juridico consiste em uma filiagdo pautada no amor, porquanto
determinada por lagos de afetividade. Representa notério carater humanitario, pois os pais
adotantes, por ato de vontade, decidem perfilhar uma crianca com identidade genética distinta
das suas, recebendo-o como parte da familia, dando-lhe um nome, carinho, atencdo e
tratamento igual ao dos filhos bioldgicos.™

Em obra sobre Direito da Crianga e do Adolescente, José de Farias Tavares conceitua
0 instituto como ato judicial complexo que transforma, por ficcdo juridica, sob total discricéo,
um estranho em filho do adotante, para todos os fins de direito e para sempre.!?

A adogédo ocorre independente do estado civil do adotante, que pode ser casado,
solteiro, vilvo ou divorciado. Na ado¢do conjunta, € indispensavel que os adotantes sejam
casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia,
conforme preceitua o artigo 42, 8 2°, do ECA.

A adocdo por casais homoafetivos ainda € um tema bastante polémico, cercado por
preconceitos e discriminacfes de ordem religiosa ou moral; quanto a admissibilidade legal,
colidia com o art. 42, §2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que estabelece a
necessidade dos pais serem casados ou tenham unido estavel para poder adotar. No entanto,
com a possibilidade de estabelecimento de unido estavel por casais homoafetivos, a partir de
2011, por meio da ADI 4277, esse obstaculo legal foi solucionado.

A pretensdo de adocdo por casais homoafetivos ja existia,inclusive com repercussdo

judicial, como se passa a mostrar:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA
FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS
MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA PREVALENCIA
DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA ASSISTENTE SOCIAL
FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS ADOTANDOS.
ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA. STJ. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomdo. T4 — Quarta Turma - RECURSO ESPECIAL N° 889852, RS
2006/0209137-4. Data de Publicacdo: 10/08/2010.

10 Art. 41 do ECA:” A adogio atribui a condi¢do 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”.

1 VENOSA. op. cit., p. 303.

12 Direito da Infancia e da Juventude, Del Rey, 2001, p. 149.
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A este proposito, é fato que o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 14/05/2013,
aprovou a Resolugdo 175/2013 obrigando os cartérios brasileiros a registrar o casamento
homossexual, a ser aproveitado como casamento civil. Diante dessas mudancas, amplia-se o
numero de possiveis adotantes, ressaltando que os casais homoafetivos devem preencher
requisitos presentes no ECA, a fim de obter a adocdo. Leva-se como principal objetivo no
processo de adogdo o melhor interesse da crianga ou adolescente, independente se serdo os
futuros pais de sexos diferentes.

Nesse sentido:

CIVIL. PROCESSUAL  CIVIL. RECURSO  ESPECIAL. UNIAO
HOMOAFETIVA. PEDIDO DE ADOCAO UNILATERAL. POSSIBILIDADE.
ANALISE SOBRE A EXISTENCIA DE VANTAGENS PARA A ADOTANDA.
I. Recurso especial calcado em pedido de adogéo unilateral de menor, deduzido pela
companheira da mée bioldgica da adotanda, no qual se afirma que a crianca € fruto
de planejamento do casal, que ja vivia em unido estavel, e acordaram na
inseminacdo artificial heteréloga, por doador desconhecido, em C.C.V. Il. Debate
que tem raiz em pedido de adogdo unilateral - que ocorre dentro de uma relacéo
familiar qualquer, onde preexista um vinculo biol6gico, e o adotante queira se somar
ao ascendente bioldgico nos cuidados com a crianga -, mas que se aplica também a
adocdo conjunta- onde ndo existe nenhum vinculo bioldgico entre os adotantes e o
adotado. IlI.A plena equiparagdo das unibes estadveis homoafetivas, as unifes
estaveis heteroafetivas, afirmada pelo STF (ADI 4277/DF, Rel. Min.Ayres Britto),
trouxe como corolério, a extensdo automatica aquelas, das prerrogativas ja
outorgadas aos companheiros dentro de uma unido estavel tradicional, o que torna o
pedido de adocdo por casal homoafetivo, legalmente viavel. IV. Se determinada
situacdo é possivel ao extrato heterossexual da populagdo brasileira, também o é a
fracio homossexual, assexual ou transexual, e todos os demais grupos
representativos de minorias de qualquer natureza que sdo abracados, em igualdade
de condi¢bes, pelos mesmos direitos e se submetem, de igual forma, as restri¢des ou
exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem ao principio da igualdade,
resguardar-se de quaisquer contetdos discriminatérios. V. Apesar de evidente a
possibilidade juridica do pedido, o pedido de adogdo ainda se submete a norma-
principio fixada no art. 43 do ECA, segundo a qual "a adog¢do sera deferida quando
apresentar reais vantagens para o adotando”. VI. Estudos feitos no ambito da
Psicologia afirmam que pesquisas”(...) ttm demonstrado que os filhos de pais ou
mées homossexuais ndo apresentam comprometimento e problemas em seu
desenvolvimento psicossocial quando comparados com filhos de pais e maes
heterossexuais. O ambiente familiar sustentado pelas familias homo e heterossexuais
para o bom desenvolvimento psicossocial das criancas parece ser o mesmo".
(FARIAS, Mariana de Oliveira e MAIA, Ana Claudia Bortolozzi in: Adogdo por
homossexuais: a familia homoparental sob o olhar da Psicologia juridica. Curitiba:
Jurua,2009, pp.75/76). VII. O avanco na percep¢do e alcance dos direitos da
personalidade, em linha inclusiva, que equipara, em status juridico, grupos
minoritarios como os de orientacdo homoafetiva - ou aqueles que tém disforia de
género - aos heterossexuais, traz como corolario necessario a adequacdo de todo o
ordenamento infraconstitucional para possibilitar, de um lado, o mais amplo sistema
de protecdo ao menor - aqui traduzido pela ampliacdo do leque de possibilidades a
adogdo - e, de outro, a extirpacdo dos Ultimos resquicios de preconceito juridico -
tirado da conclusdo de que casais homoafetivos gozam dos mesmos direitos e
deveres daqueles heteroafetivos.VII. A confluéncia de elementos técnicos e faticos,
tirados da i)6bvia cidadania integral dos adotantes; ii) da auséncia de prejuizo
comprovado para os adotados e; iii) da evidente necessidade de se aumentar, e ndo
restringir, a base daqueles que desejam adotar, em virtude da existéncia de
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milhares de criancas que longe de quererem discutir a orientacdo sexual de seus
pais, anseiam apenas por um lar, reafirmam o posicionamento adotado pelo
Tribunal de origem, quanto a possibilidade juridica e conveniéncia do
deferimento do pleito de adocdo unilateral. Recurso especial NAO PROVIDO.
(STJ, Relator; Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 18/12/2012, T3 -
TERCEIRA TURMA). Grifo nosso.

Aos divorciados ou separados judicialmente, a lei faz ressalvas quanto a adocgédo: a
primeira de que tenham acordado quanto a guarda e regime de visitas; a segunda, de que 0
estagio de convivéncia tenha se iniciado na constancia do periodo de convivéncia; e a terceira
que seja comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele que néo
detentor da guarda (artigo 42, § 4°, ECA).

2.4 Requisitos Objetivos e Subjetivos da Adogao

Observada a adocdo de criancas e de adolescentes, regulamentada pelo ECA,
identificam-se requisitos pessoais e requisitos formais, também chamados de requisitos
subjetivos e objetivos, indispensaveis para o deferimento da adocao.

Quanto aos requisitos pessoais, podemos destacar a idade do adotante e do adotado. O
adotando devera ter, no maximo, dezoito anos a época do pedido, ressalvada a hipotese de ja
se encontrar sob a guarda ou tutela dos adotantes, quando podera contar com idade superior a
dezoito anos (artigo 40, do ECA).

Percebemos, através da analise da Lei 8.069/90, a irrelevancia do estado civil do
requerente, estendendo, por interpretacdo, a possibilidade de qualquer pessoa adotar, desde
que preenchidos os demais requisitos estabelecidos em lei.

Aos divorciados ou separados judicialmente, como jaapontado, a lei faz ressalvas: a
primeira de que tenham acordado quanto a guarda e regime de visitas; a segunda, de que o
estagio de convivéncia tenha se iniciado na constancia do periodo de convivéncia; e a terceira
gue seja comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aquele que néo
detentor da guarda (artigo 42, § 4°, ECA).

Outra exigéncia, no campo dos requisitos subjetivos é de que o adotante seja, pelo
menos, dezesseis anos mais velho que o adotando. A finalidade de tal requisito é fazer com
que a adocdo esteja identificada com a filiagdo biologica, ou seja, € necessaria uma diferenca
minima de idade para que os adotantes possam ser considerados pais do adotando (artigo 42,
83°).
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Também ¢é autorizada a adocgéo pelo conjuge ou pelo companheiro de um dos pais do
adotando, em adoc¢édo unilateral, consoante o artigo 41, 8 1° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, mantido, porém, os vinculos de filiagdo do adotando com o pai ou a mae natural,
que deverd manifestar concordancia com o pedido; a substituicdo da filiagdo acontecera,
apenas, na linha materna ou paterna, ndo perdendo o cénjuge ou companheiro do adotante o
seu poder familiar, que sera exercido conjuntamente.

Ainda, nos termos do artigo estatutério 42, § 6°, € possivel o deferimento da adocéo ao
adotante, ou adotantes, que, ap0s manifestacdo inequivoca de vontade, venha, ou venham, a
falecer no curso do processo, antes da prolacdo da sentenca constitutiva, denominada de
adogdo postuma.

Os requisitos formais, também listados no ECA, envolvendo regras de direito material
e direito processual, culminam com a sentenca judicial. Assim, como primeiro requisito
formal tem-se a necessidade de processo judicial, eis que a adocdo serd efetivamente
concretizada a partir de sentenga constitutiva, nos moldes dos artigos 47, caput, do ECA que
declara: “o vinculo da adogao constitui-se por sentenca judicial”. Desta forma, sempre havera
a exigéncia de que a adocao seja assistida pelo Poder Publico.

Os interessados em adotar devem ser cadastrados em juizo, conforme determina o
artigo 50, do Estatuto. Por exigéncia da lei estatutaria, cada Comarca ou Foro Regional
manterd um cadastro de criancas e adolescentes em condi¢Ges de serem adotados e um
registro de pretendentes a adocdo, visando facilitar o acesso desses infantes as familias
substitutas.

Outra formalidade é a proibicdo de adocdo por procuracdo. Em que pese 0s
requerentes estejam representados por advogado, por exigéncia do Estatuto (artigo 39, § 2°), é
vedada a adocdo por procuracdo. A proibicdo visa levar a presenca do magistrado todas as
pessoas interessadas, ensejando ao julgador constatar com maior eficiéncia as vantagens e
desvantagens do pedido, que concretiza a filiacdo entre as partes, a qual, apds sentenca
constitutiva, a torna irrevogavel.

Em quarto lugar, como requisito formal, estd a necessidade do consentimento dos pais
ou do representante legal do adotando, tutor ou curador, de acordo com a redagéo do artigo
45, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nos termos do artigo estatutario, 166,
83°, 0 consentimento devera ser manifestado em audiéncia, presente 0 Ministério Publico. Na
préatica forense, ao pleitear a adog¢ao, um dos documentos indispensaveis a instruir a inicial é o
termo de anuéncia dos pais do adotando obtido extrajudicialmente; contudo, referida

concordancia deve ser ratificada em Juizo.
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Por ultimo, o ECA também considera como requisito da adocdo que ela represente,
efetivamente, reais vantagens para o adotando, bem como a mesma se funde em motivos

legitimos, consoante previsdo do artigo 43, da norma estatutéria.

APELACAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ADOCAO. PERMANENCIA NA FAMILIA SUBSTITUTA. MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. | —A colocacdo em familia substituta é
medida excepcional que, nos termos do art. 43 da lei 8.069/90 — Estatuto
da Crianca e do Adolescente (ECA), sera deferida quando
apresentarreais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos. Assim, entre os direitos paterno-genitor, pleiteados pelo apelante-
genitor, e os parentes afetivos, deve ser assegurado, como elemento
autorizador da adogdo, com prioridade, o melhor interesse da crianca, a fim
de lhe garantir condi¢Bes bésicas de desenvolvimento em ambiente que
favoreca sua saude fisica e psicoldgica, além de educacdo e formagdo social.
Il — Demonstrada a auséncia de relagdo afetiva e convivéncia entre o pai
bioldgico e o filho. O encarceramento do genitor ocorreu em 2007, quando 0
filho, com 2 anos e 5 meses, foi abrigado na casa lares Rebeca Jekins, pois a
mée o deixava sozinho em casa. Contudo a época o pai ja ndo morava com o
filho, ndo havendo qualquer informacdo de que pelo menos o visitasse. Ainda
que o apelante-genitor, atualmente, esteja cumprindo pena em regime
semiaberto, ndo se estabeleceu entre ele e o filho qualquer relacdo de afeto e
confianca que fundamente a sua contrariedade & adocdo. Il — Apelacdo
Desprovida.(TJ-DF -  APC: 20080130111172 DF  0010827-
84.2008.8.07.0013, Relator: VERA ANDRIGHI, Data de Julgamento:
12/02/2014, 6* Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE :
21/02/2014 . P&g.: 378) Grifo Nosso.

Presentes todos esses requisitos supramencionados, a adocdo deverad ser concedida
através de sentenca constitutiva declarando os pretendentes como pais, concretizando a
filiacdo entre as partes, a qual, ap6s sentenca constitutiva, a torna irrevogavel.
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3. ADOCAO INTUITU PERSONAE
3.1. Conceito

Mais particularmente destacada, trata-se a adoc¢do intuitu personae, espécie de
adocdo em que os pais bioldgicos ou um deles, ou, ainda, o representante legal do adotando,
gue pode ser uma tia ou uma avo, por exemplo, indica expressamente aquele que vem a ser o
adotante. Os legitimados sdo 0os mesmos da adog¢ao que segue o rito tradicional.

Nesta modalidade de adocdo ha a intervencdo dos pais biol6gicos ou representante
legal na escolha direta da familia substituta, por uma pessoa ou casal que ndo necessariamente
esteja previamente habilitado no cadastro de cada comarca ou foro regional, ou no cadastro
nacional de adotantes, ocorrendo esta escolha em momento anterior a chegada do pedido de
adoc¢do ao conhecimento do Poder Judiciario.

Assim, a escolha e a entrega da crianca para os futuros adotantes ocorrem sem
qualquer participacdo dos integrantes das Varas da Infancia e Juventude, embora
posteriormente deve ser interposto o pedido de adocdo que seguird o tramite legal da adogédo
tradicional.

As circunstancias que originam tal adocdo sdo as mais variadas e informais,
resultando dos proprios relacionamentos entre as pessoas. Para ilustrar alguns casos, podemos
citar o surgimento do desejo por quem desenvolve servico voluntario e nasce um vinculo
afetivo com alguma crianca abrigada. H& quem busque adotar um recém-nascido que
encontrou no lixo. Contudo, na grande maioria dos casos, a propria mae pode chegar a
entregar o filho ao pretenso adotante por acreditar ser o melhor para sua prole.

Na adocdo convencional os pais bioldgicos consentem, mas ndo escolhem ou ao
menos conhecem aqueles que terdo o dever de cuidar de seu filho, ja que todo o tramite legal
fica a encargo da Vara da Infancia e Juventude.
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Na adoc&o intuitu personae, alem do consentimento, intrinseco ao ato, ha também o

elemento da escolha, de modo discricionario. Os pais bioldgicos entregam o filho para aqueles

que entendem ter o carater suficiente para cuidar daquele que se vé por melhor entregar.

E neste sentido que Maria Berenice Dias traga ao conceituar a referida adocgo:

E nada, absolutamente nada impede que a mée escolha quem sejam o0s pais de seu
filno. As vezes a patroa, as vezes uma vizinha, em outros casos um casal de amigos
que tém uma maneira de ver a vida, uma retiddo de carater que a mde acha que
seriam os pais ideais para seu filho. E o que se chama adog&o intuitu personae, que
ndo esta prevista na lei, mas também ndo é vedada [...] basta lembrar que a lei
assegura aos pais o direito de nomear tutor a seu filho (CC, art. 1.729). E, se ha a
possibilidade de eleger quem ficar com o filho depois da morte, ndo se justifica
negar o direito de escolha a quem dar em adogéo.*®

3.2. Adocéo a Brasileira

Para dirimir qualquer divida que possa surgir, importante esclarecermos que nao se

deve confundir a adocdo intuitu personae com a adog¢do a brasileira.

A adocdo a brasileira consiste no registro de uma pessoa por pais ndo consanguineos,

sem passar pelo processo judicial correspondente ao da adogdo. E considerado crime pelo

art.242 do Cadigo Penal que estabelece crimes contra o estado de filiacdo, nos arts. 241 a 243.

No entanto, o art.242, paragrafo Unico, estabelece que a pena pode deixar de ser aplicada por

motivo de reconhecida nobreza a ser examinado pelo juiz. Maria Berenice Dias afirma:

H& uma prética disseminada no Brasil- dai o nome eleito pela jurisprudéncia- de o
companheiro de uma mulher perfilhar o filho dela, simplesmente registrando a
crianga como se fosse seu descendente. Ainda que este agir constitua crime contra o
estado de filiacdo (CP 242), ndo tem havido condenaces, pela motivacdo afetiva
que envolve essa forma de agir.*

Ressalte-se, portanto, que tal adocdo ndo se confunde com a adoc¢do intuitu personae,

visto que esta € caracterizada quando os pais bioldgicos escolhem a familia a quem desejam

entregar seu filho, mesmo que tal pessoa ou casal ndo esteja previamente habilitado.

3.3. Impreviséo Legal do Instituto

13 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito de Familia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pag. 498.

14 DIAS. op. cit., p. 496.
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Com as alteracdes introduzidas pela Lei 12.010/2009 ao Estatuto da Crianca e do

Adolescente, o art. 50, §13 passou a prevé as hipoteses de adogdo sem habilitacdo no cadastro.

Assim passou a prever:

Art. 50. A autoridade judicidria mantera, em cada comarca ou foro regional, um
registro de criancas e adolescentes em condi¢cdes de serem adotados e outro de
pessoas interessadas na adocao.

()

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

| - se tratar de pedido de adocéo unilateral;

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

I11 - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior de 3
(trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a
fixacdo de lacos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de
ma-fé ou qualquer das situacdes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

Com isso, muitos operadores do direito passaram a ver tal previsao legal como um rol

taxativo, excluindo qualquer possibilidade de adocdo sem prévia habilitagdo, como a adogéo

intuito personae.

O Promotor de Justica do Estado do Parand, Murillo José Digidcomo, chega a

sustentar que:

Dar guarida a uma “adogao intuitu personae”, por outro lado, é subverter toda
sistemética idealizada pelo legislador estatutario, e consolidada pela Lei n°
12.010/2009, para efetivacdo de adogGes por intermédio da Justica da Infancia e da
Juventude, importando numa solugdo flagrantemente contra legem, que representa
um retrocesso a sistematica anterior ao advento até mesmo do art. 50, do Estatuto da
Criancga e do Adolescente, em que a colocacdo de criangas e adolescentes em adocéo
ficava sujeita ao puro arbitrio dos pais (e/ou da autoridade judiciaria) e o poder
econdmico sempre falava mais alto, sendo a medida aplicada muito mais em
proveito dos adotantes do que dos adotandos.*®

Acontece que a sistematica instituida pela Lei 12.090/2009 para a efetivacdo do direito

a convivéncia familiar

e outros direitos fundamentais assegurados a criancas e adolescentes

também prevé a obrigatdria observancia de principios, entre eles o melhor interesse.

Desse modo, mesmo que nao esteja expressamente prevista na legislacdo, nao se deve

negar a adogdo intuitu

personae quando pela situacdo apresentada no caso concreto seja a

melhor forma de assegurar a aplicagdo dos direitos dos infantes.

DIGIACONO, Murillo José. Da impossibilidade juridica da “adogdo intiutu personae” no ordenamento juridico
brasileiro a luz da lei n°12.010/90 e da Constituicdo de 1988. Disponivel em www.mppr.mp.br.Site acessado em

24/04/2014.
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Contudo, se faz necessario que exista um critério para conceder esse tipo de adocéo, e
0 mais plausivel é exatamente a existéncia ou ndo de vinculo afetivo com o adotando. Esse
vinculo é verificado através dos estudos, entrevistas e pareceres sociais e psicolégicos da
equipe das Varas da Infancia e Juventude aos quais sdo submetidos todos os pedidos de
adocao.

E essencial que se entenda a adog&o como uma atitude de amor, e que nenhum critério
estritamente objetivo serd capaz de resolver situaces que envolvem intrincados lacos de
afeto. Imaginemos quando determinada pessoa que jamais pensou adotar uma crianca esteja
diante de uma peculiar situacdo, quando se propde a adotar o filho de uma vizinha ou uma
crianga que lhe foi entregue quando ainda era recém nascida, contudo nunca cogitou em
adogdo, as vezes desconhecendo a propria existéncia de um cadastro de habilitacdo.
Entretanto, visualiza perfeitamente aquela crianca em especial como um filho. Nesses casos,
havendo expressa anuéncia da mae biolégica como também uma identificacdo verdadeira de
mae e filho entre adotante e adotado, sera perfeitamente justa a adocao.

O doutrinador Galdino Augusto Coelho Bordallo, sobre a regra trazida pelo art. 50,

8§13, assegura que:

E uma péssima regra, que no deveria constar de nosso ordenamento juridico. Trata-
se, como ja tivemos oportunidade de mencionar, de necessidade de controle
excessivo da vida privada e da ideia de que todas as pessoas agem de ma-fé. Esta
regra restringe a liberdade individual, viola o poder familiar, pois tenta impedir que
os pais bioldgicos, escolnam quem lhe parega deter as melhores condicdes para lhe
substituir no exercicio da paternidade.®

Ainda sobre as possiveis implicacbes de ndo se aceitar a adoc¢do intuitu personae,
continua o autor afirmando que pode haver o medo de as pessoas comparecerem as Varas da
Infancia com o objetivo de regularizar uma situacdo de fato, o que pode acarretar que 0s
mesmos permanecam com a crianga em situacdo irregular ou acabe ocorrendo a adogdo a
brasileira.

A existéncia da adocdo intuitu personae é tdo real na sociedade brasileira, que s6 a
titulo ilustrativo, na Comarca de Fortaleza, Estado do Ceard, do total de 90 (noventa) adocdes
realizadas durante o ano de 2013pelo Nucleo de Atendimento da Infancia e Juventude da

Defensoria Publica do Ceard, responsavel pelos pedidos iniciais de adocéo, 56 foram casos de

1BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adogdo. Kétia (coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 42 edi¢do. Editora Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2010, p.255.
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adocdo intuitu personae e apenas 11 foram realizadas seguindo o Cadastro Nacional de
Habilitacéo.’

E inegavel, portanto, que ndo se pode vetar a regularizagio de uma situacdo de fato
para simplesmente cumprir uma regra pré-determinada, como ainda quer defender parcela da

doutrina.

3.4 Aspectos a Destacar Sobre os Cadastros de Habilitagéo
3.4.1Legislacao e Procedimento

Dispde o Estatuto da Crianca e Adolescente, em seu art. 50, que em cada comarca ou
foro regional haja um duplo cadastro: um de criangas e adolescentes em condic¢des de serem
adotados e outro de pessoas interessadas em adotar. Para serem incluidos nesse rol, os
pretendentes devem ser considerados aptos a adocdo, apds se submeterem a entrevistas e a
estudos sociais e psicoldgicos, encerrando-se com uma sentenca de habilitagéo.

Tais cadastros sé@o importantes pois facilitam a apuracdo dos requisitos legais como
também a compatibilidade entre os adotantes e adotandos pela equipe interprofissional, o que
torna mais célere e equilibrados os processos de adocao.

A relacdo de criancas e adolescentes é elaborada pela equipe interprofissional da Vara
da Inféncia, com base em informagdes constantes nos processos e procedimentos em curso no
juizo e nas informagGes que sdo repassadas periodicamente pelos abrigos sobre a situacdo de
cada crianca e adolescente que assistam.

Na Comarca de Fortaleza, por exemplo, essas informacgdes sao atualizadas através do
Sistema de Acompanhamento de Criangas e Adolescentes Acolhidos (SACADA),
desenvolvido pelo Nucleo de Atendimento da Infancia e Juventude da Defensoria Publica do
Estado atuante juntos as Varas da Infancia e Juventude, que estd sempre acompanhando a
situacdo de cada acolhido por meio das informacdes apanhadas nas visitas regulares as
instituicdes de acolhimento.®

Segundo Galdino Augusto Coelho Bordallo, para a insercdo das criangas ou
adolescentes no respectivo cadastro, deve-se analisar alguns requisitos. Em se tratando de

bebés e criancas de tenra idade que sdo abandonadas, sua inscricdo é mais facil, pois

17 Informagéo obtida junto ao Nucleo de Atendimento da Infancia e Juventude da Defensoria Plblica do Estado
do Ceara - NADIJ, localizado no Férum Clévis Bevilaqua.

8Informagéo obtida junto ao NUcleo de Atendimento da Infancia e Juventude da Defensoria Piblica do Estado
do Ceara - NADIJ, localizado no Férum Clévis Bevilaqua.
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geralmente existem poucas informacdes sobre sua origem. Muitas vezes, essas crian¢as ndo
possuem nem mesmo registro de nascimento.®

Contudo, nos casos que envolvem criangas que j& consiga informar dados sobre sua
origem ou adolescentes em situacdo de rua, por exemplo, deve-se perquirir 0s reais motivos
de sua situacdo atual, visando obter informac6es sobre sua familia.

Assim, deve-se perquirir sobre dados que possam levar os profissionais dos Conselhos
Tutelares, como também das Varas da Inféncia e Juventude, aos pais ou familia ampliada
desses infantes, através de referéncias de registro de nascimento, por exemplo.

Desse modo, depois de realizadas tais buscas e verificado que nao ha possibilidade de
reintegracdo familiar, a inser¢do do nome da crianga ou adolescente no cadastro deve ser feita
com a maior brevidade possivel, tentando-se sempre diminuir o seu tempo institucionalizada.

Situacdo delicada, e que ocorre com frequéncia nos abrigos, acontece quando a crianca
ou adolescente recebe visitas periddicas de parentes perpetuando sua manutencdo no abrigo.
Nesses casos, tém-se entendido que o pai ou parente, apos instado a se manifestar sobre a
possivel reintegracdo familiar para ter o filho de volta sob sua guarda, nada faz, estd em
condicdes de ser adotado.

Atualmente, além do cadastro das pessoas habilitadas para adotar em cada uma das
unidades da federagdo, tém-se o Cadastro Nacional, previsto no art. 50, 85° do ECA,
acrescido pela Lei n° 12.010/09, além do cadastro especial para pessoas que ndo residem no
Brasil, no caso da adoc¢éo internacional de que trata o art. 51, ambos acrescidos pela Lei n°
12.010/09.

Importante ressaltar que o Conselho Nacional de Justica, responsavel pela alimentagédo
do Cadastro Nacional através das informacgdes obtidas pelo Judiciario de cada Estado,
autorizou, no dia 24 de margo de 2014, que estrangeiros e brasileiros residentes no exterior
também participem do Cadastro Nacional, objetivando aumentar a ado¢do de criancas mais
velhas, que estdo fora do principal perfil procurado pelos brasileiros.?

Os estrangeiros ja eram autorizados a adotar, contudo precisavam requerer sua
inscricdo na Justica de algum Estado e se candidatar. Agora, portanto, os estrangeiros terao
uma maior chance de conseguir uma crianca apta & adogdo, pois podem localizé-la em

qualquer regido do Pais.

1 BORDALLO. op. cit., p.224.
20 Informagéo obtida no site www.veja.abril.com.br. Acesso em 25/04/2014.
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Desse modo, o cadastro unico facilita as pessoas habilitadas a encontrar a tdo esperada
crianga, pois muitas vezes ndo existem criangas ou adolescentes para serem adotadas no local
onde se habilitaram e, com a unifica¢do das informac0es, poderdo encontrar em outro Estado.

O cadastro funciona de modo cronoldgico, ou seja, ao surgir uma crian¢a ou
adolescente serdo chamadas as pessoas devidamente habilitadas em uma ordem sequencial até
que se encontre aquele que se enquadre nas suas opgoes de sexo e idade.

Desse modo, uma das finalidades do cadastro de habilitagdo é organizar o0s
pretendentes, buscando transparéncia na ordem, com o objetivo de revelar a imparcialidade do

Estado, ja que as pessoas sdo chamadas de acordo com a ordem de habilitacéo.

3.4.2 A Observancia do Cadastro é Absoluta?

O questionamento sobre a necessidade de seguir a ordem do cadastro de habilitacéo,
como regra absoluta, é matéria de acirradas controvérsias.

Sabe-se que, apos as alteragdes introduzidas ao art. 50, 8§13 da Lei 8.069/90previsto
expressamente s6 ha trés situacdes especificas de ndo se observar o cadastro, que sdo
exatamente o parentesco, afinidade e afetividade.

O Promotor de Justica do Rio Grande do Sul, Julio Alfredo de Almeida, chega a
afirmar que “adog@o intuitu personae ha que ser tratada e combatida de forma absolutamente
rapida, impedindo-se a formagao dos vinculos”.?

Seguindo a mesma posic¢do, 0 Promotor de Justica do Estado do Parana, Murillo José
Digiacomo, aduz que “de acordo com a lei, portanto, a prévia habilitacdo a ado¢do torna-se
regra absoluta, que somente pode ser dispensada nas hipoteses restritivas expressamente
previstas pelo art. 50, §13, da Lei n°8.060/90”.%2

De fato, deve-se seguir o cadastro de habilitacdo. Contudo, jamais pode se ter tal
cadastro como absoluto por diversos fatores que serdo logo abordados, como felizmente tem
entendido a maioria dos Tribunais Pétrios.

Quando surge alguma crianca para ser adotada, deve-se chamar os pretendentes
habilitados de acordo com a ordem cronoldgica do cadastro. Assim, se alguém encontra
alguma crianca abandonada, devera encaminha-la até alguma Vara da Infancia, onde a mesma

sera levada para um abrigo até ser solucionada sua situacdo, se as tentativas de restituicdo

ZIALMEIDA Julio Alfredo de. A adocéo intuito personae — uma proposta de agir. In: TRINDADE, Jorge
(Coord.), Direito da Crianca e do Adolescente - uma abordagem multidisciplinar, Revista do Ministério Pablico
do Rio Grande do Sul, n. 54: Livraria do Advogado, p. 197.

22DIGIACONO,0p. cit., p. 14.
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familiar restarem frustradas, tal crianga sera inserida no cadastro mantido por cada comarca e
posteriormente no cadastro nacional.

Desse modo, a pessoa que encontrou a crianga nao terd necessariamente nenhuma
preferéncia sobre aquelas ja cadastradas. Importante ressaltar que, segundo previsao legal do
art. 13 do ECA, todas as gestantes e maes que desejem entregar seu filho para a adogdo devem
ser atendidas pela equipe hospitalar e encaminhadas para alguma Vara da Infancia e
Juventude.

Contudo, como ja supracitado, em que pese existir certa obrigatoriedade de respeito ao
cadastro e a sua ordem, em situacdes que ja exista um forte vinculo afetivo, considerando
também o principio do melhor interesse, pode-se reduzir tal habilitagdo prévia e conceder a
adocdo a um casal que néo esteja inserido no cadastro.

Sobre o assunto, recente decisdo que ilustra bem o aduzido acima enfrentada pelo

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul dispde:

APELAGAO CIVEL. PROCESSUAL CIVIL E ECA. DESTITUIGAO DO PODER
FAMILIAR E ADOGCAO. CUMULACAO NOS MESMOS AUTOS.
POSSIBILIDADE. ESTABELECIMENTO DE PREVIO VINCULO AFETIVO
ENTRE O MENOR E OS PRETENDENTES A SUA ADO(;AO. SITUACAO
EXCEPCIONAL. PREVALENCIA DO INTERESSE DO MENOR.
PRECEDENTES. SENTENCA DE EXTINCAO DESCONSTITUIDA.
PROSSEGUIMENTO DO FEITO. As situacdes de fato em que os detentores da
guarda de menor ha longa data intentam a sua adogdo tendo em vista o
estabelecimento de prévio vinculo afetivo parental, dada a sua excepcionalidade,
além dessa prova, outras formalidades previstas no ECA no que pertine ao
processamento de uma adoc¢do, sendo possivel o processamento das pretensdes de
forma una ou cumulativamente a medida de destituicdo do poder familiar, bastando,
para que resulte assegurada a ampla defesa, que seja realizada a citacdo dos
genitores registrais/biol6gicos do menor. Mister, portanto, a desconstituicdo da
sentenga de extingdo para que o feito tenha seu regular processamento no primeiro
grau com vistas ao julgamento de mérito dos pedidos. APELO PARCIALMENTE
PROVIDO. (Apelacdo Civel N° 70049667785, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em 08/05/2013)

O direito a convivéncia familiar deve ser garantido a toda e qualquer crianca,
adolescente ou jovem, considerando aqui ndo s6 a protecdo as familias bioldgicas, mas
também as familias substitutas, conforme art. 227 da Constitui¢io Federal .3

Para que se torne efetivo tal dispositivo, é necessario o menor tempo possivel de

adolescentes e criancas nos abrigos, por isso a importancia do cadastro nacional, para facilitar

ZBArt, 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 satde, a alimentacéo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.
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e agilizar o processo de adocdo com a troca de informacdes mais rapidas entre possiveis
adotantes e adotandos.

Contudo, existem casos em que a pessoa que postula a adocéo ja estabeleceu fortes
vinculos afetivos com a crianca ou adolescente, sendo assim, visando o melhor interesse do
mesmo, deve-se prevalecer tal vinculo em contraposicdo ao que aduz a letra da lei. Muito
mais prejudicial sera para a crianca que for reencaminhada para um abrigo, sendo privada de
ter um futuro com uma familia que a ama, para novamente esperar em uma instituicdo de
acolhimento.

Sobre o0 assunto, pondera Maria Berenice Dias:

Portanto, 0 que era para ser um simples mecanismo, um singelo instrumento
agilizador de um procedimento transformou-se em um fim em si mesmo. Em vez de
um meio libertario, passou a ser um fator inibitdrio e limitativo da adocéo (...)
Quando se trilha o caminho que busca enlagar no préprio conceito de familia o afeto,
despreza-lo totalmente afronta ndo s6 a norma constitucional que consagra o
principio da protecdo integral, mas também o principio maior que serve de
fundamento ao Estado Democrético de Direito: o respeito a dignidade de criancas e
adolescentes.?*

A psicdloga Marilze Vargas®®sustenta em sua obra que a absoluta prioridade que se da
em atender a ordem cronoldgica da fila acaba prejudicando a aplicacdo do principio do
melhor interesse da crianca. Desse modo, o primeiro da fila ndo necessariamente sera a pessoa
mais adequada para cuidar de uma crianga com determinadas caracteristicas. O requisito
previsto na lei — inscricdo no cadastro - ndo deve ser o Unico a determinar qual seja a melhor
familia para cuidar de uma crianca. E o que conclui, portanto.

Desse modo, pode-se perfeitamente ter que uma familia seja rejeitada pelo juizo
competente, caso fique apurado, apdés ter oitiva dos envolvidos (requerentes, pais, Ministério
Publico, psicologos e assistentes sociais) que a ado¢do ndo atende aos interesses do adotando,
mesmo que o casal pretendente ocupe a primeira posi¢do no cadastro. Deve-se deixar claro,
assim, que toda e qualquer adocdo, mesmo a intuitu personae, sempre dependera de processo
judicial, no qual € imprescindivel a avaliacdo do adotante por equipe técnica especializada.

Ainda em relacdo a regra da habilitacdo prévia, o autor Galdino Augusto Coelho

Bordallo afirma com veeméncia:

2ADIAS, Maria Berenice. Adogdo e a espera do amor. Disponivel em www.mariaberenicedias.com.br. Site
acessado em 24/03/2014.

VARGAS, Marilze Maldonado. A Adog&o pronta ou adogdo por intuito personae in Infancia eCidadania. Sdo
Paulo: Letra Livre Desing Editorial, 2000, p. 61/67.
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N&o se justifica que, em nome ao respeito de uma regra que tem a finalidade Unica
de dar publicidade e legalidade as adocdes, o sentimento, o sustentaculo da adogédo,
seja colocado em segundo plano e a crianca seja obrigada a passar por outro drama
em sua vida, sair da companhia de quem aprendeu a amar.?®

Desse modo, tém entendido alguns Tribunais do Pais, como o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Norte, que j& decidiu:

APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E ADOCAO
INTUITU PERSONAE. CRIANCA COM VINCULOS AFETIVOS
ESTABELECIDOS COM SEUS CUIDADORES, PRETENDENTES A ADOCAO.
SENTENCA REFORMADA EM PARTE. 1. Ndo merece reparos a sentenga que
destituiu do poder familiar a mée que entregou sua filha recém nascida para adocédo
por pessoas conhecidas suas, verificando-se no caso a intengdo de promover uma
adocdo intuito personae. 2. Embora a rigor deva ser observado o procedimento
proprio para adogdo, com habilitacdo prévia e observancia a lista de casais
interessados e habilitados, a subverséo dessas regras se impde no caso dos autos
para resguardar o préprio interesse da crianca, que possui forte vinculo de
apego com os adotantes.(TJ-RS - AC: 70050679125 RS , Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Data de Julgamento: 29/11/2012, Oitava Camara Civel, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 03/12/2012) (Grifo nosso)

Admitimos que a visdo limitada de que o cadastro prévio seja de observancia absoluta
viola, ndo s6 o melhor interesse da crianca e do adolescente e o direito a protecéo integral,
como, também, o direito a propria convivéncia familiar.

Portanto, a observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia das pessoas
cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianca ndo pode ser considerada
absoluta. Deve ser excepcionado tal regramento, em observancia ao principio do melhor
interesse, basilar e norteador de todo o sistema protecionista do menor, na hipétese de existir
vinculo afetivo entre a crianca e o pretendente a adocdo, ainda que este ndo se encontre sequer

cadastrado no referido registro.

26BORDALLO.0p. cit., p.292.
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4. SOBRE OS PAIS BIOLOGICOS E SEU DIREITO DE ESCOLHA

Polémica h& quando se aborda o tema de terem os pais bioldgicos o direito de escolha
sobre quem cuidara de seu filho. De fato, se € direito da pessoa humana constituir familia e
optar por ter ou ndo um filho, claro que também deve ser considerado a opinido dos mesmos
sobre quem deseja escolher para ser a nova familia da crianca como de elementar importancia.
Caso contrario, serdo violados os direitos dos genitores a liberdade e a autonomia, ferindo o
valor supremo da nossa Constituicdo Federal que ¢ dignidade da pessoa humana.

Nesse capitulo nos ateremos mais a perspectiva da mée biologica, pois geralmente € a
figura principal da maioria dos casos de ado¢&do, pois sempre presente por sua propria posi¢do
gestacional, sendo por isso importante a analise de sua escolha.

Existe, na sociedade brasileira, de certo modo, um preconceito da méde que deseja
entregar seu filho a adocao. Assim, considera-se de extremo valor a analise das intencGes dos
adotantes para afericdo da qualidade do vinculo que sera criado com a adocdo. Contudo,
esquece-se de ter questionado 0 motivo da mée que entregou seu filho, atitude que pode ser
um gesto nobre e a0 mesmo tempo desesperado.

Acredita-se, geralmente, que a crianca apta para adocdo foi abandonada ou rejeitada
pelos seus pais que ndo quiseram ou puderam crid-la, sendo a Unica esperanca desses pais
biolégicos a entrega de seu filho. Desse modo, renega-se que muitas vezes a mae que
entregou sua crianca, as vezes recém-nascida, passa por grande sofrimento e aflicdo por ter a
consciéncia que jamais vera seu filho novamente.

Assim, a mde que passou por todo um periodo gestacional tem a certeza que ap6s
entregar seu filho ndo sabera mais nada sobre 0 mesmo, nem sequer para qual familia foi
entregue pelo Estado. Dessa maneira, a sociedade e o proprio Estado terminam estimulando
gue a genitora acabe por considerar a saida de ceder seu filho para uma familia que ela
conheca e saiba que seu filho estard bem.

E necessaria uma mudanca de visdo sobre a mae que cede seu filho a adogdo. Na
maioria dos casos, esta ja vive um quadro de abandono social, muitas vezes da sua propria
familia, permanecendo em situa¢do de vulnerabilidade que acaba por chegar ao extremo de
n&o ter nenhuma condicdo de cuidar da sua prole.

Geralmente, ha toda uma situacéo de risco social que acaba por culminar na entrega da
crianca a adogdo, seja por ndo possuir condigdes econémicas, gravidez fruto de exploracao
sexual, auséncia da figura paterna, uso de substancias ilicitas, rejeicdo da familia ao bebé ou

uma total auséncia de perspectiva.
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Desse modo, negar a adogdo intuitu personae € incentivar que a mae biologica da
crianga procure outros meios para dar um destino a sua prole, comumente através de praticas
ilicitas, como o abandono em locais ermos, ado¢do mediante paga, adogéo a brasileira ou até
mesmo chegando a drastica pratica do infanticideo.

A completa auséncia de informacGes para onde ou com quem ira seu filho, associado a
toda essa situacdo de vulnerabilidade narrada, acaba por pressionar a genitora a procurar, por
seus proprios meios, dar um destino ao seu filho.

Inquestionavel, portanto, que é mais encorajador e reconfortante para a gestante ter o
pleno conhecimento do rumo do seu filho e até mesmo manter contato com os pais adotivos
desde o inicio da gestacdo, podendo, portanto, escolher a quem deseja entregar sua prole.

Sobre o tema, aduz Galdino Augusto Coelho Bordallo:

N&o vemos nenhum problema nesta possibilidade, eis que sdo os detentores do
poder familiar e possuem todo o direito de zelarem pelo bem estar de seu rebento.
Temos que deixar de encarar 0s pais que optam por entregar seufilho em adogéo
como pessoas que cometem alguma espécie de crime. A acdo destes pais merece
compreensdo, pois, se verificam que nédo terdo condigdes de cuidar da crianga, ao
optarem pela entrega, estdo agindo com todo amor e carinho por seu filho, buscando
aquilo que entendem melhor para ele. Assim, se escolhem pessoas para assumir a
paternidade de seu filho, deve-se respeitar essa escolha.?’

Assim, a mae bioldgica que deseja entregar seu filho a adogéo, apesar de ndo querer ou
puder assumir a criacdo de seu filho, possui o instinto de proteger sua prole. Possibilitar a
escolha a quem deseja e acredita ser a pessoa ideal para cuidar de seu filho € um modo de
valorizar sua opinido, evidenciando que sua palavra importa para qual destino sera dado para
sua cria.

A genitora da crianga deve ser tratada com toda a dignidade e cuidado, recebendo
assisténcia de todos 6rgaos publicos e apoio de toda a sociedade, respeitando o seu direito de
escolha sobre quem deve ser a nova familia de seu filho.

Contudo, com o anseio de defendermos tal direito, ndo podemos omitir de citarmos
sobre as implicacOes negativas que possam surgir sobre tal fato. As relagdes humanas, as
quais o Direito tenta harmonizar, ndo sdo sistemas imutaveis, fechados e perfeitos; porém um
conjunto de sentimos, reacoes, e anseios que se desenvolvem sobre diversos aspectos.

Desse modo, € possivel que os genitores sejam ludibriados pelos futuros pretendentes
que, agindo de ma-fé, atraves de meios escusos, aproveitem-se da fragilidade ou situacdo de

pobreza dos pais bioldgicos para conseguir sua pretensdo de ter uma crianca. Pode também

2BORDALLO.op. cit., p.289.
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haver que os préprios genitores se arrependam de ter entregue sua prole. A mée ou o pai
refletiram melhor, ou até mesmo modifique suas condi¢fes financeiras e, por isso, querem
reaver seu filho.

Recente julgado do Superior Tribunal de Justica enfrentou esse tema:

AGRAVO REGIMENTAL. MEDIDA CAUTELAR. ATRIBUICAO DE EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL PENDENTE DE JUiZO PREVIO DE
ADMISSIBILIDADE. SITUACAO EXCEPCIONAL NAO CARACTERIZADA.
FUMUS BONI JURIS NAO COMPROVADO. 1. Para a concessdo de efeito
suspensivo a recurso especial, via medida cautelar, torna-se necessaria a
comprovacdo do periculum in mora e do fumus boni juris, sendo que este ultimo
requisito se refere a probabilidade de éxito do recurso especial. 2. Tratando-se de
pedido de adogdo, em que o contelido fatico-probatdrio dos autos, na interpretacéo
realizada pelas instancias ordinarias, aponta para a ndo indicacdo do "casal
adotante”, por razGes que extrapolam o fato de ndo constarem de cadastro de
adotantes, ndo se verifica o fumus boni juris no pedido especial, porgque evidente a
necessidade de reexame de provas, atraindo, por consequéncia, 0 6bice da Simula
7/STJ. 3. Agravo regimental desprovido. (AgRg n°22.134-SC, STJ, Relator:
Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 25/03/2014, T4 - QUARTA
TURMA)

Trata-se tal decisdo de situacdo na qual a méae bioldgica teria sido ludibriada e
pressionada a entregar seu filho ao casal de adotantes, mesmo ndo sendo esse seu interesse.
No decorrer do procedimento judicial, apurou-se que os pretendentes, segundo estudo
psicossocial produzido por auxiliar do juizo, eramdestituidos dos requisitos essenciais a boa
criagédo e educacgdo de uma pessoa em desenvolvimento.

Ocorre que, independentemente do modo como a crianga chega aos pretendentes a
adocdo, se por meio do cadastro de habilitacdo ou através da entrega direta dos pais
bioldgicos - caso da adocao intuitu personae - no curso do processo de adogao sdo realizadas
investigacOes psicossociais para averiguar se 0s pretendentes atendem aos requisitos
necessarios para o éxito da pretensao.

Além do que, em todo processo de adogdo, exige-se o consentimento dos pais ou
representante legal do adotando, ressalvados os casos em relacdo a crianga ou adolescente
cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar, como assegura

0 art. 45 do ECA. Desse modo, mesmo que 0S genitores sejam inicialmente enganados ou
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mesmo venham a se arrepender de terem cedidos sua prole para adogdo, no curso do processo
poderdo voltar atras.

Ressalte-se, claro, que todas as nuances serdo detidamente averiguadas, ndo € pelo fato
de ser genitor que obrigatoriamente tera seu filho novamente. E o que percebemos do julgado

do Tribunal de Justica de Sergipe que assim decidiu:

Apelacdo Civel. Acdo de Destituicdlo do Poder Familiar c/c Adogdo.
Arrependimento da mée bioldgica que entregara a crianga. Abandono da infante.
Alegacdo de auséncia de condicfes financeiras. Destituicdo do poder familiar.
Ineficacia do arrependimento. Doutrina. Precedentes de nossos tribunais. Adogao.
Estabelecimento de vinculo entre a crianca e os adotantes. Providéncia recomendada
pelos laudos psicossocial e psicoldgico. | - A auséncia de condi¢des financeiras para
prover as necessidades financeiras da crianca, que fora entregue aos adotantes, pelos
seus pais bioldgicos, caracteriza o abandono - procedimento apenas alterado pela
mae biol6gica apos restringida em seu direito de visitas - fato previsto no art. 1.638,
I, do Caodigo Civil, como extintivo do poder familiar. Precedentes do STJ. Il - A
adocao da crianca pelos adotantes, que receberam a crianca na tenra idade de 1
ano e quatro meses, e permanece nesta condi¢do até o momento, quando ja
conta com 5 anos e 9 meses, apos desenvolvidos fortes vinculos emocionais,
demonstra-se a medida menos danosa a criancga, consoante laudos psicossocial e
psicolégico elaborados em ambas as instancias. Recurso conhecido e improvido.
Decisdo unanime. (TJ-SE - AC: 2009213474 SE, Relator: DESA. GENI SILVEIRA
SCHUSTER, Data de Julgamento: 16/11/2010, 12. CAMARA CIVEL) Grifo Nosso

Desse modo, deve-se sempre considerar a decisdo que melhor assegure os direitos das
criancas ou adolescentes como critério orientador para solucionar os conflitos que chegam ao

Judiciario do Pais.
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5. PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE

5.1Aspectos Sobre Doutrina da Protecdo Integral

Antes que passemos a andlise da importancia do principio do melhor interesse ou
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, importante dissertarmos sobre a
doutrina da protecdo integral, j& que elemento substantivo essencial para a compreensdo do
Direito da Crianca e do Adolescente.

A doutrina da situacdo irregular oficializada pelo Codigo de Menores de 1979, mas ja
implicita no Codigo de Mello Matos de 1927, ocupou o sistema juridico brasileiro no que se
refere ao contexto juridico infanto-juvenil durante quase todo século XX.

Tal doutrina se limitava a tratar das criancas e adolescentes que se enquadravam no
modelo definido de situacéo irregular estabelecido no artigo 2° do Codigo de Menores.?

Desse modo, Andréa Rodrigues Amin?mostra em sua obra que a situagéo irregular era
uma doutrina ndo universal, restrita, de forma quase absoluta, a um limitado publico infanto-
juvenil. N&o era uma doutrina garantista, até porque ndo enunciava direitos, mas apenas pré-
definia situagBes e determinava uma atuacdo de resultados. E o que conclui, portanto.

A doutrina da protecéo integral, no Brasil, teve como marco definitivo a Constitui¢éo

Federal de 1988, onde encontramos no art. 227°°, o entendimento da absoluta prioridade.

BArt. 2° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacéo irregular o menor:

| - privado de condicfes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatdria, ainda que
eventualmente, em razéo de:

a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;

111 - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploragdo em atividade contréria aos bons costumes;

IV - privado de representagdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitéria;

VI - autor de infracdo penal.

Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae, exerce, a qualquer titulo,
vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia,
independentemente de ato judicial.

29 AMIN, Andréia Rodrigues. Curso de Direito da crianca e Adolescente, Aspectos tedricos e Praticos, 4 ed. Sdo
Paulo: Lumem Jdris, 2010, p.13.

OArt. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, aprofissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminaco, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.
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Reconhece a crianca e ao adolescente condicdes peculiares de pessoa em desenvolvimento,
titular de protecéo especial, possuindo direitos fundamentais como qualquer ser humano.

Desse modo, rompe-se com a doutrina da situacdo irregular para a doutrina da
protecdo integral. Através de tal artigo, o legislador constituinte garantiu a primazia em favor
das criancas e adolescentes em todas as esferas de interesse, assegurando a protecdo integral
que facilitara a aplicacéo dos direitos fundamentais que também devem ser respeitados para as
criancgas e adolescentes.

Apesar do artigo 227 da Constituicdo Federal definir os direitos fundamentais dos
infantes, sendo assim de aplicacdo imediata, coube ao Estatuto da Crianca e do Adolescente a
construgéo sistémica da doutrina da protegéo integral.

Com o fim de garantir efetividade a doutrina da protecdo integral a Lei 8.069/90
previu um conjunto de politicas publicas aos entes federativos, através de medidas sociais
basicas, programas assistenciais, servicos de prevencdo e atendimento médico a vitimas de
agressao, maus-tratos e toda forma de negligéncia.

A teoria da protecdo integral parte da compreensdo de que as normas que cuidam de
criancas e de adolescentes devem concebé-los como pessoas em desenvolvimento fisico,
psicolégico e moral necessitando, portanto, de protecéo prioritaria.

Assim, o principio do melhor interesse da criancga se encaixa em um contexto maior e
mais complexo estabelecido pela denominada doutrina da protecédo integral, também expressa
no art. 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O ECA, neste senso, é explicito ao afirmar que oferece a protecdo integral as criancas
e adolescentes, sem qualquer discriminagdo quanto a estes Gltimos, ou seja, ndo se trata de
uma simples mudanga de nomenclatura, mas de uma nova forma de lidar com a infanto-
adolescéncia como um todo, sem nenhuma restricao.

O legislador tencionou garantir protecdo total estabelecendo uma tutela ativa da
populacdo infanto-juvenil, ou seja, a realizacdo de uma série de medidas cuja finalidade é
garantir a eficacia dos direitos do seu publico alvo, tais como a vida, a salde, a educacdo, a

moradia e a convivéncia familiar.

5.2Principios Nomeados do Direito da Infancia e Juventude: Principio da Prioridade

Absoluta e Principio da Municipalizacéo

O principio da prioridade absoluta, com previsdo no artigo 4° da Lei n°8.069/90,

estabelece primazia em favor das criancas e adolescentes em todas as esferas de interesse.
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Ressalte-se que tal prioridade objetiva a protecéo integral que facilitara a concretizacdo dos
direitos fundamentais enumerados no artigo 227, caput, da Constituicdo da Republica.

Essa prioridade deve ser buscada por todos os segmentos sociais, incluindo a familia,
comunidade e o Poder Publico. Este, deve garantir primazia no atendimento as necessidades
da populacéo infanto-juvenil em todas as suas esferas de atuacéo.

Buscando efetivar o principio da prioridade absoluta, a lei previu um rol minimo de
preceitos a serem perseguidos buscando tornar real o texto constitucional. Assim dispde o
artigo 4° da Lei 8.069/90:

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 salde, a alimentacdo, a educacédo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

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

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

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.

Esse rol ndo é taxativo, ndo estando em seu texto especificado todas as situagdes em
que deverd ser assegurada a preferéncia a infancia e juventude. Trata-se de norma de
interpretacdo ampla a permitir o respeito e a aplicacéo da doutrina da protecéo integral.

O principio da municipalizacdo, por sua vez, disposto no artigo 88 da Lei 8.060/90,
determina a relevancia do Poder Publico local na legislacdo estatutaria. Tal principio elenca as
diretrizes da politica de atendimento determinando sua municipalizacéo, criacdo de conselhos
municipais dos direitos da crianga, criagdo e manutencdo de programas de atendimento com
observancia da descentralizacao politico-administrativa.

Ressalte-se que, através da municipalizacdo, torna-se mais agil fiscalizar a
implementacdo e cumprimento das metas determinadas nos programas governamentais pois o
poder publico estara mais proximo, reunindo melhores condi¢fes de cuidar das adaptacoes
necessarias a realidade local.

De fato, os conflitos surgidos da negligéncia familiar ou social que prejudicam
criancas e adolescentes sé@o problemas produzidos pelo proprio meio onde vivem. Portanto,
nada mais justo que as pessoas diretamente responsaveis por essa protecao sejam 0S mesmos a

se preocuparem em como soluciona-los.

5.3Principio do Melhor Interesse
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O principio do melhor interesse, também chamado de principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente, teve seu reconhecimento e aplicagdo na doutrina juridica pétria
devido & valorizagdo, principalmente com o advento da Constituicdo Federal de 1988, da
familia como espaco de afetividade, desenvolvimento e realizacdo pessoal de todos os seus
membros.

As criangas e os adolescentes, devido a sua pouca maturidade e inabilidade para gerir a
propria vida, estdo em um periodo de suas vidas que as tornam vulneraveis, por isso,
reconheceu-se que eles deveriam passar a desfrutar de maior protecdo. Desse modo, a
populacéo infanto-juvenil requer mais protecdo do que os direitos e garantias usuais a que tém
direito como seres humanos, justamente devido a sua fase peculiar de desenvolvimento.

Por isso, além dos direitos inseridos na Constituicdo Federal e no Codigo Civil,
existem direitos especificos que devem ser garantidos aos mesmos, como o disposto no art. 3°
do ECA:

Art. 3° A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

A autora Andréa Rodrigues Amin, ao descrever sobre o principio do melhor interesse,
assegura que se trata de principio orientador para o legislador como também para todos os
operadores do direito, concluindo que a primazia do atendimento das necessidades das
criancas e adolescentes deve ser critério de interpretacio da lei.%

O principio do melhor interesse pode ser enquadrado na categoria de preceito a ser
obedecido para garantir a protecdo integral de que trata 0 ECA, apesar de ndo se encontrar
enunciado expressamente nos diplomas legais que versam sobre a protecdo a crianca e ao
adolescente.

Assim, mesmo que inexistente menc¢do explicita de tal principio, este deve ser
aplicado, promovendo-se sua necessaria adequacdo de acordo com a crianca envolvida e a
situacdo apresentada ao Judiciario, como garantidor do respeito aos direitos fundamentais

titularizados por criancas e jovens.

3LAMIN, Andréa Rodrigues. Curso de Direito da Crianca e Adolescente, Aspectos Tedricos e Praticos, 4.ed. Sdo
Paulo: Lumem Jdris, 2010, p.28.
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Outrossim, ressalte-se o disposto no paragrafo 2° do art. 5° da Constituicdo Federal,

que dispde:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Conforme o dispositivo legal mencionado, a falta de norma expressa ndo enseja a
inaplicabilidade do principio do melhor interesse, mormente quando integrarem Tratados de
que o Brasil seja parte.

Este foi justamente o caso do principio do melhor interesse, anunciado pela

Convencao Internacional dos Direitos da Crianca em seu art. 3° verbis:

1- Todas as acOes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituicbes puablicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou orgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianca.

Desse modo, o principio do melhor interesse deve ser a meta primordial de toda acédo
direcionada ao publico infanto-juvenil, sendo assim, acima de todas as circunstancias faticas e
juridicas deve prevalecera melhor solucdo para as criangas e adolescentes.

Tal principio, portanto, deve ser aplicado quando houver que se decidir um conflito de
interesses no qual seja parte uma crianca ou adolescente. A mesma ideia deve ser seguida para
a elaboracdo de novas leis atinentes a infanto-adolescéncia, assim, antes de ser aprovada pela
Casa Legislativa deve-se analisar se aquela norma esta de fato atendendo as necessidades da

crianca e do adolescente.

5.4 Principio do Melhor Interesse e a Adocao Intuitu Personae

Como ja defendemos ao longo deste trabalho, temos que a adocdo intuitu personae
deve ser aceita quando, diante do caso concreto, for a melhor solucdo para a crianga ou
adolescente.

Desse modo, é plenamente possivel existir casos em que a pessoa que postula a adogéo
ja ter estabelecido fortes vinculos afetivos com a crianga ou adolescente que este jamais
poderia ser privado de continuar sendo parte da familia que Ihe recebeu com todo o amor e

cuidado.
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E exatamente nesse ponto que o principio do melhor interesse se mostra essencial.
Indica, afinal de contas, a mais valia de ser mantida a crianca sob os cuidados da familia que
ja a recebeu como parte dela, sendo ali perfeitamente inserida e amparada, numa realizacéo
ideal de seus interesses de vida, bem mais assim atendidos do que se fosse
indiscriminadamente levada para um abrigo ou outro nucleo familiar para ela estranho.

Sendo assim, o principio do melhor interesse deve ser o critério orientador para
interpretacdo e aplicacdo da lei por todo juiz, promotor, advogado e qualquer outro operador
do direito, ou seja, deve ser prioridade buscar qual seria, de fato, a melhor maneira de
assegurar a crianca ou adolescente estar livre de uma situacdo de conflito e ter garantido o
melhor para o seu pleno desenvolvimento.

Visando o melhor interesse do mesmo, deve-se prevalecer tal vinculo em
contraposicdo ao que aduz até a propria letra da lei, dependendo do caso apresentado, pois
muito mais prejudicial sera para a crianca que for reencaminhada para um abrigo, sendo
privada de ter um futuro com uma familia que a ama, para novamente esperar em uma
instituicdo de acolhimento, numa expectativa de amor que lhe sera adversa.

Desse modo, tém entendido alguns Tribunais do Pais, como o Tribunal do Rio Grande

do Norte que demonstra bem a aplicacdo do principio tratado:

ECA - APELACAO CIVEL - PEDIDO DE ADOCAO - EXTINCAO DO
PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO, ANTE A AUSENCIA DE
INSCRICAO DOS ADOTANTES NO CADASTRO NACIONAL DE
ADOCAO -APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
MENOR - LACOS FAMILIARES ESTABELECIDOS COM OS
PRETENSOS ADOTANTES - GUARDA EXERCIDA PELO CASAL
APELANTE DESDE O NASCIMENTO DA CRIANGCA, COM A
CONCORDANCIA DA MAE BIOLOGICA - FLEXIBILIZACAO DAS
NORMAS LEGAIS - MANUTENCAO DA CRIANCA ONDE JA SE
ENCONTRA, ATE QUE SE DECIDA A RESPEITO DA ADOCAO -
PRECEDENTES DESTA CORTE DE JUSTICA - RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO. A observancia do cadastro de adotantes, vale
dizer, a preferéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
determinada crianca ndo é absoluta. Excepciona-se tal regramento, em
observancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e
norteador de todo o sistema protecionista do menor, na hipdtese de
existir vinculo afetivo entre a crianca e o pretendente & adocao, ainda
gue este ndo se encontre sequer cadastrado no referido registro; (TJ-RN
- AC: 49549 2011.004954-9, Relator: Des. Aderson Silvino, Data de
Julgamento: 14/06/2011, 22 Camara Civel) Grifo nosso.

O proprio Superior Tribunal de Justica j& se posicionou pelo deferimento da adogdo

intuitu personae observando o principio do melhor interesse quando ja existir vinculo afetivo
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entre a crianga e 0s pretendentes a adocdo, em detrimento ao proprio Cadastro Nacional de

Adocdo, assim aduz uma sua decisao:

RECURSO ESPECIAL - ADOCAO - CADASTRO DE ADOTANTES -
RELATIVIDADE PRINCIPIO DA PREVALENCIA DO INTERESSE DO
MENOR - VINCULO AFETIVO DAMENOR COM CASAL DE ADOTANTES
DEVIDAMENTE CADASTRADOS — PERMANENCIADA CRIANCA POR
APROXIMADAMENTE DOIS ANOS, NA SOMATORIA DO
TEMPOANTERIOR E DURANTE O PROCESSO - ALBERGAMENTO
PROVISORIO A SEREVITADO - ARTIGO 197-E, § 1°, DO ECA -
PRECEDENTES DESTA CORTE -RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. A observancia do cadastro de adotantes, ou seja, a preferéncia das pessoas
cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianga, ndo é absoluta. A
regra comporta excecoes determinadas pelo principio do melhor interesse da crianca,
base de todo o sistema de protecdo. Tal hipdtese configura-se, por exemplo, quando
ja formado forte vinculo afetivo entre a crianga e o pretendente a adoc¢do, ainda que
no decorrer do processo judicial. Precedente. 2. No caso dos autos, a crianga hoje
com 2 anos e 5 meses, convivia com os recorrentes ha um ano quando da concessao
da liminar (27.10.2011), permanecendo até os dias atuais. Esse convivio, sem
divida, tem o conddo de estabelecer o vinculo de afetividade da menor com os pais
adotivos. 3. Os Recorrentes, conforme assinalado pelo Acérddo Recorrido, ja
estavam inscritos no CUIDA - Cadastro Unico Informatizado de Adogéo e Abrigo o
que, nos termos do artigo 197-E, do ECA, permite concluir que eles estavam
devidamente habilitados para a adogdo. Além disso, o § 1°, do mesmo dispositivo
legal afirma expressamente que "A ordem cronoldgica das habilitages somente
poderd deixar de ser observada pela autoridade judiciaria nas hipdteses previstas no
8 13 do art.50 desta Lei, quando comprovado ser essa a melhor solu¢do no interesse
do adotando”. 4. Caso em que, ademais, a retirada do menor da companhia do casal
com que se encontrava ha meses devia ser seguida de permanéncia em instituigdo de
acolhimento, para somente apds, iniciar-se a busca de colocagdo com outra familia,
devendo, ao contrério, ser a todo o custo evitada a internagdo, mesmo que em carater
transitério. 5. A inobservancia da preferéncia estabelecida no cadastro de adogéo
competente, portanto, ndo constitui obstaculo ao deferimento da adogdo quando isso
refletir no melhor interesse da crianca. 6. Alega¢des preliminar de nulidade
rejeitadas. 7. Recurso Especial provido.

(STJ - REsp: 1347228 / SC2012/0096557-1, Relator: Ministro SIDNEI
BENETI UYEDA, Data de Julgamento: 06/11/2012, T3 - TERCEIRA

TURMA, Data de Publicagdo: DJe 20/11/2012) (Grifo nosso)

Pretendemos que 0s juizes, promotores e operadores do direito em geral devam saber e
dar a devida importancia ao elo primordial que rege toda relacdo de adocdo, que € o vinculo
do amor. Desse modo, ndo se pode privar qualquer crianga ou adolescente de estender sua
relagdo com uma familia que os ama para obedecer a uma ordem previamente estabelecida.

Deixar de se considerar a relacdo de afetividade que se estabelece entre o infante e o
casal escolhido pelos pais bioldgicos, com o Unico propdsito de se observar uma regra linear e
secundaria que é da ordem do cadastro de adotantes, é inconcebivel.

Assim, sempre que se tiver diante de uma situacdo que envolva crianga ou adolescente,

0 seu melhor interesse deve ser o orientador de toda deciséo que venha a ser tomada.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Desenvolvido ao longo do presente trabalho, conceituamos a adog¢éo intuitu personae
como a espécie de adocdo em que os pais biolégicos ou um deles, ou, ainda, o representante
legal do adotando, indica expressamente aquele que vem a ser o adotante.

Embora questionada tal possibilidade por parte da doutrina, devido a sua impreviséo
legal, o presente trabalho buscou demonstrar que a adoc¢do intuitu personae pode, sim, ser
deferida quando ja estabelecido um vinculo sécio afetivo com a crianca, norteados pelo
principio do seu melhor interesse.

Existem casos em que a pessoa que postula a adogdo j& estabeleceu fortes vinculos
afetivos com a crianca ou adolescente, sendo assim, visando o melhor interesse do mesmo,
deve-se deixar prevalecer tal vinculo em contraposicdo ao que aduz a letra da lei. Muito mais
prejudicial seré para a crianca que for reencaminhada para um abrigo, sendo privada de ter um
futuro com uma familia que a ama, para novamente esperar em uma instituicdo de
acolhimento.

Consideramos ser inconcebivel deixar de se considerar a relacdo de afetividade que se
estabelece entre 0 menor e o casal acaso escolhido pelos pais biolégicos ou representante
legal, com o Unico propdsito de se observar uma regra linear e secundaria que € da ordem do
cadastro de adotantes.

A jurisprudéncia expde conflitos sobre entendimento da matéria, algumas decisdes
entendem que a adocdo intuitu personae deve ser aceita, outras desconhecem completamente
o critério do vinculo socioafetivo e o principio do melhor interesse como definidor da filiac&o.

Nisto, certamente, nada a estranhar, porquanto a solu¢do que se estd a apregoar €
voltada a intencdo de mais valorar sentimentos do que a letra da lei. Afinal de contas, a
aplicacdo do Direito atualmente pode estar perfeitamente impregnada de valores que hdo de
permanecer subjacentes a propria regra legal, servindo de fundamentos a solucdo dos
impasses, algumas vezes, além do que previu o legislador.

O juiz ndo € visto mais como mero reprodutor das leis, porquanto se viu algado a uma
posicdo mais importante no cenario institucional em um sistema comprometido com o0s
valores constitucionais. Desse modo, a doutrina cada vez mais emprega principios
constitucionais para reler os institutos tradicionais, superando antigos dogmas e definindo

novos paradigmas.
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A pesquisa do presente trabalho tentou esclarecer diversos pontos obscuros em torno
desse tipo de adogdo, desenvolvendo aspectos importantes como o principio do melhor
interesse, ndo incondicionada observancia a regra do cadastro nacional de habilitacdo e o
direito discricionario de escolha dos pais bioldgicos sobre a quem ceder seus filhos.

Acreditamos que a pesquisa em torno da adocdo intuitu personae estd em
desenvolvimento e que deve ser proximamente reconhecida pelos tribunais péatrios de forma
mais ampla. Desejamos, portanto, uma sociedade mais justa, incorporando oficialmente no
ordenamento juridico mais uma espécie de adogdo na familia brasileira. Enquanto isso nédo
ocorre, pensamos poder ter contribuido para expor a sociedade a importancia dessa tematica

bastante presente na jurisprudéncia pétria.
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