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RESUMO

A adocao intuitu personae, adoc¢do dirigida, ou ainda, adoc¢do direta, € aquela
decorrente de um ato da vontade dos genitores que, por ndo possuirem condi¢ées
financeiras ou estruturais para cuidar de seu filho, entregam-no para terceiro que ira
requerer judicialmente a ado¢éo, ndo observando a fila do Cadastro Nacional. Embora
a adocdao intuitu personae seja bastante comum na realidade brasileira, tal pratica nao
possui previsdo legal que a regulamente, sendo, portanto, alvo de divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais. O presente trabalho tem como objetivo analisar a real
aplicabilidade deste instituto no ordenamento juridico patrio, sob a égide dos principios
de protecdo a crianca e adolescente, demonstrando a necessidade de flexibilizacdo
da ordem cadastral quando esta se evidenciar medida que melhor atender aos
interesses do menor. Esta pesquisa teve por finalidade conceber os conceitos
atinentes ao tema, perfazer a evolucéo historica do instituto, analisar julgados dos
tribunais, assim como a literatura sobre a matéria, de forma a apresentar a ado¢éo
intuitu  personae como alternativa que, em especificos casos, evita a
institucionalizacdo de criancas e corrobora para uma melhor observancia do principio
da afetividade. Para tanto, utilizou-se como metodologia a pesquisa bibliografica em
livros, dissertacfes, artigos, legislacdo e jurisprudéncias. Por fim, buscou-se
asseverar a importancia do tema que, embora ja bastante discutido no meio juridico,
ainda ndo se chegou a um consenso sobre a questao, tendo em conta que atualmente
tramitam diversos projetos de lei objetivando regulamentar a adocédo dirigida, dentre

eles o PL 395/2017, que traz a proposta de criacdo de um estatuto da adocéo.

PALAVRAS CHAVE: Adocao. Adocéo intuitu personae. Cadastro de Adocéo. Infancia

e Juventude. Afetividade. Institucionalizacéo.



ABSTRACT

Intuitu personae Adoption, assisted adoption or direct adoption, is the result of the will
of parents who, due to they do not have the financial nor structural conditions to take
care of their child, hand it over to a third party who will require the adoption process,
not considering the line of the National Registry. Although the adoption intuitu
personae is quite common in the Brazilian reality, such practice has no legal provision
that regulates it, and is therefore subject to doctrinal and jurisprudential differences.
This paper aims to analyze the real applicability of this institute in the national legal
system, under the aegis of the principles of protection to children and teenagers,
demonstrating the need for flexibility of the cadastral order when it becomes evident
that it best meets the interests of the underage. The purpose of this research was to
conceive the concepts related to the theme, to make up the historical evolution of the
institute, to analyze judgments of the courts, as well as the literature on the subject, in
order to present the intuitu personae adoption as an alternative that, in specific cases,
avoids institutionalization of children and corroborates a better observance of the
principle of affectivity. Thus, the bibliographic research in books, dissertations, articles,
legislation and jurisprudence was used as methodology. Finally, we highlight the
importance of the subject, which, although already widely discussed in the legal
environment, has not yet reached a consensus on the issue, considering that currently
several bills are being processed to regulate targeted adoption, among them PL

395/2017, which proposes the creation of an adoption statute.

KEYWORDS: Adoption. Intuitu personae Adoption. Adoption Register. Childhood and

Youth. Affectivity. Institutionalization.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo primordial abordar a temética da adoc¢ao
intuitu personae e sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro, perquirir a
rigida limitacdo legislativa que a normatiza e demonstrar as dificuldades impostas no
processo judicial para sua aplicacao efetiva.

Na concepcéao de Maria Berenice Dias (2010), a adoc¢éo, enquanto ato juridico
em sentido estrito, trata-se de manifestacdo de vontade humana que produz efeitos
juridicos e, como tal, cria um vinculo de paternidade-maternidade-filiacdo entre seus
sujeitos, reproduzindo os efeitos da filiacdo biologica, sem distincbes de qualquer
natureza. Destarte, pode-se compreender a ado¢cdo como esse vinculo afetivo,
independente de qualquer relacdo biolégica, criado pela vontade humana, em
atendimento ao Principio do Melhor Interesse da Crianca. E, assim, instrumento de
uso em carater excepcional, de acordo com o disposto no art. 39 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA, ao estabelecer que se deve recorrer a destituicao
do poder familiar original e rumar o infante a adocdo somente quando esgotados 0s
recursos de manutencao deste na familia, natural ou extensa.

Visando melhorar e organizar o instituto, em 2008 foi criado o Cadastro
Nacional de Adocéo, como ferramenta de auxilio aos Juizes das Varas da Infancia e
da Juventude nos procedimentos de adocdo, de forma a promover celeridade ao
processo, usando-se de informacdes unificadas e atualizadas nacionalmente, visto
que até entdo se constituiam varias filas locais desconexas e pouco efetivas. Assim,
o Conselho Nacional de Justica — CNJ, responsavel pelo programa, propds que cada
comarca deve alimentar esse banco de dados com registros de menores aptos a
serem adotados, bem como registros de pessoas interessadas em adotar, 0 que se
firmou posteriormente com a instituicdo da Lei de Adocédo, atualizando diversos
dispositivos do ECA.

De modo ainda mais excepcional, o préprio ECA prevé a possibilidade de
adocado sem a prévia habilitacdo dos adotantes e adotandos nos cadastros, que €
admitida somente nas situacdes estabelecidas em rol taxativo do art. 50, 813 do
Estatuto, quais sejam: pedido de adogéo unilateral (adocdo do filho do cbnjuge ou
companheiro pelo padrasto ou madrasta); por parente com o qual a criangca ou

adolescente mantenha vinculos de afinidade; ou pelo tutor ou guardido legal de
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crianca de mais de trés anos de idade, comprovados os lacos de afinidade e
afetividade. No entanto, explorando a jurisprudéncia brasileira, é possivel verificar a
relutancia nos processos, ao menos em 1° grau, quanto a aceitacdo da modalidade
conhecida doutrinariamente por adocéo dirigida ou adocéo intuitu personae, isto €,
aguela que ocorre por intervencao direta dos genitores bioldgicos na escolha do
pretenso adotante.

Por vezes podem ser julgadas desfavoravelmente a procedéncia de tais
demandas com base na inobservancia aos cadastros de ado¢do, com consequente
encaminhamento do menor a acolhimento institucional — de sorte que o Unico escudo
de que essas demandas disponibilizam a fim de fundamentar uma deciséo favoravel
€ a subjetiva observacdo dos lacos de socioafetividade no caso concreto entre
adotante e adotando. Ao abrir a bussola moral a todos inerente, seria inviavel pensar
em hipétese de decisao judicial ndo justificada que decretasse a dissolucdo de uma
familia com reconhecida posse do estado de filiacdo; €, contudo, com isso que
corrobora o atual Direito.

Busca-se, pois, com a pesquisa ora apresentada, analisar as reais
possibilidades de adocdo nesta modalidade dentro do ordenamento juridico patrio,
demonstrando os entraves enfrentados por aqueles que pleiteiam judicialmente uma
adocao intuitu personae, com as devidas analises jurisprudenciais e investigacées na
doutrina e artigos cientificos sobre o tema. Evidencia-se, por fim, que a
obrigatoriedade do cadastro de adocdo devera ser relativizada quando a adocgéo
dirigida constituir uma melhor ferramenta de zelo aos principios de protecao a crianca

e ao adolescente.
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1 O INSTITUTO DA ADOCAO

1.1 CONCEITO E NATUREZA DA ADOCAO

A temética da adocao intuitu personae e sua aplicabilidade no ordenamento
juridico patrio insta delimitar toda uma estrutura de conceitos atinentes a proposicao,
pelo que, partindo-se do ponto mais amplo, conceitua-se a adog¢ao, segundo Joao
Seabra Diniz (2010, p. 67):

Podemos definir a adog¢do como inser¢do num ambiente familiar, de forma
definitiva e com aquisi¢éo de vinculo juridico proprio da filiacdo, segundo as
normas legais em vigor, de uma crianga cujos pais morreram ou S&o
desconhecidos, ou, ndo sendo em o caso, hdo podem ou ndo querem assumir
o desempenho das suas fungdes parentais, ou sdo pela autoridade
competente, considerados indignos para tal.

A adocéo, portanto, esta primeiramente inserida dentro do conceito de fato
juridico, que, por sua vez, se define como “todo e qualquer fato, de ordem fisica ou
social, inserido em uma estrutura normativa”, como asseverado por Miguel Reale
(2001, p. 187). E, mesmo antes de estar inserido em tal ordem, sua existéncia, que
preexiste, se pbe para além de um fato juridico, fazendo-se como fato social, de

acordo com o que definiu Emile Durkheim (2007, p. 10):

Um fato social reconhece-se pelo seu poder de coagéo externa que exerce
ou é suscetivel de exercer sobre os individuos; e a presencga desse poder
reconhece-se, por sua vez, pela existéncia de uma sancdo determinada ou
pela resisténcia que o fato opde a qualquer iniciativa individual que tenda a
violenta-lo.

Assim, o instituto da adocdo nao se limita pelas molduras legislativas, mas se
concretiza praeter legem — pois antes mesmo de o regramento juridico regulamentar
a via legal para se proceder a um processo de adocao, tal pratica ja se concretizava
por outros caminhos, e neles continuam a fluir hodiernamente pelas lacunas deixadas
pela norma; e até mesmo em sentido contra legem, em direto descompasso com a
ordem legal. Como no conceito pratico de adocéo intuitu personae do Juiz de Direito

Rodrigo Farias de Sousal:

A adocéo dirigida ou direcionada ou intuito personae € aquela decorrente de
ato no qual a(os) genitora(es), por ndo desejar(em) ou nao possui(rem)

1 Assevera-se ainda que tal modelo também n&o se confunde com o que a doutrina chama de adogdo
a brasileira, vez que esta é fruto de uma fraude no registro civil, que ocorre quando alguém registra um
nascido abandonado ou doado como se dele fosse filho biolégico; pratica que, como leciona o Juiz de
Direito Rodrigo Faria de Souza (2009), apesar de constituir crime pelo art. 242 do Cddigo Penal,
também pode ser legitimada em processo judicial
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condicdes financeiras e/ou emocionais de cuidar do seu filho, opta(m) por
doa-lo a um terceiro (inobservando o cadastro de adotantes previsto no art.
50 do ECA), que passa a exercer a guarda de fato da crianca e,
posteriormente, requer a sua adocao.

N&o decorrente de um lago bioldgico, a filiacdo socioafetiva tem por base o
afeto; por sua vez, a posse do estado de filiagdo ndo provém unicamente do fato do
nascimento e consequente registro, mas também do ato juridico da ado¢ao que, antes
mesmo de formalizada, se prova pela situacdo de fato. Como leciona Paulo Lébo
(2014), tal estado se faz em razdo da aparéncia.

E assim que a filiag&o socioafetiva pela posse do estado de filiagao fundamenta
a regulamentacdo da adocéo intuitu personae como a legislacdo, em uma primeira
analise, condiciona hoje. Ocorre que, embora o Direito tenha sobrepujado a, assim
adotada em outros tempos, imposi¢cdo de uma natureza contratual ao instituto juridico
da adocdo e instituido varios principios de protecdo a infancia e a juventude, a

discusséo sobre a correta satisfacdo da norma € tematica que suscita amplo debate.

1.2 HISTORICO DA LEGISLACAO

Para além do Império Luso-Brasileiro, o instituto da ado¢do no Brasil foi
agraciado na legislacao da Republica pela primeira vez h& pouco mais de cem anos,
com a publicacdo do Cadigo Civil de 1916. E, como ver-se-a na tratativa a seguir, o
gue se iniciou como uma matéria ordinaria, regulamentada pelos arts. 368 a 378,
perdida entre tantos outros dispositivos do Direito Civil, hoje é reconhecida como
instituicdo merecedora de um estatuto a parte.

Uma vez superado o costume de naturalizagdo das normas, que tentava passar
a Lei como produto da natureza, é imprescindivel contextualizar o processo historico
de construcdo da legislacao, haja vista ser esta, na verdade, fruto de amplos debates
e discussdes. E o0 que temos em primeira mao no Cédigo Civil de 1916 € a visédo do
homem republicano do inicio do século XX, que podemos demonstrar nas suscintas
palavras de juristas da época sobre o tema, em texto do proprio idealizador da Lei,

Clovis Bevilaqua, ao tratar da defesa do projeto:

(...)a adopcgéo tinha ainda hoje uma alta func¢éo social a desempenhar como
instituicdo de beneficencia destinada a satisfazer e desenvolver sentimentos
affectivos do mais doce matiz, dando filhos a quem néo teve a ventura de
geral-los, e desvelos paternais ou maternaes a quem, privado delles pela
natureza, estaria talvez, sem ella, condemnado a descer, pela escada da
miséria, ao abysmo do vicio e dos crimes. (BLUNTSCHLI e ROMAN apud
BEVILAQUA, 1906, p. 535)
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Isto posto, a adocao surgiu, nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2017),
‘com base nos principios romanos, como instituicdo destinada a proporcionar a
continuidade da familia”, e, juridicamente, como um mero contrato, lavrado em
escritura publica, produzindo efeitos somente entre as partes e dissoluvel ante
determinadas circunstancias (por simples acordo entre as partes ou fundamentada
em ingratiddo do adotado em face do adotante), podendo ser ainda anulado se
constatado que ao tempo da adocao ja era concebido um filho do adotante. A redacao
original do Cédigo elencava como requisitos indispensaveis para o adotante, que este
tivesse a idade minima de 50 anos e sem prole legitima ou legitimada, devendo ainda
haver uma diferenca de idade de pelo menos 18 anos entre aquele e o pretenso
adotando, ademais, somente poder-se-ia dar uma adoc¢ao conjunta se o polo adotante
se compusesse de marido e mulher, em casamento civil.

A adocao se contratava, entdo, como puro produto do Direito Civil. Tal carater
contratualista apenas viria a perder o protagonismo com o advento da Lei n° 4.655/65,
gue passou a tratar da inovacao juridica da legitimacé&o adotiva, propondo um instituto
adotivo diferenciado e paralelo aquele previsto no Codigo Civil. Este, constituido por
sentenca judicial, como ato irrevogavel, cujos lacos se estendem para toda a familia,
trazia também a pioneira exposicdo de um rol de documentos que o pretenso adotante
deveria apresentar junto a peticao, quais sejam: certiddo de casamento, comprovante
de residéncia, certiddo de antecedentes, prova de idoneidade moral e financeira,
atestado de inexisténcia de filhos, prova de abandono do menor e destituicao do poder
familiar, bem como atestado de sanidade fisica, vide art. 5 da supramencionada lei.
Note-se, como detalharemos oportunamente, que nos atuais moldes da lei consta
enunciado semelhante que confere requisitos para habitacdo do interessado no
cadastro de adocéo.

Nesse momento historico a adogéo e a legitimacao adotiva eram dois institutos
distintos e coexistentes no ordenamento; situagao que persistiu por mais um tempo,
somente mudando de nomenclatura. Transcorria 0 Regime Militar quando idealizado
e concretizado ja o segundo Cddigo de Menores, em 1979, apartado da legislacéao
civil outrora unificada, para reger todos os casos atipicos préprios da Infancia e da
Juventude, inclusive no espectro penal e incluindo, entao, tdpicos referente as desta
vez chamadas adocao simples e adoc¢ao plena; aquela ainda regida pelo previsto no
Cadigo Civil e essa dando nova estrutura a legitimidade adotiva.
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E somente com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil — CRFB de
1988, pelo art. 227, que se traz expressamente a matéria o merecido carater de ordem
publica e o reconhecimento de iguais direitos e qualificacbes a filiacdo — seja ela
biolégica ou socioafetiva, passando a adocdo a ser regulada na nova ordem juridica
instaurada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que ja fora por duas vezes
emendado, somente em matéria adotiva, pela Lei de 12.010 de 2009 — a chamada Lei
Nacional de Adocdo — e mais recentemente pela Lei 13.509 de 2017. Neste novo
ordenamento substitui-se, mais uma vez, a denominacao e aplicagdo dos institutos,
assim, no que temos hoje, a adocéo civil (antiga adoc¢éo simples), é aplicavel somente
ao adotando maior de idade, e a adocdo estatutaria (antiga adocéo plena) fica sob a
guarda do ECA, ambos os institutos dependentes de processo judicial.

Serd o processo da adocgdo estatutria objeto de maior andlise nos capitulos
seguintes, em que pese os conflitos entre sua efetivacdo pelo sistema de cadastro de
adotantes e pelo uso da adocédo direta. Ademais, vejamos nas palavras de Carlos
Roberto Gongalves (2017, p. 380):

A referida Lei Nacional da Adocédo estabelece prazos para dar mais rapidez
aos processos de adocao, cria um cadastro nacional para facilitar o encontro
de criancas e adolescentes em condi¢cdes de serem adotados por pessoas
habilitadas e limita em dois anos, prorrogaveis em caso de necessidade, a
permanéncia de crianca e jovem em abrigo. A transitoriedade da medida de
abrigamento é ressaltada na nova redacao dada ao art. 19 do ECA, que fixa
0 prazo de seis meses para a reavaliagdo de toda crianca ou adolescente que
estiver inserido em programa de acolhimento familiar ou institucional. O
cadastro nacional foi definido em resolu¢éo do Conselho Nacional de Justica.

Ocorre que, somente existem, taxativamente, trés possibilidades previstas no
art. 50, 813, do ECA que dispensam o0 uso do sistema de cadastros para se
encaminhar ao processo de adoc¢ao: o pedido de adocao unilateral; o formulado por
parente cuja crianca mantenha vinculos de afinidade e afetividade; e o oriundo de
quem detém a tutela ou guarda legal, comprovada a boa-fé e a fixacdo de lacos.

Ademais, como descreveu o Promotor de Justica Murillo José Digiacomo
(2010), defensor da impossibilidade juridica da aplicagdo da adoc¢ao intuitu personae

no ordenamento juridico brasileiro:

A sistemética instituida pela Lei n° 12.010/2009 para efetivacdo do direito a
convivéncia familiar e outros direitos fundamentais assegurados a criancas e
adolescente também prevé a obrigatéria observancia de inUmeros principios,
relacionados no art. 100, par. Unico estatutario, que analisados de maneira
conjunta com as disposi¢des especificas relativas a adogao, visam sepultar,
de uma vez por todas, qualquer possibilidade de arbitrio na escolha dos
adotantes (...).
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1.3 PRINCIPIOS E NORMATIVAS DE PROTECAO AO MENOR

1.3.1 Convengdes Internacionais

Feitas as consideracdes acerca da evolucao historica pela qual passou o
instituto da adocéo, faz-se necesséario destacar, ndo exaustivamente, 0s principais
regramentos que orientam o processo adotivo, seja ele via cadastro ou de forma
direta.

No cenério juridico internacional, a adocao passou por diversas evolucdes ao
longo do tempo, através de pactos, acordos e convencdes. Apds a Primeira Guerra
mundial muitas criancas e adolescentes ficaram Orfaos, surgindo, portanto, a
necessidade de criacdo de normas que versassem sobre a adocao internacional, que
se tornou umas das medidas para regularizar a situacao da populacéo infanto-juvenil
gue sofreu com a Guerra e a Revolugdo Russa. No ano de 1919, a Liga das Nacdes
instituiu o Comité de Protecdo da Infancia, que foi considerado o primeiro 6rgdo de
ambito nacional a priorizar e focar sua atuacdo nos direitos da crianca e do
adolescente.

Em 1967, em Estrasburgo, os paises membros do Conselho da Europa
elaboraram a Convencao Europeia em Matéria de Adocao de Criangas, que teve como
objetivo a unificacdo e regulamentacédo de algumas normas basicas sobre adocéao.
Posteriormente em 1980, o Conselho acordou o reconhecimento e a execugao das
decisfes relativas a guarda de menores e 0 seu restabelecimento.

A Convencéo sobre os Direitos da Crianca, de carater vinculante para os paises
membros, foi criada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de novembro de 1989 e
entrando em vigor no Brasil em 2 de setembro de 1990, aprovada no Congresso
através do Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990.

Passou a vigorar no Brasil em 1997 a Convencao Interamericana sobre Conflito
de Leis em Matéria de Adocéao de Menores, pelo Decreto n° 2.429, de 17 de dezembro
de 1997 e em 1999 a Convencdo de Haia, através do Decreto Legislativo n® 1,
promulgado pelo Presidente da Republica no decreto n® 3.087, de 21 de julho de 1999,
de carater vinculante aos paises aderentes, a Convencéo trouxe diversos dispositivos

acerca da tematica adogao em seu texto, a exemplo:
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Art. 1. A presente convencao tem por objetivo:

a) Estabelecer garantias para que as adocdes internacionais sejam feitas
segundo o interesse superior da crianga e com respeito aos direitos
fundamentais que Ihe reconhece o direito internacional,

Art. 5. As adocbes abrangidas por esta Convencdo sO poderdo ocorrer
guando as autoridades competentes do Estado de acolhida:

a) tiverem verificado que os futuros pais adotivos encontram-se habilitados e
aptos para adotar;

b) tiverem-se assegurado de que os futuros pais adotivos foram
convenientemente orientados;

c) tiverem verificado que a crianca foi ou sera autorizada a entrar e a residir
permanentemente no Estado de acolhida.

As tratativas internacionais serviram de base para a criacdo de diversos
principios de protecdo a crianca e ao adolescente em ambito nacional que seréo a

seguir elencados.

1.3.2 Doutrina da Protecao Integral

Durante o longo periodo histérico regido pelos Codigos de Menores, criangas e
adolescentes somente tinham amparo legal que suscitasse intervencao estatal
guando se encontravam em situacdo irregular, quer fosse gquando cometiam ato
infracional, ou quando se encontravam em situacéo de vulnerabilidade.

A atuacdo do Juiz de Menores se restringia ao campo da caréncia e da
delinquéncia, alcancando apenas aqueles que se encontravam privados de suas
necessidades basicas, sofriam maus tratos ou apresentavam desvios de conduta, em
razao de acdo ou omissao dos pais ou responsaveis, enquanto as demais questdes
referentes a criancas e adolescentes eram de competéncia da Vara de Familia e
regidas pelos Cédigo Civil. Comumente, esses menores eram levados para internatos
ou instituicdes de detencdo, onde ndo havia preocupacdo em manter lacos com a
familia, pois via de regra, ela prépria era o motivo da situacao irregular.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, consagrou-se a ideia de
protecao integral, tratando pela primeira vez na legislacdo Brasileira, 0 menor como

um sujeito de direitos, em sua integralidade:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao.

A partir desse dispositivo principiologico, a lei passou a resguardar nao

somente 0 menor delinquente ou abandonado, mas estendeu a protecdo a toda a
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coletividade de criancas e adolescentes, independentemente de sua condi¢ao social,
incluindo os menores como parte integrantes da sociedade, representando, dessa
forma, um importante avanco social, mesmo que tardiamente, haja vista, a época, tal
matéria j ser reconhecida e regulamentada em legislacdo internacional, a exemplo
da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, admitida pela ONU em 1959.

Na atual Doutrina de Protecao Integral, 0 menor passou a ser titular de direitos
com absoluta prioridade. Imputou-se a responsabilidade de garantir tais direitos a
familia, ao estado e a sociedade, solidariamente, e estendeu-se a protecdo a todos os
menores, indistintamente, respeitando a sua condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento. Tal doutrina foi posteriormente sistematizada pela criacdo do

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

1.3.3 Principio da Prioridade Absoluta

O vocabulo “prioridade” é definido pelo Dicionario Houaiss (2002) como:
“condicdo do que é o primeiro em tempo, ordem, dignidade; possibilidade legal de
passar a frente dos outros; preferéncia, primazia; condicdo do que esta em primeiro
lugar em importancia, urgéncia, necessidade, preméncia’. Ja o termo “absoluto”,
definido pelo mesmo dicionario, significa aquilo que “nao sofre nem comporta restricao
ou reserva; inteiro, infinito; que ndo admite condi¢cbes, Unico, superior a todos os
demais”

Impossivel conceituar o Principio da Prioridade Absoluta de forma mais precisa
gue ndo pela soma dos dois vocabulos. Tal principio encontra-se expresso
taxativamente no jA mencionado artigo 227 da Constituicdo Federal e reiterado no
artigo 4° do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente:

Art. 4° é dever da familia, comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagcdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgéo, 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 prestacdo e socorro em quaisquer circunstancias;
b) Precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica.

c) Preferéncia na formulagdo e na execugado das politicas sociais publicas;
d) Destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas

com a protecdo a infancia e a juventude.
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A lei previu, ndo exaustivamente, um rol minimo de orientacbes a serem
seguidas objetivando tornar efetivo o texto constitucional. O preceito preconizado no
texto legal estabelece que a efetivacdo dos direitos dos menores deve acontecer de
maneira absolutamente prioritaria, devendo preponderar 0s seus interesses em todos
0S campos, seja judicial, administrativo, familiar ou social. Havendo confronto entre os
interesses infanto-juvenis com outros géneros de interesses, aqueles deverdao sempre
ser tutelados em primeiro lugar, de acordo com Andréa Rodrigues Amin (2010),
sobrelevando-se até acima da prioridade dos idosos, por ser esta norma
infraconstitucional, trazida pela redagéo do artigo 3° da Lei n°® 10.741/03, enquanto a
prioridade em favor das criancas e adolescentes tem carater constitucional.

Objetiva-se com este principio uma real efetivacdo da protecdo integral,
levando-se em conta a fragilidade do menor como pessoa em desenvolvimento e que
corre mais riscos que um adulto, por exemplo. A prioridade deve ser avalizada por
todos: Poder Publico, familia — seja ela natural ou substituta —, comunidade e
sociedade em geral. Socializa-se, dessa forma, a responsabilidade por garantir

direitos e prevenir eventuais danos que possam recair sobre criancas e jovens.

1.3.4 Principio do Melhor Interesse da Crianca

Segundo Tania da Silva Pereira (2011), o principio do melhor interesse da
crianca teve sua origem histdrica no instituto do parens patriae, utilizado na Inglaterra
como uma prerrogativa pela qual o Rei tutelava os interesses daqueles individuos que
possuiam limitaces em agir por contra prépria, mais especificamente as criancas e
0s mentalmente incapazes. No século XVIII houve a separacéo da protecao da crianca
e do louco, oficializando dessa forma, o best interest, no ordenamento juridico inglés,
qgue foi posteriormente adotado pela comunidade internacional na Declaracdo dos
Direitos da crianca.

Tal preceito deve ser apreciado como diretriz axioldgica a ser seguida quando
posto em conflito os interesses da crianca ou adolescente, analisando as
complexidades de cada caso concreto e adaptando a norma as especificidades de
cada situacao, de tal forma que o interesse infanto-juvenil deve estar sempre acima
de qualquer circunstancia fatica ou juridica. Conforme conceitua Paulo Lobo (2015, p.
69):
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O principio do melhor interesse significa que a crianca — incluido o
adolescente, segundo a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca —
deve ter seus interesses tratados com prioridade, pelo Estado, pela
sociedade e pela familia, tanto na elaboragdo quanto na aplicacdo dos
direitos que Ihe digam respeito, notadamente nas relagbes familiares, como
pessoa em desenvolvimento e dotada de dignidade.

Principio do melhor interesse é, pois, o orientador para todos aqueles que se
defrontam com conflitos, sejam legisladores ou aplicadores da lei, determinando a
primazia das exigéncias naturais da crianca e do adolescente, ainda que colidam com
interesses de terceiros. Indispensavel observar que a materializacédo deste principio é

um dever de todos.

1.3.5 Principio da Afetividade

Mesmo que a palavra afeto ndo apareca expressamente na CRFB, é possivel
perceber que o0 seu conceito se encontra arraigado no ambito de protecao
constitucional e o principio da afetividade configura-se como requisito essencial para
uma legitima concretizacdo dos interesses do menor. Todo ser humano desde a
infancia necessita do afeto, sentimento que o faz se relacionar com as pessoas. A
falta dele pode ocasionar consequéncias irreversiveis em seu desenvolvimento, nesse

sentido:

O afeto surgiu e passou a perdurar na vida dos seres humanos, tornou-se um
sentimento necessario para que o individuo possa encontrar sua verdadeira
felicidade, passando esta a ser a existéncia e a razdo de viver do sujeito,

porquanto toda a sua vida é baseada no amor, companheirismo,
compreensdo, ou seja, em sentimentos. (REHBEIN, 2010, p. 7)

A afetividade comecou a ter valor juridico, sendo elemento essencial para a
constituicdo da entidade familiar contemporanea. Superando, dessa forma, a ideia de
gue a filiacdo deve decorrer unicamente de lacos biolégicos e abrindo espaco para a
formacdo da familia socioafetiva, fazendo prevalecer os lacos criados pelo afeto.

Conforme leciona Caio Mario da Silva Pereira (2004):

Com os avancgos da entidade familiar ocorreu a substituigdo da “organizagao
autocratica” por uma “orientagdo democratico—afetiva”, ou seja, originou—-se
uma sociedade como um grupo familiar baseado na igualdade de direitos e
deveres e na afetividade, sendo que “o centro de sua constituigcao deslocou-
se do principio da autoridade para o da compreensao e do amor” (PEREIRA,
2006, p. 26-28).

Diante de tais avancos e do papel que o afeto passou a desempenhar nas

estruturas familiares, o ordenamento juridico necessitou passar por alteracbes para
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se adequar a essas novas situacdes onde por diversas vezes a familia natural, aquela
formada pelos lacos de afetividade, se sobrepde aquela cuja forma é juridicamente
regulada, possibilitando a sua consolidacdo na sociedade e fortalecendo o Principio
da Afetividade, trazido pela Constituicdo, que nos artigos 226 e 227 traz a ideia de
familia funcionalizada, priorizando a promocao da dignidade humana e a realizacéo
pessoal de seus membros. A familia transcende os lacos biolégicos, uma vez que o
que a identifica € a convivéncia familiar baseada nas relacdes de solidariedade,
respeito, ternura, protecdo, e comprometimento mutuo entre os familiares. Em suma,
sem o afeto ndo ha familia, sendo ele que aproxima as pessoas, dando origem as
relacdes interpessoais que geram as relagdes juridicas.

De acordo com Vargas (2000) apud Kusano (2006), os principios de protecao
a crianca e ao adolescente, por vezes ndo sao devidamente observados no processo
de adocao pelo cadastro, pois ha o risco de uma crianca ser entregue ao primeiro
pretendente da fila que declare aceita-la com todas suas caracteristicas, porém nao
esta preparada para uma adoc¢do especifica, devido ao longo tempo de espera, ou
pela dificuldade de enfrentar um processo que coloque sob prova questbes néo
resolvidas com a infertilidade.

Busca-se demonstrar no decorrer deste trabalho que a adocao intuitu personae
nao constitui afronta aos supramencionados principios, ao contrario, constantemente
esta modalidade representa alternativa que assegura melhor atendimento aos direitos
e interesses da crianca e do adolescente.
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2 O CADASTRO DE ADOCAO

2.1 JUSTIFICATIVA DO CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO

A opcéo do legislador por um sistema de cadastros de pretensos adotantes,
gue precede de uma rigorosa analise do perfil pessoal do interessado, foi crucial para
0 combate a diversas mazelas que assolavam o Direito da Crianga e do Adolescente.
A propria tematica do trafico internacional de menores foi fator crucial para o
desenvolvimento deste instrumento.

Dessa forma, surgiu em 2008 o Cadastro Nacional de Adocéo, desenvolvido
pelo Conselho Nacional de Justica como ferramenta de auxilio aos juizes na conducgéo
dos procedimentos de adocdo, composto por dados de criancas habilitadas a adogéo
e de candidatos aptos a adota-las. Como narrado no capitulo anterior, em 2009 o ECA
passou por uma vasta reforma, em que passou também a descrever o CNA.

De acordo com texto de justificacdo anexo a propositura do PL n° 1645/2003,
posteriormente apensado ao PL n° 6222/2005 e, por sua vez, convertido na lei n°
12.010 de 20009:

As pesquisas que precederam a elaboragéo da proposi¢céo foram realizadas
em estabelecimentos assistenciais, oficiais ou n&o, e resultaram em
perplexidade ante o numero de pessoas que pretendem adotar e ndo
encontram uma estrutura formal, organizada para esse fim, em que possam
cadastrar-se para apresentar a postulagao.

O cadastro visa uniformizar os bancos de dados sobre adotantes e adotandos;
diminuir os procedimentos de habilitacdo, pois o pretendente estara apto a adotar em
qualquer comarca ou estado da Federacdo, necessitando fazer apenas uma unica
inscricao feita na Comarca de sua residéncia; possibilitar o controle adequado pelas
respectivas 6rgao de controle jurisdicional e orientar o planejamento e formulagéo de
politicas publicas voltadas para a populacao de criangas e adolescentes que esperam
pela possibilidade de convivéncia familiar; ampliar as possibilidades de consulta aos
pretendentes brasileiros cadastrados e garantir que apenas adog¢ao nacional aconteca
apenas quando esgotadas as possibilidades de ocorrer a nacional, conforme manual

emitido pelo CNJ, disponivel no site do Conselho.
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2.2 O PROCESSO DE ADOCAO VIA CADASTRO

Seguindo o0 mesmo manual, disponivel no Portal do CNJ?, o interessado em
adotar deve procurar a Vara de Infancia e Juventude da comarca onde reside a fim de
tomar conhecimento de quais documentos serdo necessarios para prosseguir a um
pedido de adocao(RG, CPF, certiddo de casamento ou nascimento, comprovante de
residéncia, comprovante de rendimentos, atestado de sanidade fisica e mental,
certiddes de distribuicdo civel e criminal). Segundo o préoprio ECA, a idade minima
para se habilitar a adocéo € 18 anos, independentemente do estado civil, observada
a diferenca de 16 anos entre adotante e adotando. Munido da documentacao exigida,
sera necessario processo judicial, em que o interessado, representado por advogado
ou defensor publico deve requerer em peticdo a referente habilitacdo e, somente
depois de aprovado, 0 nome do mesmo vira a constar dos cadastros local e nacional
de pretendentes a adocéo.

No decurso do processo, 0 requerente serd submetido a curso de preparacao
psicossocial e juridica para adocéo, ofertado pelo Nucleo Interdisciplinar de Adocgéo
da Vara de Infancia local. Apdés comprovada a participacdo no curso, o candidato &
submetido a avaliacdo psicossocial com entrevistas e visita domiciliar feitas pela
equipe técnica interprofissional, cujo resultado é juntado aos autos do processo,
aguardando parecer do Ministério Publico.

A partir do laudo da equipe técnica da Vara e do parecer emitido pelo MP
favoraveis a causa, podera ser proferida pelo magistrado a sentenca procedente
autorizando insercdo do requerente nos cadastros, valida por dois anos em territorio
nacional. Apés, uma vez na fila de adocdo, aguarda-se até que apareca crianca de
perfil compativel com o fixado pelo pretendente durante a entrevista técnica,
observada a cronologia da habilitacao.

A Vara de Infancia deverd avisar o requerente da existéncia de crianga com o
perfil compativel ao por ele indicado, quando lhe sera apresentado historico de vida
da mesma e, havendo manifestacéo de interesse, ambos séo apresentados. A crianca

também sera entrevistada ap0s o0 encontro e devera dizer se possui interesse em

2 Langado em 2008, o Cadastro Nacional de Adocao é coordenado pela Corregedoria do Conselho
Nacional de Justica e, segundo manual disponibilizado pelo préprio CNJ, o CNA é apresentado como
uma ferramenta digital de auxilio dos juizes das Varas da Infancia e da Juventude na conducéo dos
procedimentos dos processos de adoc¢ao.
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continuar com o processo. Durante esse estagio de convivéncia, monitorado pela
Justica e pela equipe técnica, € permitido visitar o acolhimento institucional onde o
menor estiver amparado, oportunizando-se assim a aproximagao de ambos.

Caso o relacionamento ocorra bem, a crianca é liberada e o pretendente deve
seguir com ajuizamento de acdo de adocdo. Ao protocolar o processo, o pretendente
recebera a guarda provisoria, que tera validade até a conclusao do feito. No decorrer
da acdo judicial a equipe técnica continua fazendo visitas peridédicas e apresentara
uma avaliagcdo conclusiva, encerrando-se este Ultimo processo com o juiz proferindo
a sentenca de adocédo e determinando a lavratura do novo registro de nascimento do
infante, jA com o sobrenome da nova familia. Desde ja a crianca passa a ter os direitos
de filho, sem quaisquer distin¢cdes desta com a filiacao bioldgica.

N&o obsta, contudo, olvidar que a trajetoria ora narrada € somente o caminho
percorrido pelo pretenso adotante. Ha ainda, antes mesmo disso tudo, um longo
processo pelo qual passou o infante apto a adocdo, aguardando um procedimento
proprio de habilitacdo para a fila de espera do acolhimento institucional, em situagéo
bem menos favoravel; ndo se pode deixar de narrar que este menor advém de um
universo ainda mais complexo, do abandono a busca por familia extensa e,

finalmente, destituicdo do poder familiar originario.

2.3 ANALISES JURISPRUDENCIAIS

Um famoso pensamento atribuido ao criador da psicandlise, Sigmund Freud,
diz que poderiamos ser muito melhores se nao tentassemos ser tdo bons — esta
premissa, por algumas vezes, alcanca até mesmo as instituicbes, como veremos.
Analisando a seguinte demanda levada ao STJ, muito semelhante a varios dos casos
de adocéo dirigida que chegam ao judiciario, € possivel observar uma tendéncia do
Ministério Publico a opinar pela institucionalizacdo de criancas. Salienta-se que o
julgador tem em conta o parecer manifestado pelo Parquet, posto o ordenamento e a
realidade para decidir a lide entre o Cadastro de adocéo e a adocao intuitu personae
a sequir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. ACAO DE ADOCAO INTUITU PERSONAE 15 DE JUNHO
DE 2012 Tribunal Julgador: TISC Agravo de Instrumento n. 2011.079162-4,
de Jaragud do Sul Relatora: Desa. Subst. Denise Volpato AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ACAO
DE ADOGAO INTUITU PERSONAE. MINISTERIO PUBLICO QUE
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PRETENDE O ABRIGAMENTO DA ADOTANDA AO ARGUMENTO DE QUE
OS AGRAVADOS QUANDO RECEBERAM A CRIANCA, NAO ESTAVAM
CADASTRADOS NA LISTA DE PRETENDENTES A ADOCAO. INFANTE
QUE SE ENCONTRA COM OS AGRAVADOS DESDE O NASCIMENTO.
DESCONSIDERACAO DA EXISTENCIA DE VINCULO SOCIOAFETIVO
ENTRE OS AGRAVADOS E A CRIANCA. CONVIVIO COMPROVADO POR
MAIS DE 12 (DOZE) MESES. CONSTRUCAO INCONTESTE DE LACOS
AFETIVOS. RECONHECIMENTO DA CONFORMACAO DE NUCLEO
FAMILIAR. ENALTECIMENTO CONSTITUCIONAL DO AFETO COMO
ELEMENTO CARACTERIZADOR DA RELACAO FAMILIAR (ARTIGO 226).
IMPOSSIBILIDADE DE O ESTADO-JUIZ INTERVIR NO AMBITO FAMILIAR
SEM QUE HAJA JUSTIFICATIVA DE ORDEM PROTETIVA.
COMPROVACAO POR MEIO DE ACOMPANHAMENTO CONTINUO DA
ASSISTENTE SOCIAL DA COMARCA DE JARAGUA DO SUL/SC DA
SATISFACAO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA AO PERMANECER
NA FAMILIA. EVIDENTE ABUSO NO PEDIDO DE ABRIGAMENTO DA
CRIANCA ANTE A INEXISTENCIA DE SITUA(;AO DE RISCO.
PREVALENCIA DO LACO AFETIVO EM RELACAO A LEGALIDADE
ESTRITA. CADASTRO DE PRETENDENTES A ADOC}AO QUE NAO PODE
SE SOBREPOR AO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. NECESSIDADE,
ASSIM, DE MANUTENC}AO DA GUARDA DA CRIANCA (NESTA DATA COM
APROXIMADAMENTE UM ANO E SEIS MESES DE IDADE) COM OS
AGRAVADOS. RECURSO DESPROVIDO (STJ - Resp 1172067 MG
2009/0052962-4, rel. Min. Massami Uyeda, julgado em 18/03/2010, T3 —
Terceira Turma, Data de Publicacdo: DJe 14/04/2010).

Na andlise do agravo de instrumento interposto pelo Ministério Publico, pode-
se perceber que o 6rgao ministerial denota usar de um zelo ndo valorado ao Cadastro
Nacional de Adocéo, e utiliza como fundamentacdo uma defesa desarrazoada que
acaba por ir em desfavor do menor. Em seu voto, o Ministro Relator Massami Uyeda
aduz: “a pacificagdo social (um dos escopos da atividade juridica estatal) ndo esta
alicercada unicamente na legalidade estrita, mas na aplicacdo racional do arcabouco
normativo e supranormativo”. Refere-se o Ministro ao uso do imperativo da razéo, ao
argumentar que a satisfacdo do melhor interesse da crianga nédo decorre unicamente
da letra da lei, isto €, uma pretensa ordem de observacao absoluta ao CNA.

Ato seguinte, foi proferido acérddo sobre recurso especial interposto pelos

adotantes na mesma demanda:

RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA PREVALENCIA ENTRE O
CADASTRO DE ADOTANTES E A ADOCAO INTUITU PERSONAE -
APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR -
VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA MENOR
COM O CASAL DE ADOTANTES NAO CADASTRADOS - PERMANENCIA
DA CRIANCA DURANTE OS PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA -
TRAFICO DE CRIANCA - NAO VERIFICACAO - FATOS QUE, POR SI, NAO
DENOTAM A PRATICA DE ILICITO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

| - A observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia das
pessoas cronologicamente cadastradas para adotar determinada crian¢a nao
€ 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 crianca
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e o pretendente a adoc¢éo, 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 crianca esteve sob a guarda dos ora
recorrentes, de forma ininterrupta, durante os primeiros oito meses de vida,
por conta de uma deciséo judicial prolatada pelo i. desembargador-relator
gue, como visto, conferiu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento n.
1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de acdes que objetivam a adocao
de menores, nas quais ha a primazia do interesse destes, os efeitos de uma
decisdo judicial possuem o potencial de consolidar uma situacdo juridica,
muitas vezes, incontornavel, tal como o estabelecimento de vinculo afetivo;
[l - Em raz&o do convivio diario da menor com o casal, ora recorrente, durante
seus primeiros oito meses de vida, propiciado por deciséo judicial, ressalte-
se, verifica-se, nos termos do estudo psicossocial, o estreitamento da relacéo
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 consideragéo 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
guimica e com vida desregrada, tendo ja concedido, anteriormente, outro filho
a adoc¢do, ndo pode conduzir, por si s6, a conclusédo de que houvera, na
espécie, venda, trafico da crianca adotanda. Ademais, o verossimil
estabelecimento do vinculo de afetividade da menor com os recorrentes deve
sobrepor-se, no caso dos autos, aos fatos que, por si s6, ndo consubstanciam
o inaceitavel trafico de crianga; VI - Recurso Especial provido.

(STJ—Resp 1172067 MG 2009/0052962-4, rel. Min. Massami Uyeda, julgado
em 18/03/2010, T3 — Terceira Turma, Data de Publicacdo: DJe 14/04/2010).

De mesmo modo observa-se que a tese da socioafetividade levantada pelo
orgao julgador, usada como base da decisdo que manteve o infante sob a guarda dos
pais adotivos, demonstra que ndo deve ocorrer o desfazimento de um nucleo familiar
injustificadamente, ainda que tal adocdo néo tivesse seguido o molde previsto em lei.
Faz-se, com isso, 0 uso da interpretacdo precipuamente teleoldgica-axioldgica da
normas, que tem por escopo a preservacdo dos, outrora justificados, principios de
protecdo a infancia a juventude, de modo que, ainda como asseverado no voto do
Relator, “o cadastro de pretendentes a adocéo ndo tem o fim em si mesmo, ele é tdo-
somente um dos meios de preservar a incolumidade fisica e psiquica da crianca ou
adolescente em situacéo de abandono”. O CNA é, entédo, somente um meio pelo qual
o legislador optou por ser a melhor ferramenta ao processo de ado¢do, mas nao o

unico.

3 A hermenéutica aponta aqui a observancia a ratio legis, isto €, a razdo da lei dentro da moldura
interpretativa da norma. Neste caso, as disposi¢cdes da CF e do ECA, assim como as de toda norma,
tém sempre um objetivo para, como explicado por Ferraz Junior (1994), controlar as consequéncias da
previsdo legal; havendo por escopo da disposicéo legal aqui o respeito aos principios de protecao a
infancia e a juventude.
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Pois bem, como frisado por Bordallo (2010), a imposicdo de acolhimento
institucional como medida protetiva ao menor é ato que deve atender aos principios
da excepcionalidade e da provisoriedade, a ser empregado tdo somente quando
demonstrada situacao de perigo ou vulnerabilidade daquele, observado ainda que o
acolhimento se p6e em sentido diretamente oposto ao direito a convivéncia familiar e
ao principio da prevaléncia com a familia — razbes pelas quais carece de firme
justificacdo. Se, como na jurisprudéncia sob analise, 0 magistrado e o MP estéo
munidos de estudo psicossocial com relatério situacional positivo e parecer favoravel
realizados no nucleo familiar, restando comprovado a vivéncia sob boas condicdes e
sob a guarda de adotantes aptos, ndo ha que se falar em resultado diferente do
deferimento da adocao, que somente formalizara e trard legalidade a um estado de
filiacdo ja reconhecido e concretizado.

Se, por um lado, o Superior Tribunal de Justica ja tem pacifico entendimento
desta causa, muitas Cortes ainda proferem decisGes conflitantes, como no relatério
do Desembargador José Antdnio Daltoe Cezar, que apresenta a adocdo intuitu
personae apenas como medida excepcionalissima, em julgamento que a indeferiu em
recurso de apelacéo, condicionando-a aos requisitos do CNA e tirando sua validade
pelo curto periodo de tempo pelo qual o infante se encontrava sob a guarda fatica dos

adotantes:

APELACAO CIVEL. ACAO GUARDA E ADOCAO. PLEITO DE
DESCONSTITUICAO DA SENTENCA DE EXTINCAO DO FEITO.
DESCABIMENTO. ADOCAO INTUITU PERSONAE. SITUACAO FATICA EM
QUESTAO QUE NAO AUTORIZA A MEDIDA EXCEPCIONAL. DECISAO
MANTIDA. CASO DOS AUTOS EM QUE OS APELANTES NAO
CONSEGUIRAM DEMONSTRAR A SITUACAO DE EXCEPCIONALIDADE
QUE PUDESSE AUTORIZAR A MODIFICACAO DA SENTENCA,
ESPECIALMENTE DO EXIGUO LAPSO DE TEMPO DE CONVIVENCIA
COM A INFANTE, SUA AFILHADA. NORMAS ESTABELECIDAS NO ECA
PARA A COLOCAGCAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES EM FAMILIAS
SUBSTITUTAS, QUE DEVEM SER OBSERVADAS, INDISTINTAMENTE,
ESPECIALMENTE QUANDO OS CANDIDATOS A ADOCAO SEQUER SE
ENCONTRAM HABILITADOS PARA TANTO E SEQUER HOUVE A
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR DA GENITORA, PREVALECENDO O
MELHOR INTERESSE DA PROTEGIDA. APELACAO DESPROVIDA.
(Apelacao Civel, n° 70079855359, Oitava Camara Civel, Tribunal De Justica
do RS, Relator: José Antdnio Daltoe Cezar, Julgado Em: 21-03-2019)

Ainda que os adotantes deixem de buscar o judiciario para regulamentar sua
situacao por incerteza do resultado do processo, estes permanecem na situacao de
irregularidade e sujeitos a intervencao do Conselho Tutelar, cujo relatorio é suficiente
para munir denuncia do MP. Como no seguinte caso, por decisao interlocutdria do

juizo de primeiro grau — ratificada pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina,
26



determinou-se a busca e apreenséao de crianca para encaminhamento ao acolhimento
institucional a requerimento do Parquet, como medida de protecdo ao menor, a
despeito de suspeita de que a genitora bioldgica havia deixado o filho sob os cuidados
de terceiro, que pretendia adoc¢ao intuitu personae, o que caracterizaria abandono de
incapaz:

APLICACAO DE MEDIDA DE PROTECAO. ART. 101, VIl DO ECA.
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL DE BEBE. FORTES SUSPEITAS DA
PRATICA ILEGAL DE ADOCAO INTUITU PERSONAE. DETERMINACAO
JUDICIAL ACERTADA. ATENDIMENTO AO MELHOR INTERESSE DO
MENOR. DECISAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.

(TJ - SC - Al: 40036805220188240000 Laguna 4003680-52.2018.8.24.0000.
Relator: Maria do Rocio Luz Santa Rita, Data de Julgamento: 12/06/2018,
Terceira Camara de Direito Civil)

No caso em tela, o Ministério Publico opinou pelo acolhimento da crianca, sob
a fundamentacdo de que a adocao intuitu personae constitui pratica ilegal, contudo,
ndo ha que se falar em ilicitude, haja vista ndo existir dispositivo na legislacédo
brasileira que tipifique tal modalidade. A retirada de uma crianca da convivéncia
familiar baseada unicamente no atendimento a lista cadastral representa verdadeiro
desrespeito ao principio da prioridade absoluta do menor. Nao a toa José Neidemar
Fachinetto (2009) refere-se a luta pela valoracdo dos direitos e principios até aqui
expostos como uma cruzada pela desinstitucionalizacdo de criancas e adolescentes,
tamanho € o apego nocivo por essa medida pela qual o judiciario tem tomado, em

contrario ao que prevé o ja citado art. 227 da CF e o proprio ECA, sendo vejamos:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral. (Estatuto da Crian¢a e do Adolescente)

E por esta razdo que o aplicador da norma peca enquanto tenta defendé-la,
pois agarrando-se tao fortemente a letra da lei, d4 as costas ao mundo e se esquece
da razéo de ser. Observa-se um equivoco do judiciario quanto ao objeto de defesa da
lei, de forma a zelar pelo CNA, quando deveria tutelar a infancia e a juventude, vide
Recomendacédo n° 08/2012 do CNJ* que, ao dispor sobre a colocacéo de crianca e

adolescente em familia substituta por meio de guarda, recomenda aos juizes que a

4 A recomendacéao assinada pelo corregedor nacional de Justica, ministro Francisco Falcdo, sugere a
juizes da Infancia e Juventude que somente concedam a guarda provisoria de criancas com menos de
03 (trés) anos de idade a pretendentes previamente habilitados no CNA, considerando a busca do
judiciario para convalidar adog&o intuitu personae como um problema do pais.
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conceda somente a pessoas previamente habilitadas no cadastro, tendo como uma
de suas fundamentacdes, justamente, evitar a busca da adocao intuitu personae.
N&o se sabe, contudo, por que subsiste tal recomendacdo se o proprio CNJ
publicou o Provimento n°® 63/2017, que possibilitou o reconhecimento, diretamente em
cartorio, sem necessidade de autorizacao judicial, do vinculo na filiacdo socioafetiva.
Tantos posicionamentos contraditérios no decorrer de processos entre as Cortes de
Justica, Juizos de primeiro grau, juntos aos também inconstantes pareceres de
membros do Ministério Publico geram profunda inseguranca juridica. Ora, a adogao
intuitu personae ndo € uma afronta a moralidade ou ao ordenamento juridico,
tampouco as pessoas da fila do cadastro, mas um necessario instrumento de protecéo

a infancia e a juventude do qual ndo se pode pretensiosamente lancar a ilegalidade.
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3 A ADOCAO INTUITU PERSONAE

3.1 O VINCULO AFETIVO E A RELATIVIZACAO DA ORDEM CADASTRAL

A adocao intuitu personae, ponto central desta exploracdo, como mencionado
ja de inicio, ndo se confunde com o crime de adocéo a brasileira que se configura
quando alguém registra falsamente crianca alheia como sendo seu filho biolégico. A
adocao intuitu personae, ou adoc¢ao dirigida, acontece quando os genitores exercem
o direito de interferir diretamente no processo adotivo, escolhendo quem serdo os
adotantes de seu filho biolégico, ou mesmo quando terceiro alheio aos genitores
biolégicos do infante possui interesse na ado¢do de determinada crianga, a exemplo
de alguém que encontra crian¢ca abandonada e anseia por adota-la. Rememorando
Galdino Bordallo (2010, p. 326), que define a adocéo dirigida como modalidade em
que “ha a intervencgao dos pais biolégicos na escolha da familia substituta, ocorrendo
esta escolha em momento anterior a chegada do pedido de ado¢do ao conhecimento
do Poder Judiciario”.

O ponto fundamental nesta modalidade de adocéo que a diferencia das demais
€ a possibilidade de escolha por parte dos genitores. Dela decorrem fortes tracos de
afetividade — aspecto de extrema importancia para a andlise de qualquer caso que
envolva esta espécie de adocdo. O afeto possui valor juridico, sendo matéria ja
apreciada pelo STF no julgamento do Recurso Extraordinario 898.060 e na analise da
Repercussdo Geral 622, decidindo, por maioria de votos, pela “Prevaléncia da
paternidade socioafetiva em detrimento da paternidade bioldgica”. Extrai-se, portanto,
uma ideia de “desbiologizacdo” da relagdo parental, demonstrando que seu real
significado transcende a lei e o sangue. Nesse sentido, relata a psicologa Lidia
Dobrianskyj Weber (2011. p. 37):

Talvez seja mais parcimonioso acreditar que a ‘adocao afetiva é a verdadeira
relacdo parental’ (Schettini, 1994), pois qualquer filho, assim como qualquer
pai e mae, precisa ser afetivamente adotado. E importante questionar a razao
da existéncia de uma postura de tolerancia tdo grande para com 0s pais
biolégicos e tdo pequena para com os pais adotivos (ou futuros pais adotivos).
Pais adotivos devem ser ‘melhores’ do que pais biolégicos? Ndo estamos
negando a importancia de uma avaliacdo, da orienta¢éo técnica e mesmo de
uma sele¢do, mas concordamos com o que relata Hoffman (1990, p.10) sobre
a unicidade e a singularidade de cada familia: ‘o terapeuta p6s-moderno atua
junto a familia sem qualquer definicdo de patologia, sem qualquer idéia de
quais estruturas disfuncionais ird4 procurar e sem qualquer idéia estabelecida
sobre o que deve ou ndo mudar’. Antes de pensar da selegao de pessoas,
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dever-se-ia pensar na protecdo a crianca em situacao de abandono, ela deve
crescer em uma familia e ndo em uma instituicéo.

Evidencia-se que o lago consanguineo ndo é suficiente para constituir a relacao
paterno-filial, pois inUmeros sdo 0s casos em que existe o vinculo bioldgico, porém
nao coabitam o amor, o respeito e 0 comprometimento, sentimentos estes que criam
elos mais sélidos e profundos que aqueles detectaveis por meio de testes
laboratoriais.

Para o psicanalista John Bowlby (1990), que formulou a Teoria do Apego, a
crianca comeca a nutrir sentimentos de afeto pela pessoa primariamente responsavel
por seus cuidados desde muito cedo. Bowlby estabelece as fases do apego: A
primeira delas, denominada de fase de orientagéo e sinais com discriminacéo limitada
de figuras acontece a partir do nascimento e perdura até as oito semanas de vida,
nesta fase o bebé orienta-se segundos estimulos externos; na segunda, chamada de
fase de formacdo do apego o bebé comecga a tornar-se apegado a uma ou mais
pessoas proximas a ele; na terceira fase, que perdura dos seis meses de vida até o
inicio do terceiro ano de idade, acontece a manutencdo da proximidade com uma
figura discriminada, normalmente a materna, segundo o psicanalista, nesta fase a
crianca ja possui fortes vinculos de afeto com quem a cuida.

Na grande maioria dos casos de adocado intuitu personae que chega ao
judiciario ja estdo consolidados lacos de afeto entre adotante e adotando. Muitas
vezes, 0s adotantes sequer desejavam adotar anteriormente, mas ao conhecerem
uma crianca determinada, desenvolvem uma relacdo de amor, cuidado e amparo e
anseiam por regularizar a situacdo. Tais sentimentos ndo podem ser desatados
unicamente para privilegiar o Cadastro de Adocao, que indubitavelmente constitui
ferramenta para garantir a legalidade e integridade do processo adotivo, porém, deve-
se afastar o seu carater absoluto, a fim de preservar o principio do melhor interesse

do menor.

A Privacdo Afetiva causada pelo abandono e por essas negligéncias podem
trazer danos irreversiveis a vida de uma crianga, podendo destacar a
importancia fundamental do nicleo familiar e principalmente a participagéo
materna nesse processo. A primeira infancia (de zero a sete anos) pode ser
considerada a fase mais fragil e primordial que determinara o sujeito e sua
personalidade ao longo de toda sua vida. No bioldgico, foi destacado o atraso
no seu desenvolvimento fisico, como também varios problemas de saude.
Por fim, podemos citar consequéncias no campo emocional em que a crianga
tende a ter uma autoestima baixa, seu semblante é triste e fragil. (RAYANE;
SOUSA, 2018, p. 106).
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Proibir a adocao intuitu personae é uma afronta ao principio da afetividade. A
crianca que passa por uma privacdo afetiva podera sofrer danos psicolégicos
irreparaveis, como o trauma por ser afastada da convivéncia com aqueles que lhe
dispensaram amor e cuidados. E necessario, pois, que o julgador analise com
sensibilidade, considerando a subjetividade de cada caso, com o auxilio de uma
equipe multidisciplinar, para que ndo acontecam arbitrariedades justificadas

unicamente pela predile¢cdo ao atendimento da fila do CNA.

3.2 DADOS DA INSTITUCIONALIZACAO

O acolhimento institucional, anteriormente denominado de abrigamento em
entidade, é medida excepcional prevista no ECA para criancas e adolescente que
tiveram seus direitos ameacados ou violados de forma a haver a necessidade, mesmo
que temporaria, de afastamento da convivéncia familiar. E caracterizado como local
de transicdo até que a crianca possa ser encaminhada para familia substituta ou volte

a sua familia de origem. Conforme a lei:

Art. 101 Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

(..)

VIl - acolhimento institucional,

(..

81° O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas
provisérias e excepcionais, utilizdveis como forma de transicdo para
reintegracao familiar ou, ndo sendo esta possivel, para colocagdo em familia
substituta, n&o implicando privagdo de liberdade.

Estima-se que no Brasil existam cerca de 47.995 criancas institucionalizadas e
que 4.992 estdo inscritas no cadastro de adocao — de acordo com relatorio estatistico
emitido pelo CNJ. Isto é, apenas 10,4% dos jovens e criangas que se encontram em
acolhimento estéo aptas a serem adotadas.

O ECA preconiza que a permanéncia em programa de acolhimento institucional
nao se prolongara por mais de dezoito meses, entretanto, por diversos motivos como
condic¢des de extrema pobreza da familia, falta de recursos para um acompanhamento
mais detalhado dos casos e a morosidade nos processos judiciais, 0 abrigamento
pode perdurar por anos. Por mais que as entidades acolhedoras busquem suprir as
necessidades basicas dos menores, a experiéncia é sempre traumatica, pois ha

invariavelmente uma ruptura nos lacos afetivos, de modo que a crianca ou
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adolescente se vé privado da convivéncia familiar e se depara com os cuidados

impessoais oferecidos no abrigo. Nesse sentido:

A instituicdo, ainda que cumpra com todas as necessidades béasicas da
crianca ou adolescente, ndo proporciona condicdes de um atendimento
individualizado, com estabelecimento de lacos afetivos estaveis. Este tipo
de relacdo se desenvolve com mais facilidade em um ambiente
familiar. (Dell’Aglio, 2000, p. 91)

Diversos estudos apontam os efeitos nocivos que a institucionalizagcdo pode
acarretar no desenvolvimento de criancas e jovens. Bowlby (1990), aponta o atraso
na fala como uma das consequéncias do abrigamento de bebés nos primeiros meses
de vida:

Um estudo muito cuidadoso do choro e do balbucio dos bebés mostrou que
0s que se achavam num orfanato, desde o nascimento até os seis meses de
idade, vocalizavam sempre menos do que os que viviam com familias,
podendo-se notar claramente a diferenca ja antes dos dois meses de idade.
Este atraso na “fala” é especialmente caracteristico da crianga em institui¢éo,
em qualquer idade (BOLWBY, 1990, p.13).

Buffa, Pauli-Teixeira e Rossetti-Ferreira (2010) produziram um estudo de caso
com o objetivo de investigar, através da narrativa de criangas institucionalizadas, a
dificuldade na aprendizagem escolar. A pesquisa demonstrou que nos acolhimentos
essa guestao é deixada em segundo plano, ndo possuindo a devida relevancia e que
a vivéncia escolar dos menores acolhidos é definida como conflituosa.

A psicologa Liliane de Almeida Guimaraes Solon realizou uma pesquisa sobre
a perspectiva da crianca sobre seu processo de adocao, em que efetuou entrevistas
com criancas que passaram pela situacdo de abrigamento antes de serem adotas.
Uma das narrativas € feita por um menino que na pesquisa foi chamado Billy, que foi
colocado em instituicAo de acolhimento por duas vezes. Durante a conversa, a
psicologa faz perguntas e o garoto responde com relatos sobre como sua vivéncia no
abrigo:

L: Entdo, me fala uma coisinha, o que vocé entende... O que é isso pra vocé?
Quando uma crianca é adotada, o que que € isso?

B: Quando uma crianca é adotada?

L: E. Por que que acontece isso?

B: Porque... porque... quando fica no X (nome do abrigo), as vezes fica ruim
de ficar |4. Fica ruim ai depois fica, ficando dando trabalho. As pessoas ficam
mijando 14, fazendo cocd na cama, ai, eu dormia... Ai gue vem o cheiro bem
ruim 14, fui I4 entrei pro banheiro e ja tomei banho, rapidinho [...]

(SOLON, 2009, p. 63 a 64)
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Nota-se pelo relato da crianca que a instituicdo possui um significado negativo
para ele e em sua perspectiva a adocéo constituiu uma maneira de esquivar-se das

consternacdes enfrentadas naquele ambiente. Billy prossegue descrevendo o abrigo:

L: E como era la no X? O que vocé fazia l1a?

B: Ruim! (tom alto)

L: Ruim... Por que era ruim?

B: Tinha brinquedo quebrado, tinha gente que batia...

L: Quem que te batia?

B: Tinha aula ruim, professora ruim, nem deixava eu ir no banheiro...
(SOLON, 2009, p. 64)

Durante toda a entrevista o menor reitera a qualificagdo do acolhimento
institucional como um local com caracteristicas predominantemente negativas,
fazendo de criticas sobre a falta de cuidados com a higiene e o comportamento por
vezes desagradavel dos colegas e dos funcionarios da instituicéo.

Pelo exposto, vé-se que um ambiente saudavel é determinante no
desenvolvimento de um individuo. A passagem por uma instituicdo de acolhimento,
mesmo que a entidade proporcione todos 0s requisitos necessarios para oferecer
condi¢cBes dignadas aos abrigados, sempre representa uma experiéncia traumatica
na vida do individuo. A adoc&o intuitu personae apresenta-se como uma possibilidade
de evitar a etapa de institucionalizacdo no processo adotivo, vez que ha a

possibilidade de a genitora escolher diretamente com quem ficara seu filho.

3.3 DISCUSSOES ACERCA DA ADOCAO INTUITU PERSONAE

A adocdo intuitu personae apresenta-se como questdo conflituosa entre
doutrinadores e operadores do direito que ainda sustentam a tese da existéncia da
necessidade de prévia habilitacdo no cadastro e a total observancia de sua ordem.
Diversos sdo 0s argumentos que problematizam a possibilidade de deferimento da
adocao dirigida. Neste sentido, o Promotor de Justi¢ca do estado do Rio Grande do Sul
Julio Alfredo afirma que a entrega da crianca pelos genitores podera incentivar o

trafico e intermediagéo de criancgas:

A entrega direta incentiva o trafico e intermediacdo de criancas,
incrementando um dos mais reprovaveis atos de ganho de dinheiro, o que é
combatido pelo Estatuto em seus arts. 238 e 239 e sofre severa restricdo no
regramento internacional. Outro fator a ser sopesado, é que, a grande
possibilidade que os pais bioldgicos, sabedores onde e com quem esta a
crianga, seja pelo breve contato que tiveram com os adotantes quando da
entrega, seja pelo intermediario, passem a achacar a familia substituta,
realizando pedidos de contato com o filho ou mesmo objetivando “auxilio”
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financeiro, gerando intranquilidade e instabilidade naquela familia, e de forma
inexoravel, refletindo negativamente na criancga.

Bordallo se contrapde a este pensamento, alegando que a ma-fé ndo pode ser
presumida em todos 0s casos que 0s genitores optam por entregar o filho para a
adocao:

Por certo que a troca de uma crianga por dinheiro ou algum outro beneficio é
fato que causa grande repulsa e também somos contrarios a ela, mas é certo
gue nem sempre isto ira ocorrer. Ndo se deve ter a ideia de ma-fé envolvendo
todos os atos que sdo praticados envolvendo a entrega de uma criancga,
sendo este um preconceito dos profissionais do direito. Existindo alguma
suspeita que tal situacdo possa ter ocorrido, devera ser investigada no
transcorrer do processo de adocdo, sendo tomadas as medidas legais
cabiveis, caso seja ele comprovado. (2010, p. 326)

Reiteradamente, a entrega de filho constitui um ato de afeto daquele genitor
gue, sabendo ndo possuir condicbes de propiciar as necessidades basicas para
aguela crianca, entrega-o para alguém que podera proporcionar-lhe uma melhor
qualidade de vida. E preciso parar de julgar os pais que escolhem entregar seus filhos
a outras familias como se criminosos fossem, pois, verdadeiramente, séo individuos
agindo com amor e carinho para com este filho, buscando o que entendem melhor
para ele (MACIEL, 2013).

Ademais, 0 acima citado promotor alega ainda que o contato direto dos pais
adotivos com 0s pais biolégicos podera acarretar incbmodos a familia adotante.
Ocorre que este contato deve ser observado como um ponto positivo da adog¢éao direta,
pois possibilita que o menor tenha convivio com seus genitores.

Outro argumento que se levanta contra a adocao intuitu personae € de que 0s
pais biolégicos ndo sdo pessoas aptas a escolherem quem serdo os melhores
candidatos a adotar seus filhos, devendo esta escolha ser realizada exclusivamente

pelo estado, como denuncia a advogada Silvana do Monte Moreira (2011):

Acreditamos que o maior risco esteja, inclusive, na entrega dos filhos a
pessoas ndo preparadas para a adocdo. Essa realidade, onde pessoas nédo
habilitadas recebem criangas diretamente da familia biolégica, € bastante
comum, principalmente em pequenas cidades e, ao final, o Juizo, apés anos
de convivéncia e do vinculo afetivo solidificado, obriga-se a ratificar uma
situacao ja consolidada de fato, principalmente em face dos lagos da filiacao
socioafetiva. Na realidade, Juizo, Ministério Publico e equipes técnicas do
judiciario sédo verdadeiramente atropelados por situacbes de fato ja
consolidadas.

No entendimento da advogada, o deferimento da adocédo intuitu personae,
justificada pela prevaléncia da socioafetividade, representa um “atropelamento” aos

procedimentos do judiciario. Fundamentagdo descabida, haja vista que, o interesse
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menor jamais podera perecer em detrimento ao atendimento da engrenagem estatal.
Neste sentido, Bordallo contrapde o argumento da advogada quanto a escolha feita
pelos genitores, dispondo que cabe ao judiciario averiguar a aptiddo dos pretensos
adotantes:

Este fato sera avaliado no transcorrer da instrucdo processual, através dos
pareceres da equipe interprofissional. Concluindo o parecer pela inabilidade
dos adotantes para exercer o papel de pai e mae, devera ser retirada a
criangca da guarda destes e ser buscada outra pessoa para cumprir este
papel. (BORDALLO, 2010. p. 252)

Ademais, o processo de adocédo intuitu personae nao ficara a par da tutela
jurisdicional. Na fase de instrucdo processual serdo averiguados os perfis dos
pretensos adotantes por uma equipe multidisciplinar e serdo levados em conta 0s
mesmos critérios de habilitacdo de pretendente no CNA.

Pode-se ainda, fazer uma analogia ao instituto da tutela testamentaria, que
permite que os pais escolham a quem cabera os cuidados dos filhos apés a morte.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2011):

(...) nada, absolutamente nada impede que a mae escolha quem sejam os
pais de seu filho. 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 mae acha que seriam os pais ideais para o seu filho. E o que
se chama de adogéo intuitu personae, que ndo esta prevista na lei, mas
também ndo é vedada. A omissdo do legislador em sede de adogdo néo
significa que néo existe tal possibilidade. Ao contrario, 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 vai ficar com o filho depois da morte, ndo
se justifica negar o direito de escolha a quem dar em adocgéo.

A adocédo intuitu personae respeita a manifestacdo da vontade da méae
biolégica. E parcimonioso alegar que a entrega de um filho configura abandono de
incapaz, haja vista que esta disposi¢do acontece, na esmagadora maioria dos casos,
porque a genitora ndo possui condicbes estruturais ou financeiras e vé na familia
adotiva melhores perspectivas para a crianga que gerou.

Muitas vezes os adotantes ja inseriram a crianga no ambito familiar, contudo,
receiam buscar o judiciario previamente, e até a posteriori, para regularizar a situacao,
ante o risco de acabarem por ter seus filhos retirados de sua convivéncia, sob o
argumento de nao estarem habilitadas para o cadastro. A adocéo intuitu personae ja
faz parte da realidade nacional e ndo deixara de existir pelo ndo deferimento judicial.
Por muito tempo, foi um elemento cultural no Brasil registrar em cartorio uma crianga
alheia como filho bioldgico, de forma a burlar os mecanismos de regulamentacéo do

Estado. Para que isto ndo mais aconteca, torna-se necessaria uma legislacédo que

35



abarque a adocéao intuitu personae, normatizando suas disposi¢cdes e adequando-as
aos principios de protecdo a infancia e a juventude para que, dessa forma, os
pretendentes ndo temam buscar a via judicial, permitindo um controle prévio pelos

orgaos de protecao.

3.4 PROPOSTA DE ESTATUTO DA ADOCAO

E visivel a todo aquele que se depara com o atual sistema de adog&o brasileiro
gue este apresenta razoavel defasagem em legislacdo e execucdo, mesmo com as
recentes emendas ao ECA, que cuidam de prazos e procedimentos, sem, contudo,
alterar a substancia da matéria com as mudancas necessarias. Embora se encontrem
atravancados no Congresso Nacional alguns Projetos de Lei que, isoladamente,
propdem mudancas significativas, o Unico PL cuja matéria tem por escopo
regulamentar todo o instituto da ado¢c&o em tramitacéo no Congresso € o PL 394/2017
— Estatuto da Adocéao, atualmente em tramitacdo no Senado Federal, na Comisséao de
Constituicao e Justica — CCJ, idealizado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia
— IBDFAM?® e apresentado no XI Congresso Brasileiro de Direito das Familias e
Sucessdes, em outubro de 2017.

Além de Maria Berenice Dias e Silvana do Monte Moreira, presidente da
Comisséo Nacional de Adocéo do IBDFAM, o texto do Estatuto da Adog¢ao contou com
a colaboragéo de Antbénio Carlos Parente, Carlos Berlini, Cinara Vianna Dutra Braga,
Fernando Moreira Freitas da Silva, Iberé de Castro Dias, Jodo Aguirre, Melissa Veiga,
Patricia Cerqueira de Oliveira, Paulo Lépore, Paulo L6bo, Savio Bittencourt e Rodrigo
da Cunha Pereira. Segundo o préprio Instituto, tamanha comissado levou seis meses
de trabalho no desenvolvimento do anteprojeto de lei, como primeira parte do projeto
“Criancas Invisiveis” do IBDFAM e reforma completamente o instituto da adoc&o no
ordenamento patrio.

Destarte, exonerando o instituto da adocédo intuitu personae das limitacdes
legislativas ainda n&do exaustivamente narradas até aqui, o Estatuto traz nova

providéncia a respeito. Ndo com a mera liberalidade da adocdo direta, mas

5 O portal do IBDFAM (1997) o descreve como uma entidade técnico-cientifica, sem fins lucrativos, que,
contando com a colaboracdo de renomados juristas, se apresenta como desenvolvedora e divulgadora
de conhecimento sobre o Direito das Familias e forca atuante representativa nas demandas sociais que
recorrem a Justica.
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convencionando-se novos procedimentos que suprirdo a via praeter legem pela qual
hoje corre, normatizando sua efetivacdo regular e permitindo ao judiciario o controle
prévio dos casos, que ndo mais precisardo correr em irregularidade escusando-se da

fiscalizagao estatal, assim dispbe o PL:

Art. 49. As gestantes ou maes que manifestem interesse em entregar seus
filhos para adogdo serdo obrigatoriamente encaminhadas, sem
constrangimento, a Justica da Infancia e da Adolescéncia.

Art. 52. Quando a mae indicar o nome e o endereco do genitor, sera ele
intimado para, em 5 (cinco) dias, reconhecer a paternidade ou concordar com
a entrega do filho a adogao.

§ 1° Reconhecida a paternidade e manifestando o genitor o desejo de assumir
a guarda do filho, equipe interdisciplinar da Justica da Crianca e Adolescente
ou das casas de acolhimento familiar ou institucional, em até quinze dias,
apresentara relatorio indicando se o genitor tem condi¢cdes de exercer a
autoridade parental ou a guarda.

§ 2° Entregue o filho ao genitor, haver4d acompanhamento familiar, pelo prazo
de noventa dias, pela equipe interdisciplinar da Justica da Crianca e do
Adolescente ou do servico de acolhimento institucional ou dos Grupos de
Apoio a Adocéo.

§ 3° Indicando a mae a pessoa a quem deseja entregar o filho em adocéo,
equipe interdisciplinar Justica da Crianca e Adolescente ou dos programas
de acolhimento familiar ou institucional, em até 15 (quinze) dias, apresentara
relatério comprovando a presenca ou ndo das condigBes necessérias a
adocéo.

84° Concedida a guarda, mediante termo de responsabilidade, havera
acompanhamento familiar, pelo prazo de noventa dias, pela equipe
interdisciplinar da Justica da Crianca e Adolescente ou do servico de
acolhimento institucional ou dos Grupos de Apoio a Adogao.

§ 5° Ndo havendo a indicacdo do genitor ou de pessoa a quem deseje a
genitora que o filho seja entregue a adog¢éo, a autoridade jurisdicional decreta
a perda da autoridade parental, nos termos do art. 1.638, inciso V, do Cédigo
Civil, determinando a colocacédo

da crianca ou do adolescente sob a guarda proviséria de quem estiver
habilitado a adotar aquele perfil.

§ 6° Decorrido o periodo de convivéncia estabelecido pela autoridade
judiciaria, apresentado laudo favoravel pela equipe interdisciplinar, os
adotantes deverdo propor a acdo de adog¢édo, no prazo de 15 (quinze) dias.

Além desta modificacéo, o projeto dispde sobre outras mudancas, tais como o
apadrinhamento afetivo e a possibilidade de adoc¢éo pelos padrinhos; a limitacdo da
busca pelos pais biolégicos dos menores e familia extensa; maior contato dos
candidatos habilitados no cadastro com as criancas que estdo em abrigo; e a
flexibilizacdo da possibilidade de irméos serem adotados por familias distintas desde
gue os adotantes se comprometam a manter a convivéncia e o vinculo fraterno entre
eles.

De acordo com o projeto, a demora nos processos destituicdo do poder familiar,
0 tempo gasto realizando a busca da familia extensa e as tentativas de reinsercao na

familia de origem sao fatores que colaboram para um maior periodo de
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institucionalizacdo de criancas e adolescentes e, consequentemente, dificultam a
colocacao destes menores em familias pretendentes a adocao.

Com as disposicbes ora expostas, vé-se o constante cuidado em cada
disposicéao no sentido de evitar o acolhimento institucional, dando énfase ainda maior
ao preceito ja trazido pelo ECA, o qual o nomeia como medida excepcionalissima.
Assim, que fica sob sujeicdo do apontamento ao ativismo judicial finalmente da-se a
funcionalidade célere de que a adocdo via cadastro tanto carece e legaliza-se de
maneira direta e objetiva o instituto da adoc¢é&o intuitu personae, ndo mais se fazendo
necessario que o ndcleo familiar advindo dessa modalidade de adoc&o percorra um
longo caminho sob as sombras, aguardando varios anos em irregularidade até que se
possibilite o requerimento judicial da adocdo para legalizacdo da situacao fatica sem

o temor de que o judiciario a desfaca.
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METODOLOGIA

O presente estudo tem como objetivo analisar as reais possibilidades de
adocao intuitu personae no ordenamento juridico patrio frente a obrigatoriedade do
cadastro de adocao e examinar este instituto como medida e ferramenta de zelo ao
Principio do Melhor Interesse da Crianca ante a morosidade do impessoal sistema de
cadastros. Para Marconi e Lakatos (2007), este tipo de pesquisa tem como finalidade
colocar o pesquisador em contato direto com o que foi escrito ou dito sobre
determinado assunto.

Constitui-se em uma pesquisa de delineamento bibliografico para o
levantamento de obras na literatura, procura explicar, conhecer e analisar conteldos
cientificos (MARTINS, 2001). Esta metodologia possibilita a identificacdo de
tendéncias e lacunas no campo do conhecimento investigado a partir da literatura
existente.

Sendo uma monografia de carater tedrico de revisdo bibliografica. Na
elaboracdo deste trabalho foi realizado uma revisdo da literatura nacional sobre o
tema proposto: a adoc¢do intuitu personae no ordenamento juridico brasileiro. A
revisao literaria é descrita por Gil (2004), como sendo uma acdo sobre material ja

produzido.
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CONSIDERACOES FINAIS

O pensar positivista aplicado a esfera do processo de ado¢éo corrobora com a
marginalizacdo da adocado intuitu personae, encorajando o judiciario a aplicacao
exclusiva do sistema de cadastros. E obsoleto um regramento de efetivacdo do
principio do melhor interesse do menor ter por base Unica e somente 0 CNA e a
classificacdo técnica em um banco de dados para eventuais adotantes por cronologia
e desejos demandados, como se destes fossem a primazia do direito, eis que o
protagonismo é sempre do infante, e a ele pouco importa tudo isso.

A conjuntura de argumentos da pesquisa aqui exposta leva a concluséo de que
o Cadastro Nacional de Adocdo nédo € um fim em si, mas uma ferramenta da norma
em prol do sujeito de direitos, isto é, a crianca e o adolescente. Se ha alternativa
requerida no caso concreto que melhor atende a esse fim, ndo ha motivo razoavel
para se criar uma amarra imaginaria ao CNA, pelo que a interpretacao teleoldgica-
axiolégica da lei é imperativa.

O nado seguimento desta linha somente tem levado o fendbmeno da
institucionalizacdo de criancas — excecao tedrica que se converte em regra na pratica
—, ganhar robustez. O acolhimento institucional € situacdo excepcionalissima
exatamente pelos prejuizos dele advindos, e prorrogar sua situacdo pode causar
maleficios irreversiveis a crianga privada da familia.

A adocdao intuitu personae se mostra como um inexoravel fruto da realidade,
nao somente inafastavel, mas estritamente necessaria a composi¢cao da norma. Nao
ha qualquer ilegalidade em sua existéncia, contudo, enquanto construcao
jurisprudencial dispersa, fundada em praeter legem, fica sujeita a ser apontada como
ativismo judicial sobrepujante a lei, por isso, vé-se que esta pode ndo vir a ser capaz
de gerar a devida seguranca juridica aos envolvidos, mesmo com tudo ja corroborado
em seu favor.

A filiagdo socioafetiva e a tese do afeto devem ser postas sob uma Otica
multidisciplinar para que sejam devidamente valoradas. O julgador deve observar com
especial sensibilidade, observando os o interesse da crianga e sua subjetividade em
primazia, ante ao formalismo imposto pela lei, haja vista que a negacao do afeto pode
acarretar severas consequéncias no desenvolvimento do menor.

Ademais, feitas as devidas consideragdes aos argumentos levantados contra a

adocao intuitu personae, restou demonstrado que, ao admiti-la, ndo se descarta a
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necessidade do controle jurisdicional, que devera no curso do processo averiguar a
boa-fé e lisura dos pretensos adotantes por meio das avaliacbes do Nducleo
Interdisciplinar de Adogao.

Pelo exposto, se o aplicador da norma juridica ja ndo consegue abstrair da atual
conjuntura legislativa a sua devida finalidade de maneira satisfatoria, o crescente
descompasso dessa com o norte dado pela interpretacdo dos principios de protecao
a infancia e a juventude acaba por tornar o Direito tortuoso. E de reconhecer-se que

chegou o tempo de renovagao da lei.
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