UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
FACULDADE DE DIREITO

WILLIAN SMALLY CARVALHO BARROS

O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE NA ADOCAO DIRETA E NA
ADOCAO A BRASILEIRA

NATAL/RN
2013



WILLIAN SMALLY CARVALHO BARROS

O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE NA ADOCAO DIRETA E NA
ADOCAO A BRASILEIRA

Monografia apresentada como exigéncia
parcial para obtencdo do grau de bacharel em
Direito, sob a orientacdo da Prof. Esp. Paulo
Eduardo de Figueiredo Chacon.

Natal/RN
2013



WILLIAN SMALLY CARVALHO BARROS

O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE NA ADOCAO DIRETA E NA
ADOCAO A BRASILEIRA

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Esp. Paulo Eduardo de Figueiredo Chacon.

UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

Prof. Dr. (Ms).....
UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

Prof. Dr. (Phd).....
UNIVERSIDADE DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

DATA DA APROVACAO: / /




AGRADECIMENTOS

A Deus pela inspiracgao.

Aos meus pais, Jodo de Oliveira Barros Filho e Angela Maria de
Carvalho Barros, por todos os ensinamentos e apoio que me deram
ao longo da minha caminhada.

Ao meu irm3o, Wallace Smally Carvalho Barros pelo apoio.

Ao Professor Paulo Eduardo de Figueiredo Chacon pela sua
orientacdo, imprescindivel a elaboracdo deste trabalho monografico.

Ao meus amigos que me apoiaram nessa caminhada.

A todos, meus sinceros agradecimentos.



RESUMO

A adocdo, instituto presente no Direito de Familia produz efeitos em varios ramos do Direito,
tem a finalidade de estabelecer o vinculo de parentesco entre aqueles que nédo o tinham. O
presente trabalho tem por objetivo precipuo fazer uma analise critica sobre do instituto da
adocdo e os principios que com ela se relacionam. Além disso, promover uma analise
especifica acerca da adocdo direta (adocdo intuitu personae) e da adocdo a brasileira,
abordando os aspectos juridicos e sociais que envolvem o tema. Outrossim, analisar a
guestdo polémica do cadastro nacional de adocdo em face da manifestacdo de vontade dos
pais biolégicos e do principio do melhor interesse do menor. Ademais, o presente trabalho
visa analisar o posicionamento da jurisprudéncia sobre a procedéncia das a¢fes que nado se
pautaram pelas diretrizes da lei n° 12.010/09 (nova lei de adog&o) e da lei n°® 8.069/90
(estatuto da crianca e adolescente).

Palavras-Chave: adoc¢éo; adogao direta; adogéo a brasileira, cadastro nacional de adocéo,
principio do melhor interesse.




ABSTRACT

The adoption, institute this in Family Law, takes effect in various branches of law.
The adoption aims to establish the degree of relationship between those who had
not. The present work has the main objective to make a critical analysis of the
institution of adoption and the principles related to it. Furthermore, promoting a
specific focus on the direct adoption (intuitu personae adoption) and “Brazilian”
adoption, addressing the legal and social aspects surrounding the topic. Also,
examine the controversial issue of the national registry of adoption in the face of the
manifestation of the will of the biological parents and the principle of the best interest
of the minor. Furthermore, this study aims to examine the positioning of
jurisprudence on the merits of the actions which are not guided by the guidelines of
the law n © 12.010/09 (new adoption law) and Law No. 8.069/90 (status of children
and adolescents).

Keywords: adoption, adoption direct; Brazilian adoption, national registry of adoption,
the best interests principle.



SUMARIO

INTRODUGAO . ...ttt ettt ettt ettt st s et eeeeen e 09

1. EVOLUCAO HISTORICA DA ADOCAO E SEUS REFLEXOS NO

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO........cccoioieiieeieeeeeeeeeer e, 11
1.1  EVOLUCAO HISTORICA DA ADOGCAD........c.cciiiiieeereeee e 11
1.2 CONCEITUAGAD. .......coioeeeeeeee e, 13
1.3  ESTADO DE FILIAGAO. .......cioeieeeee et en s 14
1.4  NATUREZA JURIDICA DA ADOGAO.......cccooiiiiiieeieeee e, 15
1.5 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA ADOGCAO........c.coccereeieereneanns 17

2. SISTEMATICA DA ADOCAO NO BRASIL E SEUS PRINCIPIOS GERAIS.19

2.1  PRINCIPIOS GERAIS APLICAVEIS A ADOGAO..........ccoiiriririneeneneens 19
2.1.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana...............cccccceeeevieiiiieeeceeeeeee, 19
2.1.2. Principio da Igualdade entre 0S FilNOS...........cooooiiiiiiiiiiii e 19
2.1.3. Principio da Solidariedade Familiar.............cccccooiiiiiiiieiee e 20
2.2 REQUISITOS PARA A ADOQAO .............................................................. 20
2.3 MODALIDADES DE ADOGCAD.........cccoiieeieeee e en e, 25
2.3. 1 UNIALEIAL ....ciiieie e 25
2.3.2 BilAteral......cceeeeiieieiee e 26
2.3.3 HOMOPAIENTAL......cciiiiiiiiiii e 27
P S o 1] 11 o = VPR 30

3. PRINCIPIOS JURIDICOS APLICAVEIS AS RELACOES INFANTO-

JUVENIS. ...ttt ettt e e ee e 32
3.1. PRINCIPIO DO MELHOR INTERSSE.........coiteuieieeeeeeeeseeseeseeeeseeeeeen. 32
3.2.  PRINCIPIO DA AFETIVIDADE.........ooivieiieeeeeeeeeeeeeeeee e 34
3.3.  PRINCIPIO DA PROTEGCAO INTEGRAL......iveiveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen. 35
3.4.  PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA....c.ovivieeeeseeseeeeeeeeeeeeeeeeeee 39
4. ADOCAO A BRASILEIRA E ADOCAO INTUITU PERSONAE..................... 44

4.1. ADOGCAO ABRASILEIRA........oooi ittt 44



4.2. CORRENTES DOUTRINARIAS ACERCA DA ADOCAO A

BRASILEIRA . .. et e e e e 44

4.2.1. Corrente LegaliSta............uuuueiiiiiiiii e 44
4.2.2. COrMrente EXIENSIVA. .....cccuiiiiiiiiiii ittt 45
4.3. CONCEITO DE ADOQAO ABRASILEIRA. ..ottt 46
4.4, ADOCAO INTUITU PERSONAE.......ccceoeeeteeeeieeeeeee e e e 49
45. CORRENTES DOUTRINARIAS ACERCA DA ADOC}AO INTUITU
PERSONAE... ..ot e e e e e e e e eans 50

4.5.1. Corrente Restritiva ou Literal............ccoooiviiiiiiiiiiiiiiis e 50
4.5.2. Corrente SeMI-TESHITIVA.........cccuueuiiriiiiiiiiree e e e e et e e e e e e e e 52
4.5.3. Corrente MOAErada............covuiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiee e 52
4.5.4, COrrente EXIENSIVA.....cccuuiiiiiieiiiiiii ittt ettt e e e e e e e e e s s s eeaeeeennes 53
4.6. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA ADOCAO INTUITU
PERSONAE ... ..ottt ettt e e e e e e et rre e e e e e s e e e e s narea e s 54

4.7. OBEDIENCIA AO CADASTRO......ccociiteieeeeeeeeee e eese e, 60
CONCLUSAD. ... .ottt ettt 69



INTRODUCAO:

No Brasil a adocédo foi disciplinada no Cdédigo Civil de 1916. O referido
diploma civil, no que tangia a adocdo, era norteado por principios romanos e
colocava que a adogdo se prestava a proporcionar continuidade da familia formada
por casais que ndo podiam ter filhos. Entretanto com a evolucdo do direito e da
sociedade esse panorama mudou. Um importante marco que demonstra essa
evolugao foi que a Constituicdo brasileira de 1988 conferiu ao adotado os mesmos
direitos conferidos aos filhos naturais, ndo admitindo diferencas que pudessem lhe
colocar em posicao desprestigiada quando houvesse filhos biolégicos.

A adocdo hoje € muito mais do que um instituto juridico cuja finalidade é
receber pessoa estranha na qualidade de filho. O referido instituto desempenha um
papel importantissimo ao proporcionar um lar as criancas que foram abandonadas
por seus genitores.

A primazia da dignidade da pessoa humana com relacdo aos institutos
juridicos € uma caracteristica importantissima da Constituicdo brasileira. E nesse
cenario da adocdo que temos o principio do melhor interesse, o principio da
afetividade e o principio da protecéo integral para nortear as relacbes de direto de
familia, quando existem filhos envolvidos. Os referidos principios vém para garantir
gue os direitos dos infantes e dos adolescentes sejam observados pela sociedade e
pelo direito. Segundo esses principios, deve-se preservar ao maximo, os individuos
gue estejam em situacao de fragilidade.

E dentro desse cendrio que o presente estudo tem a finalidade de expor uma
analise critica acerca da evolucdo do instituto da adocdo e sua importancia, bem
como a necessidade de revisar alguns pontos colocados pela lei n° 12.010 de 2009.
Além disso, busca apresentar opinides criticas acerca do papel exercido pelos
membros da magistratura quando se debrucam sobre casos de adocéo, proferindo
decisbes que, sob a otica da interpretacéo literal da legislacdo brasileira, seriam
impossiveis.

Inicialmente a presente pesquisa cientifica se destina a expor, sumariamente,
como se deu a evolugao do instituto da adogao.

Posteriormente o trabalho objetiva expor o problema trazido pela lei n°® 12.010

de 2009, no que tange a impossibilidade de haver o que a doutrina chama de
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adocdo a brasileira. Expondo a necessidade de haver ponderacdo, pelo poder
judiciario, e analisando cada caso conforme o que preleciona o principio do melhor
interesse.

Em seguida, visa demonstrar a variedade de entendimentos doutrinarios
acerca da possibilidade de adocdo direta no sistema de adocdo brasileiro.
Ressaltando os maleficios que podem atingir uma crianca que tenha sido retirada do
seio de uma familia que a acolheu na qualidade de filho, mesmo que néo tenha se
sujeitado a processo judicial para tanto.

Por fim, ressaltar a importancia dos julgados do Superior Tribunal de Justica e
dos Tribunas de Justica quando se debrucam sobre casos de adocao direta e a
brasileira para a compreenséo da tematica e da necessidade de revisdo do diploma

legislativo que trata acerca do tema em enfoque.
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1.0- EVOLUCAO HISTORICA DA ADOCAO E SEUS REFLEXOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1 — EVOLUCAO HISTORICA DA ADOCAO

O instituto da adogéo surgiu com a necessidade de haver continuidade paras
as familias que néo tiveram filhos. Tal instituto era, dessa maneira, uma forma de se
conseguir evitar o esquecimento e o desaparecimento de uma familia, ante a

auséncia de descendentes biologicos.

As sociedades antigas fizeram uso desse instituto. Os codigos de Manu e
Hamurabi® demonstram o uso da adocdo pelos povos orientais da antiguidade.
Passagens biblicas demonstram casos de adocao de Moisés pela filha do Farad e
de Ester, que foi filha adotiva de acordo com o Velho Testamento.?

Na antiguidade classica, mais precisamente na Grécia, o instituto da adocao
desempenhou relevante funcéo politica e social. Contudo, foi dentro da sociedade
romana que conseguiu obter sistematizacdo e se expandiu. Ja na ldade Média o
referido instituto caiu no desuso, uma vez que a familia era organizada de acordo
com os dogmas da cristandade, em especial o sacramento matrimonial e o fato de
qgue os filhos eram considerados uma bencdo divina para o casal e sua falta um

castigo.

Entretanto, foi com o Cdodigo de Napoledo de 1804 que a adoc¢ao voltou a ser
possivel. O artigo 343 do diploma normativo napolebnico colocava que a adoc¢ao
poderia ser feita por pessoa maior de cinquenta anos, que ndo tivessem filhos
biologicos, nem descendentes legitimos. Outro requisito apontado pela lei
napolednica era que deveria haver uma diferenca de, pelo menos, quinze anos de

idade entre adotante e adotado.

! GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p.378 .
Z Biblia on Line. Exodo 2:10. Disponivel em: http://www.bibliaonline.com.br/acf/ex/2.



http://www.bibliaonline.com.br/acf/ex/2
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No Brasil o direito pré-codificado n&o sistematizou a adog&o. Desse modo a
auséncia de regulamentacdo fazia com que 0s magistrados suprissem a lacuna

existente se valendo do direito romano, aplicando-lhe uma interpretacdo moderna.

Entretanto o cddigo Civil de 1916 veio a regulamentar a adoc¢éo. O referido
diploma normativo denominava de simples a adocdo tanto de maiores como de
menores. Esse mesmo diploma civil prelecionava que a possibilidade de adoc¢éo sé
existia para aqueles que nao tivessem filhos biologicos e que tivessem mais de
cinquenta anos. Ademais, a adocao era realizada por intermédio de escritura
publica. Outrossim, o vinculo de parentesco so existia entre o adotante e o adotado.
Esse panorama comecou a mudar com a edicdo da lei n°® 3133/57, uma vez que
houve reducédo da idade minima, de cinquenta para trinta anos, e a desnecessidade
de auséncia de filhos biol6gicos. Desse modo, resta verificado que a adocao passou

a se revestir de carater filantropico e acentuadamente humanitario.

Posteriormente a lei 4.655/65 veio a prescrever mais uma modalidade de
adocdao, que era chamada de legitimacéo adotiva. Essa nova modalidade de adocéo
dependia de decisdo judicial e tinha como caracteristicas: a irrevogabilidade e a

cessacdo dos vinculos de parentesco com a familia natural.

A lei 6.697/79, Codigo de Menores, criou a adocdo plena que substituiu a
legitimacao adotiva da lei 4.655/65. Entretanto, a adogéo plena manteve as mesmas
caracteristicas da legitimacdo adotiva, com excecdo da restricdo ao vinculo de
parentesco. O Cdédigo de Menores passou a estender o vinculo de parentesco a
familia dos adotantes, de modo que no registro de nascimento dos adotados passou

a constar o nome dos avos, sem que houvesse consentimento destes.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve a eliminacdo da
distingcdo entre adocéo e filiagdo, uma vez que a Constituicdo estipulou a igualdade
de direitos e proibiu, expressamente, qualquer designagcdo discriminatoria, sendo

vejamos 0 que nos ensina o artigo 227, § 6°:

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 profissionalizagédo, a cultura, a dignidade,
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ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou
por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacfes discriminatdrias relativas a filiacao.

O referido dispositivo constitucional, que trata das criancas e adolescentes,
suscitou diversos questionamentos doutrinarios acerca da equiparagdo quanto a
adocdo de maiores. Entretanto a jurisprudéncia brasileira entendeu que ndo ha

como estabelecer distingdes, sem que haja violacdo a Carta Maior.

1.2 - CONCEITUACAO

A palavra adocao € proveniente do latim adoptio, significado, em portugués,
tomar alguém como filho®. Galdino Augusto Bordallo coloca que existe uma

convergéncia entre os varios conceitos elaborados pela doutrina a adocgéao:

Todos os conceitos,[...] por mais diversos, confluem para um
ponto comum: a criagdo do vinculo juridico de filiag&o.
Ninguém discorda, portanto, de que a adocao confere a alguém
o0 estado de filho. A esta modalidade de filiagdo da-se o nhome
de parentesco civil, pois desvinculado do laco de
consanguinidade, sendo parentesco constituido pela lei, que
cria uma nova situagao juridica, uma nova relacéo de filiagéo. 4

Venosa por outro lado analisa a adocdo sob outra 6ética, enfatizando que é
modalidade artificial de filiacdo, vez que néo resulta de uma relacdo bioldgica entre
os envolvidos e sim da manifestacdo de vontade®. Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald tragam definicho muito semlehante a de Venosa, ao colocarem

que a adocdo é verdadeiramente um mecanismo de determinacdo da filiacao,

® BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adogao”. In: Curso de Direito da Crianga e do Adolescente:
aspectos teoricos e praticos. 4. ed. Sao Paulo: Lumen Juris, 2012. P.205

* BORDALLO, Galdino Augusto Coelho, op. Cit., loc. cit.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 10. Ed. S&o Paulo. Atlas S.A. 2010, p.273
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decorrente de pessoas que nao ligadas por lagos de sangue, que confere ao
adotando o estado de filho.°.

César Fiuza, por sua vez, ressalta os aspectos materiais e processuais da

adocao ado colocar que”:

a adocdo pode ser definida do ponto de vista material e
processual. Pela otica material, a adogdo é o ato pelo qual
uma pessoa deixa de ser filha de alguém, para se tornar filha
de outro; ou simplesmente, é o ato pelo qual uma pessoa
adquire o estado ndo bioldgico de filho. Do éangulo do direito
processual, a adogéo € o processo judicial pelo qual se confere
a um individuo o estado de filho n&o biologico a alguem.

Por sua vez Maria Helena Diniz entende que®:

a adocd@o vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados
0s requisistos legais, alguem estabelece, independentemente
de qualquer relac@o de parentesco consanguineo ou afim, um
vinculo ficticio de filiagdo, trazendo para sua familia, na
condicao de filho, pessoa que, geralmente, lhe € estranha.

Silvio Neves ressalta que a adocéo € ficcdo juridica que faz criar um vinculo

de filiacdo e paternidade, que é irrevogavel, entre pessoas que antes ndo o tinham.®

Sendo assim, resta constatado que a adoc¢do é uma forma de aquisicdo de

um vinculo de filiagdo, geralmente, com pessoa estranha ao convivio cotidiano.

1.3 — ESTADO DE FILIACAO

® FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012, p. 914.

" FIUZA, César. Direito civil: Curso Completo. 14. Ed. Ver. Atual. Ampl. Belo Horizonte. Del Rey,
2010. p. 1006

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro. 25. Ed. S&o Paulo. Saraiva. 2010, p. 522

°® BAPTISTA, Silvio Neves. Manual de Direito de Familia. 2. Ed. Ver e Ampl. Recife. Edi¢cdes Bagaco.

2010, p. 289
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O estado de filiacdo é decorrente do nascimento (fato) ou de um ato juridico,
qual seja: a adocgdo. Este ato juridico esta condicionado a chancela do Poder

Judiciario.

A adocédo faz surgir um vinculo de paternidade-maternidade-filiacdo entre
pessoas que, geralmente, sdo estranhas. Portanto, a adocdo constitui parentesco
eletivo, uma vez que decorre da manifestacédo de vontade daqueles que se propdem
a adotar. Conforme o entendimento de Zeno Veloso, citado por Maria Berenice Dias,
“a adogao consagra a paternidade socioafetiva, baseando-se ndo em fator bioldgico,

mas em fator sociolégico”.*°

A nova roupagem trazida pela Constituicdo Federal que consagra a doutrina
da protecéo integral e a proibicdo de diferencas discriminatérias inverteu o enfoque
dado a infancia e a adolescéncia. Inicialmente, a concepc¢ao tradicional de adocéo,
na qual prevalecia a natureza contratual, foi deixada de lado.

A adocao atribui ao adotado a condicdo de filho para todos os efeitos,
extinguindo quase todos os vinculos com os pais bioldgicos, consoante o artigo n°®
41 do ECA. O unico vinculo que o liga aos pais biolégicos é o impedimento para o
casamento, tanto € que a morte dos adotantes ndo restaura o poder familiar dos pais
naturais (artigo n° 49 do ECA). Isso decorre do carater irrevogavel da adocgao.

1.4 — NATUREZA JURIDICA DA ADOCAO

Definir qual a natureza juridica da adocao € trabalho arduo ante a grande
variedade de correntes doutrinarias. Bordallo no ensina que existem cinco correntes
diferentes: a primeira define a ado¢gdo como uma instituicdo; a segunda entende que
a adocéo é ato juridico; a terceira coloca a ado¢cdo como um ato de natureza hibrida;
a quarta define a ado¢do como um contrato; e a ultima defende que a adog¢do € um
ato complexo.™* Bordallo entende que a corrente doutrinarias mais acertada para a
definicdo da natureza juridica da adocdo é a que a coloca como ato juridico

complexo:

9D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias.6 Ed. Ver. Atual e Ampl. S&o Paulo. Revista
dos Tribunais. 2010, p. 470

" BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da Crianca e Adolescente, Aspectos
Teoricos e Préticos, 5.ed. Sao Paulo: Lumem Juris p.205.
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Para sua formalizacéo, a adogdo passara por dois momentos:
o primeiro, de natureza negocial, onde havera a manifestacao
das partes interessadas, afirmando quererem a adocdo; um
segundo momento, onde havera a intervencédo do Estado, que
verificard da conveniéncia, ou ndo, da adocdo. O primeiro
momento se da na fase postulatéria da adoc¢do, enquanto que
0 segundo se dara ao fim da fase instrutéria do processo
judicial, com a prolacdo da sentenca. Para que se consume e
se aperfeicoe a adogédo, se fara necessaria a manifestacéo de

vontade do adotante, do adotando e do Estado.12

Silvio de Salvo Venosa demonstra que a definicdo da natureza juridica da
adocao é um tanto peculiar. O ilustre civilista anota que na Franca a adocéo € tida
como contrato, uma vez que se aperfeicoa com a manifestacdo de duas vontades
convergentes. Contudo, em algumas situagfes, a vontade do adotando inexiste, 0

que dificulta a compreenséo dessa doutrina.

O ilustre civilista demonstra que a adocdo no direito patrio a adocdo €
direcionada para os menores de dezoito anos e nao se restringe a um mero ajuste
de vontades. A adocdo no direito brasileiro esta condicionada a inafastavel
intervencdo estatal. Sendo assim, no entender do ilustre jurista na adocao

estatutaria existe®®:

“Na adocéo estatutaria ha ato juridico com marcante interesse
publico que afasta a nogdo contratual. Ademais, a acdo de
adocéo é acgdo de Estado, de carater constitutivo, conferindo a
posicéo de filho ao adotado”.

No entender de Carlo Roberto Goncgalves a natureza juridica da adocao
também é peculiar. No cédigo Civil de 1916, a adog¢do possuia carater contratual.
Era entendido como negécio juridico bilateral e solene, uma vez que se
materializava através de escritura publica, mediante o consentimento das partes. No
caso de adotados menores, estes eram representados por tutores, curadores ou

pelo pai. Entretanto, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 a adogao

? BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da Crianca e Adolescente, Aspectos
Teodricos e Praticos, 5.ed. Sdo Paulo: Lumem Jdris p.206.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 10. Ed. S&o Paulo. Atlas S.A. 2010, 278
p.
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passou a ser encarada como ato juridico complexo e a exigir sentenca judicial para

se materializar.
1.5 — PRINCIPAIS CARACTERISTICAS DA ADOQAO

A lei 12.010 de 2009 introduziu algumas alteracdes no Estatuto da Crianca e
do adolescente. O 81° do artigo 39, inserido pela nova lei, colocou a ado¢cdo como
medida excepcional, a qual deve ser tomada apenas quando se esgotarem todos 0s

recursos para a manutencao da crianca ou adolescente na familia biol6gica.

O caput artigo 19 do ECA também ressalta a excepcionalidade da ado¢édo ao
assegurar o direito da pessoa em desenvolvimento de ser criada no seio de sua

familia, sendo a colocagdo em familia substituta medida excepcional e extrema.

O carater excepcional da adocdo € explicado com maestria por Rossato e

Lépore:

[...] a adogdo é o ultimo estagio a que se pode chegar na busca
pela efetivacdo do direito & convivéncia familiar, isso porque, a
lei privilegia a tentativa de manutencdo da crianga ou
adolescente na familia natural. Isso ndo quer dizer que a
adocdo seja ruim, ou que ela ndo va atingir os objetivos do
Estatuto. O que h& é simplesmente uma opgdo do sistema de
Garantia, sempre com o cond&@o de propiciar a manutencdo do
regular desenvolvimento da crianca e do adolescente, haja
vista o fato de o processo de adocéo se tornar, muitaz vezes,
desgastante para o adotando. Outrossim, por ser irrevogéavel, a
adocdo perpetua seus efeitos definitivamente, impossibilitando
a retomada do poder familiar pela sua familia original.**

Por outro lado Maria Berenice Dias afirma que o carater excepcional criou

entraves a adocao:

O fato é que a adoc¢édo transformou-se em medida excepcional,
a qual se deve recorrer apenas quando esgotados oS recursos
de manutenc¢do da crianca e do adolescente na familia natural
ou extensa. Assim, a chamada Lei da Ado¢cdo ndo consegue
alcancar seus propositos. Em vez de agilizar a adogéo, acaba
impor mais entraves para sua concessao...].

" ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo. Comentarios & Lei Nacional de Adoc&o — Lei
12.010, de 3 de agosto de 2009. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 47
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Claro que ninguém questiona que o ideal é criancas e
adolescentes crescerem junto a quem lhes trouxe ao mundo.
Mas quando a convivéncia com a familia natural se revela
impossivel ou desaconselhavel, melhor atende aos interesses
de que a familia ndo deseja, ou nao pode ter consigo, ser ela
entregue aos cuidados de quem sonha reconhecé-lo como
filho. A celeridade deste processo € que garante a convivéncia
familiar, direito constitucionalmente preservado com absoluta
prioridade (CF 227). Para esse fim — infelizmente- ndo se
presta a nova legislacdo, que nada mais fez do que
burocratizar e emperrar o direito a adogdo de quem teve a
desdita de n&o ser acolhido no seio de sua familia bioldgica.™

Desse modo, o carater excepcional deve ser analisado com ressalvas, uma

vez que nao se pode permitir que a lei se torne um empecilho a adocao

principalmente quando o direito a convivéncia familiar e & dignidade estao em jogo.

Outra caracteristica da adocao € a irrevogabilidade. Tal caracteristica esta

prevista no 8 1° da lei 12.010/2009. Destarte, efetuando-se a adogdo os lacos que

uniam o adotando a familia biolégica sdo rompidos. Outrossim, € valido ressaltar que

nem mesmo o falecimento dos adotantes tem o conddo de restabelecer o poder

familiar dos pais bioldgicos, em obediéncia ao disposto no artigo 49 do Estatuto da

Crianga e do Adolescente.

A plenitude também é uma das caracteristicas da adoc¢ao, uma vez que os

filhos bioldgicos e os adotados possuem os mesmos direitos e deveres. Tal fato

decorre do disposto no § 6° do artigo 227 da Constituicdo Federal.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. Ed. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais,

2010, p. 478
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2 — SISTEMATICA DA ADOCAO NO BRASIL E E SEUS PRINCIPIOS GERAIS

2.1- PRINCIPIOS APLICAVEIS A ADOCAO
2.1.1- Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Para a elucidacdo do conceito de principio, Luis Roberto Barroso citou os

ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Melo:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo
de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a I6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a tdnica e lhe da sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario
que ha por nome sistema juridico positivo.16

A dignidade da pessoa humana é o principio maior que sustenta todo o
arcabouco juridico patrio. O constituinte originario, ao inserir a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico brasileiro, quis ressaltar
sua importancia. O referido principio esta inserido na Constituicdo Federal no artigo

1° 1ll, dentre os fundamentos do Estado Democratico de Direito.

O principio do respeito a dignidade da pessoa humana constitui base da
familia, garantindo o pleno desenvolvimento de todos 0s seus membros,
principalmente das criancas e adolescentes, em raz&o de sua condi¢ao de seres em

formacao.
2.1.2- Principio da Igualdade entre os Filhos

Outro principio que encontra guarida na Carta Constitucional é o da igualdade
entre os filhos. Tal principio esta presente no artigo 227, 8 6° da Constituicdo

Federal. Tal dispositivo estabelece absoluta igualdade entre os filhos, ndo sendo

'* MELLO, 1980. Apud BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e Aplicacdo da Constituicdo. 6. Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 153
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admitida a retrograda distincdo entre filhos legitimos e ilegitimos, naturais ou
adotivos.

2.1.3 — Principio da Solidariedade Familiar

A Constituicdo brasileira de 1988 colocou em seu artigo 3°, inciso |, a
solidariedade social como sendo um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. De modo que isso acabou por repercutir nas relacdes
familiares. Entretanto, ao contrario do que se costuma colocar a solidariedade néao é
apenas de ordem material, mas também de ordem afetiva. Isso porque o artigo 227
da Constituicdo Federal dispbés que a familia, a sociedade e o Estado devem coloca-

los a salvo de qualquer forma de negligéncia.

2.2 — REQUSITOS PARA A ADOCAO

Em raz&o da excepcionalidade, da gravidade e da importancia da adogéao o
ordenamento juridico patrio impde um série de requisitos a serem atendidos por

agueles que objetivam adotar.

Existem dois grupos de requisitos: 0s subjetivos e 0s objetivos. Estéo
inseridos dentro do grupo dos requisitos subjetivos a idoneidade dos que querem
adotar, a motivacao legitima para a ado¢éo e as vantagens para a pessoa que sera
adotada.

Estes requisitos serdo atendidos quando observados os artigos 29 e 43 do

estatuto da crianga e adolescente, sen&o vejamos in verbis:

ECA. Art. 29. Nao se deferira colocacdo em familia substituta a
pessoa que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com
a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente familiar
adequado.”

ECA. Art. 43. A adocéo sera deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos.

A idoneidade dos que querem adotar € analisada pelo Poder Judiciario. Para
essa analise é cabivel a juntada de certidfes relativas a existéncia de condenacdes

criminais ou civis em desfavor da pessoa que procurar adotar, além de outros
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documentos que possam atestar a idoneidade desta. Outro instrumento que é
bastante util é o parecer psicossocial que pode revelar circunstancias desfavoraveis

ao individuo que quer adotar, tais como o0 uso abusivo de alcool ou drogas.

Com relacdo ao segundo requisito subjetivo, os motivos legitimos para a
adocao, sera verificado se ha vontade de ter a pessoa em desenvolvimento na

condi¢éo de sua filha.

Por fim, tem-se o terceiro requisito subjetivo. Neste terceiro requisito sera
verificado se a medida pleiteada sera eficiente para garantir a adotando o direito a
convivéncia familiar e aos demais direitos inseridos no artigo 227 da Constituicao

Federal

Por outro lado, para que se possa conseguir adotar também é necessario
preencher os requisitos objetivos. Existem cinco requisitos objetivos a serem
atendidos: idade e parentesco das pessoas envolvidas;, consentimento ou
destituicdo do poder familiar dos pais biolégicos; consentimento da pessoa que se

qguer adotar; estagio de convivéncia e o prévio cadastramento.

O primeiro requisito objetivo esta relacionado com a idade das pessoas
envolvidas e ao parentesco, natural ou civil, entre elas.O estatuto da crianca e do
adolescente prevé que a idade minima para o adotante é de 18 anos (conforme o
disposto no art. 42 do estatuto). O 8§ 1° do mesmo artigo prevé a impossibilidade de
adocdo para os ascendentes e os irmaos do adotando. Isso se da em razao de que

haveria verdadeira confusao familiar.

Outro requisito previsto no estatuto da crianca e do adolescente é que haja a
diferenca minima de 16 anos entre o adotante e o adotado. O estabelecimento
dessa diferenca minima visa assegurar a familia adotiva uma composi¢do etaria
semelhante a de uma familia biolégica, observando o conceito de “adoptio naturam
imitatu”, essa medida torna mais facil aos pais o exercicio de sua autoridade com
relacdo aos filhos. Acerca desse tema, Maria Helena Diniz entende que quando a

adocao se der por um casal apenas um deles precisa cumprir o requisito™’.

17 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro. 25. Ed. Sao Paulo. Saraiva. 2010. 529p.
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7

O segundo requisito objetivo € a necessidade de consentimento dos pais
biolégicos ou a destituicdo do seu poder familiar. O consentimento possui grande
importancia na medida em que a adocao importara em extin¢cdo do vinculo biolégico,
devendo ser expressado de maneira inequivoca perante 0 magistrado e somente
sera considerado valido apds o nascimento da crianga (consoante o disposto no
artigo 166, 88 4° e 6° do ECA). O referido consentimento ndo podera ser admitido na
forma presumida com a mera citacdo dos pais biologicos. Além disso, ndo é

admitido que seja suprimido judicialmente.

O devido processo legal sera fiscalizado pelo representante do Ministério
Publico que devera acompanhar todo o tramite processual, com vistas a proteger o
interesse do infante, opinando e assegurando a liberdade de manifestacao do titular
do poder familiar. O ECA disciplinou de maneira criteriosa 0 consentimento a ser

feito, sendo vejamos:

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

§ 1° O consentimento serd dispensado em relagédo a crianca
ou adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham
sido destituidos do poder familiar.

§ 2° Em se tratando de adotando maior de doze anos de
idade, serd também necessario o seu consentimento.

“Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos
ou suspensos do poder familiar, ou houverem aderido
expressamente ao pedido de colocacdo em familia substituta,
este podera ser formulado diretamente em cartério, em peticao
assinada pelos proprios requerentes, dispensada a assisténcia
de advogado.
§ 1° Na hipotese de concordancia dos pais, esses serédo
ouvidos pela autoridade judiciaria e pelo representante do
Ministério PuUblico, tomando-se por termo as declaragdes.
§ 2° O consentimento dos titulares do poder familiar sera
precedido de orientacbes e esclarecimentos prestados pela
equipe interprofissional da Justica da Infancia e da Juventude,
em especial, no caso de adocao, sobre a irrevogabilidade da
medida.

§ 3° O consentimento dos titulares do poder familiar sera
colhido pela autoridade judiciaria competente em audiéncia,
presente o Ministério Publico, garantida a livre manifestacdo de
vontade e esgotados os esfor¢cos para manutencdo da crianca
ou do adolescente na familia natural ou extensa.
§ 4° O consentimento prestado por escrito ndo tera validade se
ndo for ratificado na audiéncia a que se refere o § 3° deste
artigo.

§ 5° O consentimento é retratavel até a data da publicacdo da
sentenca constitutiva da adocao.
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§ 6° O consentimento somente terd valor se for dado apés o
nascimento da crianca.

Desse modo, verifica-se a necessidade do consentimento dos pais biologicos
para a formalizacdo da adoc&o. Entretanto, caso os pais biologicos tenham perdido
seu poder familiar por intermédio de decisao judicial, observado o contraditorio e a
ampla defesa, a crianca poderd ser adotada. Sendo vejamos o entendimento

jurisprudencial brasileiro:

APELACAO CIVEL. ECA. ADOCAO E DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. ADOLESCENTE CRIADA PELO
PADRASTO, PRETENDENTE A ADOCAO. PAI BIOLOGICO
QUE ADMITE NAO TER CONTATO COM A FILHA HA MAIS
DE 12 ANOS, NEM JAMAIS TER PAGO ALIMENTOS OU
BUSCADO APROXIMACAO, ATRAVES DA
REGULAMENTACAO DE VISITAS. CONSOLIDACAO DA
SITUACAO DE FATO. PROCEDENCIA.O ABANDONO E
CAUSA BASTANTE E SUFICIENTE PARA A DESTITUICAO
DO PODER FAMILIAR, COM MUITO MAIS RAZAO SE ESSA
DESTITUICAO VEM PARA PERMITIR A ADOCAO DA
ADOLESCENTE POR AQUELE QUE TEM SIDO, DE FATO,
SEU PAI (MUITO MAIS QUE MERO GENITOR), QUE
ACOLHEU E AMPAROU A FILHA DE SUA COMPANHEIRA (E
DEPOIS ESPOSA), LHE PROPORCIONANDO A MELHOR
EDUCACAO E LHE TRANSMITINDO SEUS VALORES,
EXATAMENTE COMO SE ESPERA DE UM PAIL.NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME."®

Deve ser salientado que nao ha necessidade de consentimento do
representante legal nem do menor, se restar configurada situacéo de risco para o

infante. E o que nos ensina a ilustre Maria Helena Diniz:

O consentimento sera dispensado em relagdo a crianga ou o
adolescente, se seus pais forem desconhecidos ou tiverem
sido destituidos do poder familiar (lei n°® 8069/90, art. 45, §81°).
N&o haverd, portanto, necessidade do consentimento do
representante legal nem do menor, se se provar que se trata de
infante que se encontra em situacao de risco, por ndo ter meios
para sobrevive, ou em ambiente hostil, sofrendo maus-tratos,
ou abandonado, ou de menor cujos pais sejam desconhecidos,
estejam desaparecidos e esgotadas as buscas, ou tenham
perdido o poder familiar, sem nomeac¢é&o de tutor. Em caso de
adocdo de menor 6rfao, abandonado, ou cujos pais foram

% TIRS. Apelacao civel n° 70047315718. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Orgdo Julgador: Oitava
Céamara. Data do Julgamento no dia 12/07/2012. Publicacdo no Diario da Justica do dia 16/07/2012.
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inibidos do poder familiar, o Estado o representara ou assistira ,
nomeando o juiz competente um curador ad hoc.*

Interessante notar que o consentimento do adotante se faz obrigatério quando
se trata de adolescente e facultativo quando de trata de criangca, conforme
inteligéncia do disposto nos artigos 28 e 45 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Isso é decorrente do principio da protecdo integral que considera as
criancas e adolescentes como sujeitos de direitos e ndo apenas como meros objetos

a serem protegidos.

Outro requisito objetivo é o estagio de convencia. O estagio de convivéncia é
um periodo em que o adotante e o adotando permanecem juntos. A finalidade desse
periodo de convivéncia € permitir um relacionamento intimo entre ambos e verificar
se é estabelecido um vinculo de afetividade. Além disso, esse periodo de

convivéncia permite a adaptacéo entre os envolvidos.

Esse estagio de convivéncia deve ser acompanhado por estudos

7

psicossociais cuja finalidade é averiguar a presenca dos requisitos subjetivos a
adocdo. O tempo de duracdo do estagio de convivéncia é determinado pelo Juiz,
consoante o0 que preleciona o artigo 46 do estatuto da crianca e do adolescente.
Entretanto para as adoc¢des por casal ou pessoal que esteja domiciliada em outro

pais o periodo minimo de cumprimento do estagio de convivéncia € de trinta dias.

A dispensa do referido estagio s6 se dara em casos especificados na lei,
conforme o art. 50, § 13 da norma estatutaria in verbis:

Art. 50. (...).8 13. Somente podera ser deferida adogdo em
favor de candidato domiciliado no Brasil ndo cadastrado
previamente nos termos desta Lei quando:

| - se tratar de pedido de adoc&o unilateral;

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

[ll - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal

de crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o
lapso de tempo de convivéncia comprove a fixacao de lacos de
afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de

% DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito civil Brasileiro. 25. Ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2010. 529p.
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ma-fé ou qualquer das situagdes previstas nos arts. 237 ou 238
desta Lei

Com isso, o legislador quis obstar as adocfes realizadas ao arrepio da lei e
do controle jurisdicional. O inciso Ill, do 8§ 13, do artigo 50 do estatuto privilegiou a
tutela ou guarda legal em detrimento da guarda de fato, criando verdadeiro entrave

as adocdes intuito personae.

Por fim, o dltimo requisito objetivo € o prévio cadastramento. Isso esta
previsto no estatuto da crianca e do adolescente e é o cadastro que a autoridade
judiciaria mantera, em cada comarca ou foro regional, de criancas e adolescentes
em condicbes de serem adotados e outro cadastro composto por pessoas
interessadas na adocédo. Isso em obediéncia ao que esté previsto no art. 50, 88 1° a
14 do ECA.

A regra é que a pessoa nao inserida no referido cadastro ndo podera adotar.
A inscricdo no referido cadastro se opera mediante procedimento especifico,

previsto no Estatuto a partir do artigo 197-A.

A habilitacdo a adocéo (presente no art. 197-A do Estatuto) ndo é apenas
uma mera formalidade, mas é fundamental para a verificagdo do preenchimento, por
parte dos pretendentes a adogdo, das condicbes éticas e morais. E esse
procedimento que avalia a idoneidade, motivacdo e o preparo daqueles que querem
adotar. Ao instituir o procedimento de habilitacdo o legislador patrio objetivou acabar

com o improviso e descaso com relacdo a matéria.

A inscricdo em cadastro de adotantes, previsto no art. 50 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, € formalidade util a prevencéo de ilicitudes e crimes
praticados contra menores, uma vez que possibilita uma prévia identificacdo

daqueles que pretendem adotar.

2.3— MODALIDADES DE ADOCAO

2.3.1 — Unilateral
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O estatuto da crianca e do adolescente fala sobra a adocao unilateral no
artigo 46, 8§ 1°. A partir da adogdo unilateral se altera uma das linhas de parentesco,
podendo ser a paterna ou a materna®®. Rossato e Lépore também tratam do tema ao
afirmar que “seria como se aquele que requer a adocado unilateral ocupasse o lugar

de um dos pais biolégicos”.**

Outra jurista que trata acerca da adocao unilateral € a ilustre Maria Berenice
Dias. A doutrinadora nos ensina que existem trés modalidade de adoc¢ao unilateral:

a) Quando o filho foi reconhecido por apenas um dos pais, a
ele compete autorizar a adogdo pelo seu parceiro; b)
reconhecido por ambos os genitores, concordando um deles
com a adogdo, decai ele do poder familiar; c) em face do
falecimento do pai biolégico, pode o 6rfdo ser adotado pelo
cbnjuge ou parceiro sobrevivente.?

Com relacéo a terceira hipotese, do falecimento do genitor, a doutrina diverge.
Isso se da pelo fato de que o genitor ndo teria possibilidade de se manifestar quanto
a adocdo. Entretanto a ilustre doutrinadora coloca que ao ndo admitir a adogcao
baseado nesse argumento “alija-se de alguém o direito de ter nova identidade
familiar. [...] olvida-se que se esta vivendo em plena era da doutrina da protecéo

integral e que o interesse de criancas e adolescentes é prioridade absoluta”.?

Este tema também € tratado por Farias e Rosenvald. Os juristas entendem
gue com relagcédo a adogao de 6rfao “exige-se cautela e cuidado do magistrado para
nao permitir que se disponha da identidade e estado familiar do filho para fins
escusos, como a obtencdo de um futuro direito sucessoério de alguém com condigéo

de vida econdémica vantajosa.”®*

% BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da Crianca e Adolescente, Aspectos
Tedricos e Praticos, 5.ed. S&o Paulo: Lumem Juris p.248

?L ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo. Comentarios & Lei Nacional de Adocao — Lei
12.010, de 3 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 43

22 DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.481

> DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.479

* FARIAS, Cristiano Chaves de; Rosenvald, Nelson. Direito das Familias. 2. Ed. Rio de Janeiro.
Lumen Juris, 2010, p. 923
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2.3.2 —Bilateral

A previsdo da adocao bilateral est4 capitulada no artigo 42, § 2° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente. A redacao foi colocada pela lei 12.010 de 2009 que
passa a denominar a adocdo bilateral de adocdo conjunta. A referida norma
estatutaria previu que para ocorrer a adocdo conjunta os adotantes devem ser
casados civiimente, mantenham unido estavel ou se comprove a estabilidade da

familia.

A adocdao bilateral por pessoas divorciadas é tratada no § 4° do artigo 42 do
ECA. O referido dispositivo coloca que para haver a adocgéo bilateral por pessoas
divorciadas deve haver acordo sobre a guarda e o regime de visitas; o estagio de
convivéncia deve ser iniciado durante o periodo de convivéncia; e deve ser
comprovada a existéncia de vinculos de afinidade e afetividade com aqueles que
nao detentor da guarda que justifiquem a excepcionalidade da concessao.

2.3.3 — Homoparental

O direito posto é omisso quanto a possibilidade de haver adocao por casal do
mesmo sexo. Contudo, para a maior parcela da doutrina, tal fato ndo ser obstaculo

para que se garanta o direito de adotar ao casal homoafetivo.

O artigo 28 do ECA traz o conceito de familia substituta. Tal conceito é aberto,
nao importando a sexualidade das pessoas adotantes. Além disso, 0 Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Agao Direita de Inconstitucionalidade n° 4277 e
da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132, se manifestou de
maneira favoravel a ado¢cdo homoafetiva. Sendo vejamos o que foi decido na ADI n°
4277:

1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO AQAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO
HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS
ENTRE AQOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO
CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-
RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“interpretacdo conforme a Constituigdo” ao art. 1.723 do Codigo
Civil. Atendimento das condi¢fes da agao.


http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:ADPF%20132%20RJ
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:ADPF%20132%20RJ
http://www.jusbrasil.com/topico/10613814/artigo-1723-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM
RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO
PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.
LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,
INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE
VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposi¢io
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, nao
se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de
preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo
Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional
de “promover o bem de todos. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO
FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA”
NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA
TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO
DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETAGCAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base
da sociedade, especial protecio do Estado. Enfase
constitucional & instituicdo da familia. Familia em seu coloquial
ou proverbial significado de ndcleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se
integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos.
4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
ESPECIAL PROTEGCAO DESTA ULTIMA. FOCADO
PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”..

5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO..6. INTERPRETACAO DO
ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM
A CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA
“INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO DA
UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA
DAS ACOES. Ante a possibilidade de interpretacdo em sentido
preconceituoso ou discriminatério do art. 1.723 do Cdédigo Civil,
nao resollvel a luz dele préprio, faz-se necesséria a utilizagéo
da técnica de “interpretacdo conforme a Constituigdo”. Isso
para excluir do dispositivo em causa qualquer significado que
impeca o0 reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. (Grifos
nossos)25

> STF.ADI 4277 DF. Relator: Min. Ayres Brito. Org&o Julgador: Tribunal Pleno. Data de Julgamento:

05/05/2011
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Vale salientar que em razdo do principio da prioridade absoluta e do principio
do melhor interesse n&do poderia haver outro entendimento que ndo o da
possibilidade e adoc&do por casais homoafetivos. Maria Berenice Dias explicita a
razdo da resisténcia da sociedade brasileira quanto a adocdo por casais

homoafetivos:

[...] o motivo é um sé: o preconceito. E enorme a dificuldade em
aceitar pares do mesmo sexo como familia. Ha a crenca de
que se trata de relacionamento isento de perfil de retiddo e
moralidade. Isso tem o nome de discriminagdo. [...] Na esfera
dos avancos juridico-cientificos em torno da homossexualidade
e das unides homoafetivas, ndo perceber a viabilidade de ser
deferido pedido de adogdo de um menor a dois conviventes do
mesmo sexo demonstra preconceito, ou no minimo, falta de
informacdes adequadas sobre o atual estagio do
conhecimento. [...] Negar a possibilidade do reconhecimento da
filiagdo, quando os pais séo do mesmo sexo, € uma forma cruel
de discriminar e punir. HA uma legido de filhos esperando
aguem para chamar de mae ou pai. Se forem dois pais, ou

~ ~ s x 6
duas maes, ndo importa, mas amor irdo receber.

Antes mesmo da manifestacdo do Supremo Tribunal Federal os Tribunais
brasileiros ja se manifestavam de maneira favoravel a concessdo da adocéo

homoparental. Sendo vejamos:

AC - Habilitacdo unilateral em cadastro de adogé&o por parte de
requerente que mantém unido homoafetiva. Possibilidade.
Avaliacdes técnicas favoraveis. Equiparacdo da relacéo
homoafetiva & unido estavel. Recurso nédo provido“'.

AC - Inféncia e Juventude. Inscricdo no cadastro de adocao.
Pretendente que admite manter relagdo homoafetiva.
Deferimento com base em estudos psicossociais.
Reconhecimento das unides estaveis homoafetivas como
entidades familiares. Auséncia de circunstancias incompativeis
com a natureza da adoc¢&o. Recurso improvido.28

EMBARGOS INFRINGENTES. PEDIDO DE HABILITACAO.
ADOCAO CONJUNTA POR PESSOAS DO MESMO SEXO.
Sendo admitida, pela jurisprudéncia majoritaria desta corte, a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, possivel admitir-
se a adocdo homoparental, porquanto inexiste vedacéo legal
para a hipotese. Existindo, nos autos, provas de que as

*® DIAS. Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.488

2'TJ-SP. AC 9000003342011826. Relator: Silveira Paulilo. Camara Especial. Data de Julgamento:
30/01/2012

% TJ-SP. AC 9000004192011826. Relator: Presidente Da Secdo De Direito Privado. Camara
Especial. Data de Julgamento: 27/02/2012
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habilitandas possuem relacionamento estavel, bem como
estabilidade emocional e financeira, deve ser deferido o pedido
de habiltacdo para adocdo conjunta. EMBARGOS
INFRINGENTES DESACOLHIDOS, POR MAIORIA.?

A adocdo poOstuma estd presente no artigo 42, § 6° do ECA. O legislador

entendeu que quando o adotante que vier a falecer no curso do processo de adocao,

mas demonstrar manifestacédo inequivoca para adotar deve ter o pedido deferido.

Sendo vejamos o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

Direito civil e processual civil. Adocdo péstuma. Manifestacdo
inequivoca da vontade do adotante. Laco de afetividade.
Demonstracdo. Vedado revolvimento de fatos e provas.
Embargos de declaracdo. Auséncia de omisséo, contradi¢do ou
obscuridade. Decisdo fundamentada. Prequestionamento.
Auséncia. - Ndo padece o acérdao recorrido de omisséo,
contradicdo ou obscuridade, quando o Tribunal de origem
pronuncia-se fundamentadamente quanto as questdes
relevantes ao deslinde da controvérsia. - Nao se conhece do
recurso especial se a matéria juridica versada nos dispositivos
tidos como violados néo foi debatida pelo Tribunal no acérdao
recorrido. - O julgador ndo estd adstrito as teses juridicas
manifestadas pelas partes, bastando-lhe analisar
fundamentadamente as questdes necessarias a resolucdo do
embate juridico. - ImpBe-se especial atencdo a condicao
peculiar da crianga como pessoa em desenvolvimento,
devendo o julgador nortear-se pela prevaléncia dos interesses
do menor sobre qualquer outro bem ou interesse juridicamente
tutelado. - A adocdo postuma pode ser deferida ao adotante
gue, apods inequivoca manifestacdo de vontade, venha a
falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a
sentenga (art. 42, 8 5°, do ECA). - Na apreciag&o do pedido de
adocéo levar-se-a em consideracao a relagdo de afetividade
entre o adotante e o adotado (art. 28, § 2°, do ECA). - Se o
Tribunal de origem, ao analisar o acervo de fatos e provas
existente no processo, concluiu pela inequivoca ocorréncia da
manifestacdo de propésito de adotar, bem como pela
preexisténcia de laco de afeto a envolver a adotada e o
adotante, repousa sobre a questdo o O6bice do vedado

#TJRS. Embargos Infringentes N° 70034811810. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves.
Quarto Grupo de Céamaras Civeis. Julgado em 13/08/2010
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revolvimento fatico e probatério do processo em sede de
recurso especial. Recurso especial ndo conhecido.*

A jurisprudéncia brasileira tem flexibilizado a necessidade de haver um
procedimento judicial em andamento para que seja concedida a adocao postuma.
Desse modo, quando existe a manifestacdo inequivoca de adotar por parte do
adotante caberia a adog¢do postuma, mesmo que ndo tenha iniciado processo
judicial. Esse € o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

ADOCAO POSTUMA. Prova inequivoca. - O reconhecimento
da filiacdo na certiddo de batismo, a que se conjugam outros
elementos de prova, demonstra a inequivoca intencdo de
adotar, o que pode ser declarado ainda que ao tempo da morte
ndo tenha tido inicio o procedimento para a formalizacdo da
adocéo. - Procedéncia da agéo proposta pela mulher para que
fosse decretada em nome dela e do marido pré-morto a adocao
de menino criado pelo casal desde os primeiros dias de vida. -
Interpretacdo extensiva do art. 42, § 5° do ECA. - Recurso
conhecido e provido.*

Esse entendimento é apreciado por Farias e Rosenvald, uma vez que
afirmam que “sem duvida, € a melhor solugcdo na medida em que a vontade de
adotar pode ter sido manifestada, inequivocadamente, antes mesmo do ajuizamento

da agao”.*

%0 3571, RESP.823.384(2006/0038152-8) Ministra Relatora: Nancy Andrighi, Terceira Turma, Data do
Julgamento : 28/06/2007

1 STJ, RESP 200201046230. Ministro relator: Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma. DJ: 17/03/2003

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 930
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3. PRINCIPIOS JURIDICOS APLICAVEIS AS RELACOES INFANTO-JUVENIS

3.1 — PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE

A primazia da dignidade da pessoa humana € caracteristica impar da atual
Constituicao brasileira. Nesse sentido, deve-se preservar ao maximo aqueles que se
encontram em situacdo de fragilidade. As criancas e adolescentes, por se

encontrarem em processo de formacéo, encontram-se nessa posicao.

Desse modo, as relacdes de direito de familia devem observar os interesses
dos que se encontram nesse estado de fragilidade. O infante e o adolescente
possuem o direito de chegar a condicdo adulta sob as melhores garantias materiais
e morais. Portanto, o principio do melhor interesse é verdadeiro vetor axiolégico a
ser seguido quando os interesses de criancas e adolescentes estiverem em causa.
Andrea Rodrigues Amin teceu belas consideracdes acerca desse principio, sendo

vejamos:

trata-se de principio orientador tanto para o legislador
como para o aplicador, determinado a primazia das
necessidades da crianca e do adolescente como critério
de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo
para elaboracéo de futuras regras.*

A jurisprudéncia brasileira tem aplicado o principio em comento para decidir

em diversos casos, senao vejamos:

3 AMIN, Andréa Rodrigues. Curso de direito da crianca e do adolescente. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2007.
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PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. GUARDA
DE MENOR. AVO MATERNA. ANTECIPACAO DE TUTELA.
PRESENCA DOS REQUISITOS EXIGIDOS NO
ART. 273 DO CPC. SUSPEITAS DE ABUSO SEXUAL PELO
PADRASTO. NEGLIGENCIA DA MAE EM PERMITIR O
CONTATO DA CRIANCA COM O SUPOSTO ABUSADOR.
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR.
INEXISTENCIA DE QUALQUER INDICIO DE RISCO EM
RELACAO A FILHA BIOLOGICA DO CASAL.
DESCABIMENTO DA GUARDA LIMINAR QUANTO A FILHA
CACULA. CONCESSAO PARCIAL DA MEDIDA. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.l - Verificado, face aos fortes
elementos probatérios constantes dos autos, gue a mae tem
permitido o contato da filha menor com o padrasto, que se
encontra sob suspeita de abuso sexual contra a dita criancga,
negligenciando, assim, os deveres de zelar pela seguranca e
integridade fisica e psicologica da filha de apenas 05 (cinco)
anos, deve ser concedida, & luz do principio do melhor
interesse do menor, liminar de tutela antecipada, para conferir
a avé materna a guarda proviséria da infante em situacdo de
risco, vez que presentes 0s requisitos impostos pelo
art. 273 do CPC; Il - ante a absoluta auséncia nos autos de
qualquer noticia ou indicio de risco de violéncia fisica ou
psicolégica em relagéo a filha cacula, biolégica do casal, ndo
h&4 que se falar em concessdo da guarda liminar a avo

4,
materna.’ (Grifos nossos)

PROCESSUAL CIVIL AGRAVO DE INSTRUMENTO -
INVENTARIO - LIBERACAO DE VALORES - HERDEIRO
MENOR E UNICO - INEXISTENCIA DE DEMAIS
INTERESSES NOS AUTOS - PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR - VALORES QUE SE DESTINAM A
MANUTENCAO DO REGULAR DESENVOLVIMENTO DO
HERDEIRO MENOR - EXISTENCIA DE DECISOES NOS
AUTOS POSSIBILITANDO O LEVANTAMENTO DE VALORES
PARA O PAGAMENTO DE DEMAIS DESPESAS - AGRAVO
DE INSTRUMENTO CONHECIDO E PROVIDO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. INVENTARIO. PEDIDO DE ALVARA.
CABIMENTO. A agravante postulou alvara para levantamento
de verbas rescisérias do autor da heranca. O juizo entendeu
que tal pedido ja havia sido deferido em decisdo anterior.
Contudo, a decisdo referida pelo juizo deferiu alvarda para
levantamento de outros valores, de forma que o pedido de
levantamento das verbas rescisorias ndo foi apreciado. E
considerando que os herdeiros sdo apenas a vilva e os dois
filhos menores sob a sua responsabilidade, bem como a
concordancia do Ministério Publico para o levantamento dos
valores, € de rigor o deferimento do alvara. AGRAVO

PROVIDO. EM MONOCRATICA.>®(Grifos nossos)

3 TJ MA- Al 272022010. Relator: Cleones Carvalho Cunha. DJ: 22/11/2010
%TJ AM - AG 20070045139 AM 2007.004513-9. Rel: Aristételes Lima Thury. Segunda Camara Civel.

DJ: 21/05/2012
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Sendo assim, podemos verificar que o referido principio assume papel de
grande relevo nos litigios em que existem interesses de criancas e adolescentes em
jogo, orientando os magistrados a decidir em favor dos menores.

No entendimento de Paulo Lobo o principio do melhor interesse do “menor”

significa que:

[...] a crianca — incluido o adolescente, segundo a Convencéo
Internacional dos Direitos da Crianga — deve ter seus
interesses tratados com prioridade pelo estado, pela sociedade
e pela familia, tanto na elaboragdo quanto na aplicacdo dos
direitos que lhe digam respeito, notadamente nas relagfes
familiares, como pessoa em desenvolvimento e dotada de
dignidade. [...] o principio do melhor interesse ilumina a
investigacdo das paternidades e filiagbes socioafetivas. A
crianca € o protagonista principal, na atualidade. [...] O juiz
deve sempre, na colisédo da verdade biol6gica com a verdade
socioafetiva, apurar qual delas contempla o melhor interesse
dos filhos, em cada caso, tendo em conta a pessoa em
formaugéto.36

Paulo L6bo ainda coloca que “o principio € um reflexo do carater integral da
doutrina dos direitos da crianca e da estreita relagdo com a doutrina dos direitos

humanos em geral”.®’

3.2 — PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

A boa doutrina coloca que o principio da afetividade tem por escopo a tutela
da dignidade da pessoa humana, bem como na igualdade entre os filhos e na
solidariedade social. O vinculo afetivo € a relagcdo de amor presente no convivio das

entidades familiares.

Na definicdo de Maria Helena Diniz o principio da afetividade é “corolario do
respeito da dignidade da pessoa humana, como norteador das relacdes familiares e

da solidariedade familiar”.

O referido principio serve de base para a legitimacdo de paternidade

socioafetiva. O Superior Tribunal de Justica tem entendido a prevaléncia da

**LOBO, Paulo. Direito Civil, Familias. E. Ed. S&o Paulo: Saraiva. 2010, p 69-70
¥ LOBO, Paulo. Direito Civil, Familias. E. Ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p 71
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paternidade socioafetiva em detrimento das relagBes faticas de cunho Bioldgico.

Sen&o vejamos®:

DIREITO DE FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE
PATERNIDADE. EXAME DE DNA NEGATIVO.
RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Em conformidade com os
principios do Cddigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de
1988, o éxito em acdo negatéria de paternidade depende da
demonstracdo, a um sO tempo, da inexisténcia de origem
biolégica e também de que néo tenha sido constituido o estado
de filiagado, fortemente marcado pelas rela¢des socioafetivas e
edificado na convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensao
voltada a impugnacdo da paternidade ndo pode
prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas
em aberto conflito com a paternidade socioafetiva.2. No caso,
as instancias ordinarias reconheceram a
paternidade socioafetiva (ou a posse do estado de filiagcdo),
desde sempre existente entre o autor e as requeridas. Assim,
se a declaracgédo realizada pelo autor por ocasido do registro foi
uma inverdade no que concerne a origem genética, certamente
ndo o foi no que toca ao designio de estabelecer com as entédo
infantes vinculos afetivos préprios do estado de filho, verdade
em si bastante a manutencéo do registro de nascimento e ao
afastamento da alegacdo de falsidade ou erro.3. Recurso
especial ndo provido.

Sendo assim, verifica-se que a decisdo dos juizes de considerar legais e

vélidas as consequéncias de um ato ilicito baseiam-se na prevaléncia da relacéo

sécio-afetiva, construida durante longo periodo de tempo entre pai e menor adotado

sobre o vinculo consanguineo. Isso em obediéncia ao principio da afetividade.

3.3 — PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL

Com o advento do Estatuto da Crianga e do adolescente surgiu um marco

divisério na questdo da infancia e juventude no Brasil. Trata-se da substituicdo da

doutrina da situacao irregular pela doutrina da protecdo integral. O principio da

protecdo integral assume posicdo de grande relevo no ordenamento juridico

brasileiro a ponto de Luciano Alves Rossato e Paulo Eduardo Lépore entenderem

¥ STJ. RESP n% 1.059.214 RS. Ministro Relator: Luis Felipe Salomdo. 4% Turma. Julgamento:

16/02/2012.
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que, juntamente com o principio da prioridade absoluta, que € um “metaprincipio”,

senao vejamos:

Sao considerados metaprincipios os principios da protecdo
integral e o da prioridade absoluta, e assim sdo denominados
porque, extraidos da Constituicdo Federal e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, representam um postulado de
interpretacdo para a extracdo de significado dos demais
principios e regras que compdem o sistema protetivo dos
direitos da crianga e do adolescente.®

A protecdo integral encontra-se consubstanciada no artigo 1° do ECA.

Entretanto, é o inciso Il do artigo 100 do referido estatuto que traz o principio de

maneira expressa, Ssenao vejamos:

Art. 100, Il - protecdo integral e prioritaria: a interpretacdo e
aplicacdo de toda e qualquer norma contida nesta Lei deve
ser voltada a protecdo integral e prioritaria dos direitos de
que criancas e adolescentes séo titulares. (Grifos Nossos)

No entender de Lépore e Rossato a protecao integral ndo € sinbnimo de

protecdo a todo custo, mas sim, na conscientizacao de que criancas e adolescentes

sdo sujeitos de direito. Desse modo, as politicas publicas devem proporcionar o

reequilibrio pela fato de serem pessoas em desenvolvimento.

Isso demonstra uma grande diferenca com relacdo ao modelo da situacéo

irregular, uma vez que deixa de encarar a crianga e 0 adolescente como mero

paciente sujeito a medidas judiciais.

A diferenciagéo entre o modelo da protecdo integral e o da situacéo irregular €

bem delineada por Jodo Batista Costa Saraiva:

Na doutrina da Protecdo Integral dos Direitos, as criangas
passam a ser definidas de maneira afirmativa, como sujeitos
plenos de direito. Ja ndo se trata de “menores”, incapazes,
meias-pessoas ou incompletas. Sendo de pessoas cuja Unica

¥ ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo. Comentarios & Lei Nacional de Adoco — Lei
12.010, de 3 de agosto de 2009. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 19
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particularidade é a de estar se desenvolvendo. Por isso se lhes
reconhecem todos os direitos que tém os adultos, mais direitos
especificos por reconhecer-se essa situacao evolutiva.*

Sendo assim, de acordo com a doutrina da protecao integral, verifica-se que
criangas e adolescentes séo titulares de direitos iguais aos dos adultos e alguns
mais. As criancas e adolescentes sdo conferidos direitos especificos que nao
amparam o0s adultos porque os primeiros se encontram em situacdo de fragilidade
em razdo de sua condicdo de seres em formacdo. Esses direitos especificos

encontram previsdo no ECA, senéo vejamos:

Art. 3° A crianga e o 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 lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢bes de liberdade e
de dignidade.

Outrossim, Liberati traca comentarios de grande valor no que pertine a
origem da garantia de direitos fundamentais especificamente a crianca e ao

adolescente:

[...] a pedra angular dos direitos infanto-juvenis tem sua fonte
na Declaragcdo dos Direitos da Criangca, proclamada pela
Assembléia Geral das Nagbes Unidas, em 20.11.59,
contemplando seus 10 principios a base juridico-social da
dignidade daquele ser menos protegido.41

Vale salientar que o artigo 5° do ECA vem a consubstanciar o principio da
protecdo integral ao colocar que nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de
qualguer forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e

opressao. Sendo assim, nao se trata apenas proteger o “menor”, como acontecia no

‘9 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente e ato infracional. Compéndio de direito penal juvenil. 4.
Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P.24.

“1 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 2 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 13.
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sistema da situacéo irregular, mas de garantir as criancas e adolescentes seus

direitos.

Nessa esteira temos que o artigo 98 do ja citado Estatuto também evidencia o
principio da protecao integral, ao prever a tutela da crianca e do adolescente quando
houver ameaca ou violagdo aos direitos reconhecidos pelo ECA: por acdo ou
omissédo do Estado ou da sociedade; por falta, omissdo ou abuso dos pais ou do

responsavel; em razao da conduta da crian¢a ou do adolescente.

A jurisprudéncia péatria vem aplicando o principio da protecdo integral. Nesse
sentido, o Supremo Tribunal Federal expde a aplicabilidade o Estatuto da Crianca e

do adolescente mesmo quando da aquisicdo da capacidade civil:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. ART. 121, §
5°, DO ESTATUTO: NAO-DERROGAGCAO PELO NOVO
CODIGO CIVIL: PRINCIPIO DA ESPECIALIDADE. REGIME
DE SEMILIBERDADE. SUPERVENIENCIA DA MAIORIDADE.
MANUTEN(;AO DA MEDIDA: POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. HABEAS INDEFERIDO. 1. Ndo se vislumbra
qualquer contrariedade entre o novo Cadigo Civil e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente relativamente ao limite de idade
para aplicacéo de seus institutos. 2. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo menciona a maioridade civil como causa de
extingdo da medida socioeducativa imposta ao infrator: ali se
contém apenas a afirmagdo de que suas normas podem ser
aplicadas excepcionalmente as pessoas entre dezoito e vinte e
um anos de idade (art. 121, § 5°). 3. Aplica-se, na espécie, 0
principio da especialidade, segundo o qual se impde o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que é norma especial, € ndo o
Cadigo Civil ou o Cadigo Penal, diplomas nos quais se contém
normas de carater geral. 4. A protecdo integral da crianga ou
adolescente é devida em fungéo de sua faixa etéaria, porque o
critério adotado pelo legislador foi o cronologico absoluto,
pouco importando se, por qualquer motivo, adquiriu a
capacidade civil, quando as medidas adotadas visam néo
apenas a responsabilizacdo do interessado, mas o seu
aperfeicoamento como membro da sociedade, a qual também
pode legitimamente exigir a recomposicdo dos seus
componentes, incluidos ai os menores. Precedentes. 5.
Habeas corpus indeferido.

E de bom alvitre transcrever acorddo proferido pelo Superior Tribunal de
Justica que decidiu, baseando-se no principio da protecao integral, acolher pedido
do Ministério Publico para que fosse oferecido transporte publico gratuito para o



39

deslocamento do infante portador de sindrome de Down e hipotireoidismo ao centro
de tratamento:

ADMINISTRATIVO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. MENOR PORTADOR DE DEFICIENCIA
FISICA E MENTAL. TRANSPORTE. DEVER DO MUNICIPIO.
FALTA DE COMANDO NORMATIVO CAPAZ DE INFIRMAR.
SUMULA 284. AFERICAO DOS REQUISITOS PARA
CONCESSAO DO TRANSPORTE. REEXAME DO CONTEXTO
FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. 1.Mandado de
Seguranga impetrado pelo Ministério Publico, em face de
municipio, visando a protecdo de direito liquido e certo de
menor portador de "Sindrome de Down" e hipotiroidismo, ao
transporte gratuito e adequado a deficiéncia, para o
deslocamento a centro de tratamento para reabilitacdo. 2. A
andlise da comprovacdo, pelo menor, dos requisitos
necessarios a inser¢cao no programa, a fim de garantir o acesso
ao transporte pelo Municipio implica em analise fatico-
probatéria, razdo pela qual descabe a esta Corte Superior
referida apreciacdo em sede de recurso especial, porquanto é-
lhe vedado atuar como Tribunal de Apelacdo reiterada ou
Terceira Instancia revisora, ante a ratio essendi da Sumula n.°
07/STJ, verbis: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo
enseja Recurso Especial" 3. In casu, assentou o Tribunal a quo
gue uma vez demonstrada a deficiéncia e constatada a
necessidade do transporte, a fim de ser realizado o tratamento
necessario a saude do menor, este direito &
constitucionalmente garantido, verbis:"A pretensdo ndo atende
aos interesses do infante, pois ndo ha como negar que ele tem
esse direito, em vista do principio da protecdo integral do
menor frente a legislacdo especial e constitucional. Ndo se
pode deixar de aplicar direito absoluto, interligado aos direitos a
vida, a salde, a educagdo, essenciais para 0 menor, como
prescreve a legislacdo, em detrimento de um atendimento
cronolégico, ndo previsto em lei." (fls. 102/103) 4. Configurada
a necessidade do recorrido de ver atendida a sua pretenséo
posto legitima e constitucionalmente garantida, uma vez
assegurado o direito a saude e, em Ultima instancia, a vida. A
saude, como de sabenca, é direito de todos e dever do Estado.
5. A luz do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, valor
erigido com um dos fundamentos da Republica, impde-se a
concessdo do transporte para realizacdo de tratamento da
deficiéncia, como instrumento de efetividade da regra
constitucional que consagra o direito a saude. 4. O Municipio
de S&o Paulo é parte legitima para figurar no polo passivo de
demandas cuja pretenséo é o fornecimento de medicamentos e
condigdes para tratamento imprescindiveis a salde de pessoa
carente.42(Grifos NOSS0S)

Desse modo, devemos reconhecer a grande importancia do principio da
protecdo integral quando estdo presentes o0s interesses das criancas e

adolescentes.

“2STJ. RESP 2007/0060029-4, Relator Luiz Fux, 12 Turma, Data do julgamento: 09/12/2008.
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3.4 — PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA

Outro principio que assume posicdo de grande relevo nas questdes
envolvendo interesses infanto-juvenis é o principio da prioridade absoluta. O referido

principio esté inserido no artigo 227 da Constituicdo Federal, sendo vejamos:

Art. 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 saude, a alimentacéo,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e
opresséo. (grifos nossos)

Sendo assim, os direitos previstos a criancas e adolescentes possuem
absoluta prioridade, em razdo de sua condicdo de individuos em formacédo. Nessa
esteira, Rossato e Lépore colocam que o metaprincipio da prioridade absoluta
determina a prevaléncia de atendimento aos interesses das pessoas em

desenvolvimento.

A predominancia do principio em comento € ressaltada pela sua reproducao

no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis:

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,
alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer,
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Q QO Q-

Além disso, o paragrafo unico do artigo 4°, possui determinacdes especificas
para fins de concretizacdo do principio da prioridade absoluta, quais sejam: a
primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;, a
precendéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; a

preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas; e a
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destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢cado

a infancia e a juventude.

Liberati nos traz uma brilhante licdo de como deve ser entendido o principio

da prioridade absoluta:

Por absoluta prioridade devemos entender que a crianca e o
adolescente deverdo estar em primeiro lugar na escala de
preocupacdo dos governantes; devemos entender que,
primeiro, devem ser atendidas todas as necessidades das
criangas e adolescentes [...]. Por absoluta prioridade entende-
se que, na area administrativa, enquanto nao existissem
creches, escolas, posto de saude, atendimento preventivo e
emergencial as gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo se
deveria asfaltar ruas, construir pragas, sambodromos,
monumentos artisticos etc., porque a vida, a saude, o lar, a
prevencdo de doengas sdo mais importantes que as obras de
concreto que ficam para demonstrar o poder do governante.43

Desse modo, resta cristalino o dever do estado de priorizar a criangca e 0
adolescente quando do desenvolvimento de suas acdes e politicas publicas, com

vistas a concretizar o principio da prioridade absoluta.

Como salientado anteriormente, o principio da prioridade absoluta esta
expresso no artigo 4° do ECA. Contudo, o inciso Il do paragrafo Unico do artigo 100
do referido Estatuto também esta relacionado ao principio da prioridade absoluta ao
dispor que as medidas especificas de protecdo serdo por ele regidas: a
interpretacdo e a aplicacdo de toda e qualquer norma contida no ECA deve ser

voltada a protecédo prioritaria dos direitos das criancas e adolescentes.

O principio em comento assume posi¢do de relevo no direito brasileiro, uma
vez que a jurisprudéncia patria constantemente o aplica nas questdes em que 0s
interesses infanto-juvenis estdo em jogo. Sendo vejamos o julgado do Superior

Tribunal de Justica abaixo transcrito:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO DE
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR CUMULADA COM

3 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 2. Ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 16.
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PEDIDO DE ADOCAO. GUARDA PROVISORIA DEFERIDA.
DOMICILIO DOS ADOTANTES. ALTERACAO DO DOMICILIO
DOS GUARDIAES. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRIORIDADE ABSOLUTA. INTERESSE DO MENOR.
CONFLITO CONHECIDO. COMPETENCIA DO JUizO
SUSCITANTE. 1. Segundo a jurisprudéncia do STJ, a
competéncia para dirimir as questdes referentes ao menor é a
do foro do domicilio de quem ja exerce a guarda, na linha do
que dispde o art. 147, |, do ECA. 2. Considerada a condi¢éo
peculiar da crianga como pessoa em desenvolvimento, sob os
aspectos dados pelo art. 6° do ECA, os direitos dos menores
devem sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado, ndo havendo que se falar em
prevencao. 3. Destarte, em face do principio constitucional da
prioridade absoluta dos interesses do menor, orientador dos
critérios do art. 147 do ECA, necesséria a declaracdo de
competéncia do Juizo Pernambucano a atrair a demanda
proposta perante o Juizo Paulista. 4. Conflito conhecido,
declarando-se a competéncia do Juizo de Direito da 22 Vara da
Infancia e da Juventude de Recife - PE, o suscitante.**

O Egrégio Superior Tribunal de Justica, em outro julgado, determinou a

extincdo de processo de expulsédo de estrangeiro cuja filha € brasileira, com base no

principio da prioridade absoluta. No caso em comento o STJ determinou o

cancelamento da expulsdo embora o nascimento da filhar ter ocorrido em momento

posterior ao da realizacao do fato criminoso, concedendo, assim, maxima aplicacdo

ao principio:

HABEAS CORPUS. EXPULSAO. FILHO NASCIDO E
REGISTRADO APOS O FATO CRIMINOSO. LEI N° 6.815/80,
ART. 75, § 1°. DEPENDENCIA SOCIO-AFETIVA. FATOR
IMPEDITIVO. 1. O ordenamento constitucional, de natureza
pos-positivista e principiolégica, tutela a familia, a infancia e a
adolescéncia, tudo sob o pélio da dignidade da pessoa
humana, fundamento jus-politico da Republica. [...] 4. Deveras,
é assente na Corte que: "A _vedacdo a que se expulse
estrangeiro _que tem filho brasileiro atende, ndo apenas o
imperativo de manter a convivéncia entre pai e filho, mas um
outro de maior relevo, qual seja, do de manter o0 pai ao alcance
da cobranca de alimentos. Retirar o pai do territério brasileiro é
dificultar extremamente eventual cobranca de alimentos, pelo
filho. " (HC 22446/RJ, 12 Secao, Min. Humberto Gomes de
Barros, DJ de 31.03.2003). 5. Nesse sentido, a leitura
principiolégica da Sumula n.° 01 do E. STF e da Lei n.°
6.815/80, exsurgente em ambiente ideologicamente diverso
daquele que norteou a Carta Magna de 1988. 6. Deveras, a
Corte, a partir do HC 38.946/DF, julgado em 11.05.2005,
publicado em 27.06.2005, exteriorizou: "Quando do julgamento
do HC n° 31449/DF, o eminente Ministro Teori Albino Zavascki,
inaugurou uma interpretacdo mais ampliativa ao tema em face
da legislagdo superveniente (Constituicio Federal e ECA),

# STJ,CC 200702924609. Relator Luiz Felipe Salomao, 22 Secdo. Data de julgamento: 14/10/2009
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concluindo pela proibicdo do afastamento de estrangeiro, ndo
apenas quanto a questao de ordem material e econémica, mas
sobretudo ante a prevaléncia do interesse da crianca em dispor
da assisténcia afetiva e moral, assim dispondo: “A norma
transcrita foi introduzida pela Lei 6.964, de 09/12/81 e deve ser
interpretada em consonancia com a legislacdo superveniente,
especialmente com a CF/88, a Lei 8.069 (ECA), de 13.07.90,
bem como, as convencdes internacionais recepcionadas por
nosso ordenamento juridico. A partir dessas inovacdes
legislativas, a infancia e a juventude passaram a contar com
protecdo integral, que as insere como prioridade absoluta,
garantindo, entre outros, o direito a identidade, a convivéncia
familiar e comunitaria, a assisténcia pelos pais”. Ainda que
existéncia de filho brasileiro havido posteriormente ao ato
delituoso e ao decreto expulsério, como no caso em exame,
em face da nova interpretacdo mais avancada acerca do tema,
importa em reconhecer a preservacao da tutela do interesse da
crianca, tudo em consonéancia com o que dispde o ECA e a
Constituicdo Federal. **(grifos nossos)

Desse modo, verifica-se que a prioridade absoluta € um dos principios mais
importantes e que servem de norte para todo o ordenamento juridico no que se

refere & crianca e ao adolescente.

5 STJ, HC 200500677574. Relator: Luiz Fux, 12 Secéo .Data de Julgamento: 10/08/2005



44

4. ADOCAO A BRASILEIRA E ADOCAO INTUITU PERSONAE

4.1 — ADOCAO A BRASILEIRA

A terminologia “adocéo & brasileira” ou “adogdo simulada”*®

, como colocado
pelo Supremo Tribunal Federal, € usada para designar o fenbmeno que é bastante
comum no Brasil, que é o de registrar filho de outrem como proprio. A jurisprudéncia
e a doutrina brasileiras vém utilizando essas denominacdes para configurar o que

se entende por paternidade socioafetiva.*’

Embora o Cédigo Penal brasileiro trate tal situagdo como crime, consoante se
depreende do artigo 242, os magistrados tém optado por ndo condenar aqueles que
praticam essa “modalidade” de adocdo. Isso se da, pelo fato de que o que
impulsiona as pessoas a utilizar a adocdo & brasileira é o afeto.*® Entretanto, as
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, acerca Da adocdo a brasileira,

persistem.

Ante a existéncia essa dessas divergéncias passaremos a tratar neste
trabalho como corrente legalista os juristas que entendem que ha necessidade de
observancia do cadastro de adotantes. Por lado, aqueles que buscam relativizar a

aplicacao do referido cadastro trataremos como corrente extensiva.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 8.ed. S&do Paulo: Saraiva,
2011, p.381

“” BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adog¢ao”. In: Curso de Direito da Crianga e do Adolescente:
aspectos teoricos e praticos. 4. ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 255

*® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 489.
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4.2 CORRENTES DOUTRINARIAS ACERCA DA ADO(;AO A BARSILEIRA
4.2.1 — Corrente Legalista

Para os doutrinadores que se filiam a esse entendimento a adocdo a
brasileira constitui verdadeira aberracao juridica, uma vez que se origina de um ato
ilicito do adotante, pois sua conduta se subsume ao disposto no que dispde o artigo
242 do Cadigo Penal.

Os defensores dessa corrente buscam fundamentar o seu entendimento no
principio da Legalidade, colocando que o Poder Judiciario ndo pode se limitar a

convalidar algo que se originou de um ato ilicito.

Para os que se filiam a essa corrente também ha outro obstaculo a efetivacao
da adocédo a brasileira, que é o fato de haver desrespeito ao cadastro de adotantes.
Esses juristas defendem que a adoc¢do a brasileira ndo se encontra presente nas

excecdes presentes nos incisos |, Il e lll, do § 13, do art. 50 do ECA.
4.2.2 Corrente Extensiva

Para os defensores dessa corrente doutrinaria a adocao a brasileira constitui
verdadeiro ato de nobreza e boa-fé por parte do adotante, que se propde a formar

uma familia tdo real quanto a que € formada pelos lacos de sangue.

Varios sdo 0os motivos que ensejam a ocorréncia da adocdo a brasileira,

Jamily Trevizani Sperandio teceu bons comentarios disso:

Ocorre que a realidade € muito mais rica e complexa do que
uma simples presuncéo juridica. As relacdes sociais tém um
dinamismo fenomenal e, com isso, o direito, pela sua propria
natureza, ndo tem como acompanhar pari passu os reclamos
da sociedade. Esta presuncéo olvidou o fato de o homem ser
movido por sentimento e 0 sentimento ndo é uma equagéo
matemética nem pode ser aprisionado em uma simples
presuncao ou adagio juridico.*

% SPERANDIO. Jamily Trevizani. Adocdo a Brasileira. Disponivel em: http:/univen.no-
ip.biz/listamono/monografias/Direito/2009/ADORA%C3%87%C3%830%20A%20BRASILEIRA.pdf



http://univen.no-ip.biz/listamono/monografias/Direito/2009/ADORA%C3%87%C3%83O%20A%20BRASILEIRA.pdf
http://univen.no-ip.biz/listamono/monografias/Direito/2009/ADORA%C3%87%C3%83O%20A%20BRASILEIRA.pdf
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A jurista demonstra que para os doutrinadores que defendem essa corrente a
realidade fatica se sobrepde a norma posta, uma vez que esta deixa de levar em

consideracéao fator de grande relevancia que é o amor entre adotando e adotante.

Vale salientar que os doutrinadores que se manifestam de maneira favoravel
invocam o principio do superior interesse da crianca para fundamentar seu
posicionamento. Colocando que o principal requisito da adog¢ao, que é a existéncia
de vantagem para o adotando, € plenamente satisfeito.

4.3 CONCEITO DE ADOCAO A BRASILEIRA

Trata-se de modalidade de adoc&o que nado observa o cadastro de adotantes,

uma vez que os adotantes registram como préprio filho de outrem.

Maria Berenice Dias define muito bem a adoc&o & brasileira™:

Ha uma pratica disseminada no Brasil — dai o nome eleito pela
jurisprudéncia — de o companheiro de uma mulher perfilhar o
filho dela, simplesmente registrando a crianca como se fosse
seu descendente. Ainda que este agir constitua crime contra o
estado de filiagdo (CP 242), ndo tem havido condenacdes, pela
motivacdo afetiva que envolve essa forma de agir. (grifos
Nnossos)

A doutrinadora deixa claro que os magistrados tém verificado que o afeto
existente entre adotante e adotando tem impedido a ocorréncia de condenacdes

criminais.

Por seu turno a jurisprudéncia tem colocado que a adogéo a brasileira € ato
de verdadeira nobreza e atua como causa de extingdo da punibilidade, sendo, em
razdo disso, concedido o perdao judicial, consoante se depreende do art. 107, I1X do

Caddigo Penal. Senao vejamos:

*® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 6. ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 489.
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APELACAO CRIMINAL. REGISTRO DE FILHO ALHEIO
COMO PROPRIO, NA FORMA TENTADA. PRETENDIDA A
ABSOLVICAO DE DOLO, CASAL QUE BUSCOU LAVRAR
ASSENTO DE REGISTRO CIVIL DE NEONATO EM NOME DE
GENITOR DIVERSO DO BIOLOGICO. CONFISSOES EM
JUiZO CORROBORADAS PELOS DEPOIMENTOS DAS
TESTEMUNHAS. VONTADE LIVRE E CONSCIENTE A
REALIZACAO DA CONDUTA EVIDENCIADA. CONDENACAO
MANTIDA. CONSTATADA A MOTIVACAO NOBRE.
GENITORA QUE NAO DESEJA FICAR COM O RECEM-
NASCIDO E O ENTREGA AOS REUS PARA O CRIAREM.
APLICABILIDADE DO ART. 242, PARAGRAFO UNICO, DO
CP. CONCESSAO DO PERDAO JUDICIAL. EXTINTO A
PUNIBILIDADE COM FULCRO NO ART. 107, IX, DO CP.
RECURSO PROVIDO EM PARTE.™

Outro fator que os magistrados também tém levado em consideracdo para

validara a adocdo a brasileira é a filiacdo socioafetiva. Nesse sentido, Fabio Ulhoa

Coelho elaborou bela definicéo:

A filiacdo socioafetiva constitui-se pelo relacionamento entre
um adulto e uma crianca ou adolescente, que, sob 0 ponto de
vista das relagBes sociais e emocionais, em tudo se assemelha
a de pai ou mée e seu filho. Se um homem, mesmo sabendo
ndo ser o genitor de crianga ou adolescente, trata-o como se
fosse seu filho, torna-se o pai dele. Do mesmo modo, a mulher
que se torna méae daquele de quem cuida como filho durante
alguma tempo.**

A jurisprudéncia brasileira tem ratificado a adocdo a brasileira quando

verificada a existéncia de filiacdo socioafetiva. Sendo vejamos acordédo do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul:

APELACAO. NEGATORIA DE PATERNIDADE. ANULAGCAO
DE RECONHECIMENTO DE FILHO. VICIO DE VONTADE
NAO COMPROVADO. IRREVOGABILIDADE. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA CONFIGURADA. 1. O reconhecimento
voluntario de paternidade é irrevogavel e irretratavel, e nao
cede diante da inexisténcia de vinculo biolégico, pois a
revelagdo da origem genética, por si s, ndo basta para
desconstituir o vinculo voluntariamente assumido. 2. A relacéo

* T1JSC - Apelacdo Criminal n. 2010.028194-8, de Videira, Relator: Des. Torres Marques.

Julgamento em 30/05/2011

2 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Familia e Sucessdes. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva.

2012.p.396
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juridica de filiacdo se construiu também a partir de lacos
afetivos e de solidariedade entre pessoas geneticamente
estranhas que estabelecem vinculos que em tudo se
equiparam aqueles existentes entre pais e filhos ligados por
lacos de sangue. Inteligéncia do art. 1.593 do Cddigo Civil. 3. O
reconhecimento voluntario de paternidade, com ou sem divida
por parte do reconhecente, €& irrevogavel e irretratavel
(arts. 1609 e 1610 do Cédigo Civil), somente podendo ser
desconstituido mediante prova de que se deu mediante erro,
dolo ou coacéo, vicios aptos a nulificar os atos juridicos em
geral. Considerando que a instrucdo nao trouxe qualquer
elemento que corroborasse a tese de erro, ou outro vicio
qualquer de vontade, prevalece a irrevogabilidade do
reconhecimento voluntario de paternidade, que, no caso,
corresponde a uma “adogédo a brasileira”.

Precedentes. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. >3

Outro Julgado, que também foi proferido pelo Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul, que merece destaque manteve a sentenca de primeiro grau que

concedeu perdéo judicial & duas pessoas que praticaram o crime insculpido no artigo

242 do Caédigo Penal (registrar como seu filho de outrem):

PARTO SUPOSTO. ARTIGO 242 DO CODIGO PENAL.
ADOCAO A BRASILEIRA. PERDAO JUDICIAL
CONCEDIDO.SENTENCA MANTIDA. Mé&e do menor €
prostituta e diante da impossibilidade de criar adequadamente
0 recém nascido o entregou aos réus. Para adequarem a
realidade a certiddo de nascimento, os réus se declararam pais
do nascituro e lograram éxito em registrd-lo. Sentenca
concessiva de perddo judicial mantida. APELO NAO
PROVIDO. **

Embora exista uma boa parcela da jurisprudéncia brasileira que reconheca as

adocOes a brasileira, uma parte da jurisprudéncia se manifesta de maneira contraria,

senéo vejamos:

EMBARGOS INFRINGENTES. INTERESSE PROCESSUAL.
PREVALENCIA DA PATERNIDADE BIOLOGICA. NEGATORIA
DE PATERNIDADE.

53 TJRS. AC 70040743338 RS. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Oitava Camara Civel. Julgamento:

12/05/2011.

**TJRS - AC 70037954229. Relator: Claudio Baldino Maciel. Sexta Camara Criminal. Julgado em

23/09/2010


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027027/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Demonstra interesse processual o declarante que na época do
registro, reconheceu a paternidade de filha registrada em seu
nome, mas que mais tarde veio a ter conhecimento de ndo ser
seu verdadeiro pai, pois ndo pode prevalecer a paternidade
que nado se verificou, e que nado representa a expressédo da
verdade. N&o seria licito a alguém, como observa CARVALHO
SANTOS, com apoio em LAURENT, AUBRY E RAU, criar
relacdbes de uma paternidade inexistente, por meio de uma
espécie de adocao imperfeita, ilicita, contraria a lei, aos bons
costumes e a ordem publica. EMBARGOS INFRINGENTES
DESACOLHIDOS, POR MAIORIA.>®

Malgrado esse entendimento jurisprudencial de ndo reconhecer a adocédo a
brasileira, em razdo do cometimento de um ilicito, devemo-nos lembrar que quando
um individuo procede ao registro de filho alheio, de maneira espontanea e visando a
constituicdo de uma familia, o objetivo da adoc¢é&o foi alcancado.

De modo que, negar validade a adocéo a brasileira com base na ilegalidade
do ato é punir a crianca, uma vez que lhes € negado uma parcela do direito a
filiacdo. O que configura verdadeira afronta ao principio do melhor interesse, uma
vez que o requisito mais importante a ser preenchido para a adocdo € a vantagem

para o adotado.

4.4, — ADOCAO INTUITU PERSONAE

Outra “modalidade” de adog¢ao que desobedece ao cadastro de adotantes é a
adocdao direta, intuitu personae ou adocao dirigida. Essa “modalidade” de adogao é
aguela decorrente de ato no qual a(os) genitora(es), por ndo pretender(em) ou nao
possuir(em) condigbes materiais e/ou emocionais de criar seu filho, opta(m) por
entrega-lo a outra pessoa (sem observar o cadastro de adotantes), que passa a
exercer a guarda de fato da crianca e em momento futuro, requer a sua ado¢édo. Nao
se trata, desse modo, de abandono do “menor” em local ermo e sem protecédo de
qualquer pessoa. Desse modo, na adocao dirigida ndo existe conduta criminosa,

pois a integridade fisica e a vida da crian¢a ndo estao sendo violadas.

**TJRS. El 70010318558 RS. Relator: Sérgio Fernando de Vasoncellos Chaves. Quarto Grupo de
Céamaras Civeis. Julgamento: 08/04/2005
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Suely Mitie Kusano traca definicdo muito semelhante sobre a adocao intuitu

personae:

Concebemos a adocéo intuitu personae aquela em que a méae
(geralmente; ou também o pai, se conhecido) manifesta
vontade de disponibilizar o filho a adogdo e, sem que tenha
havido a suspensdo ou perda do poder familiar, indica
fundamentadamente, pessoa determinada para ser o adotante,
antes que este tenha convivido com o adotando e, por isso,
ainda nado criado vinculo de afeto (ndo se trata, pois, de
regularizar situagdo fatica anterior), desnecesséario que o
indicado esteja previamente inscrito no cadastro de adotantes;
embora deva ser submetido, antes da pronancia de adoc¢éo, a
avaliacdo psicossocial por equipe interdisciplinar. >

A conceituacado feita pela jurista Suely Mitie Kusano aponta para a
inexisténcia de afetividade entre a crianca a ser adotada e os pais adotivos.
Contudo, Maria Berenice Dias elenca algumas hipoteses que sédo enquadradas

como adocéo intuitu personae, nas quais existe afetividade, sendo vejamos:

Chama-se adocdo intuitu personae quando h& o desejo da mae
de entregar o filho a determinada pessoa. Também é assim
chamada a determinacdo de alguém em adotar uma certa
crianca. As circunstancias sdo variadas. Ha que busque adotar
0 recém-nascido que encontrou no lixo. Também ha esse
desejo _gquando surge um vinculo afetivo entre guem
trabalha ou desenvolve servico voluntario com uma
crianca abrigada na instituicdo. Em muitos casos, a propria
mae entrega o filho ao pretenso adotante. >

Desse modo, verificamos que, para a ilustre Maria Berenice Dias, nas
adocdes intuitu personae pode haver a existéncia de vinculos de afetividade entre a

crianca e 0s pretensos pais adotivos.

4.5.CORRENTES DOUTRINARIAS ACERCA DA ADOCAO INTUITU PERSONAE

KUSANO, Suley Mitie. Adocdo Intuitu Personae. Tese de doutorado. PUC-SP. Disponivel em: <
http://www.sapientia.pucsp.br/tde busca/arquivo.php?codArquivo=2323>.

" DIAS, Maria Berenice. Manual das Familias. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2010, p.490


http://www.sapientia.pucsp.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=2323
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4.5.1 - Corrente Restritiva ou Literal

A corrente literal ou restritiva se baseia na andlise literal da lei 12.010/09,
concluindo que as modalidades de adog¢do que nao observem a inscricdo no

cadastro de adotantes ndo sédo aceitas em nosso ordenamento juridico.

A corrente em comento se baseia no que dispde o § 13, I, Il e lll do artigo 50 do

ECA, que dispbe:

§ 13 - Somente podera ser deferida adogdo em favor de
candidato domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente
nos termos desta Lei quando: | - se tratar de pedido de adocdo
unilateral; 1l - for formulada por parente com o qual a crian¢a ou
adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade; III -
oriundo o pedido de quem detém a tutela ou a guarda legal de
crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o
lapso temporal de convivéncia comprove a fixagdo de lacos de
afinidade e afetividade, e ndo seja constada a ocorréncia de
ma-fé ou qualquer das situagbes previstas no arts. 237ou 238
desta lei.

Segundo a corrente restritiva o dispositivo legal acima exposto impede que a
possibilidade de adocdo quando os adotantes néo estejam regularmente inscrito no
cadastro nacional, uma vez que o legislador ndo inseriu outras modalidades de
excecgdo ao cadastro.

Entretanto, a corente literal ndo merece prosperar, uma vez que deixa de
considerar 0 que esta expressamente previsto no artigo 166 da lei 12.010/09. Senao

vejamos o que preleciona o referido dispositivo legal:

Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos
ou suspensos do poder familiar, ou houverem aderido
expressamente ao pedido de colocagdo em familia substituta,
este podera ser formulado diretamente em cartério, em peticao
assinada pelos proprios requerentes, dispensada a assisténcia
de advogado.

Desse modo, quando a familia biolégica entender que é incapaz de
proporcionar a sua prole condi¢cdes minimas de subsisténcia e optar por entregar a
adocao o seu filho, podera escolher os pais adotivos. Sendo assim, a adogao intuitu

personae ndo deve ser entendida como uma maneira de burla ao cadastro, mas
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como um ato nobre da familia biolégica que prima pelo sadio desenvolvimento de
sua prole.

Sendo assim, a corrente literal ou restritiva ndo merece ser aceita, uma vez
que nao harmoniza o conflito existente entre os 8 13 do art. 50 com o art. 166,
ambos do ECA.

4.5.2 - Corrente Semi-Restritiva

Essa segunda corrente doutrinaria parte da premissa que as adoc¢des intuitu
personae devem ser freadas uma vez que os adotantes ndo estariam preparados
para a adocao.

Tal corrente doutrindria coloca que a adoc¢do intuitu personae s6 poderia
acontecer quando os pretendentes a adogéo ja detivessem a tutela ou guarda legal
de crianca maior de 3 anos, devendo ser comprovado o estabelecimento de vinculos
de afetividade entre a crianca e os adotantes. Tal circunstancia nada mais € do que
esta prescrito no inciso Ill, § 13, do art. 50 do ECA.

Desse modo, os pais adotivos escolhidos pelos pais bioldégicos deveriam
ingressar com acao de guarda para, passados 3 anos, ingressar com acao de
adocéao e provar que houve estabelecimento de lagcos de afetividade entre a crianca
e 0s adotantes.

Tal interpretacdo € por demais absurda. Inicialmente porque a crianca seria
tratada como filho pelos pais afetivos, contudo juridicamente ndo teria 0s mesmos
direitos que os filhos biologicos do casal de adotantes, acaso houvessem. Tal fato
por si s6 represente flagrante desrespeito ao principio da igualdade entre os filhos
gue possui hatureza constitucional.

Em raz&do disso, a corrente doutrinaria semi-restritva n&o merece

acolhimento.

4.5.3-Corrente Moderada
Outra corrente que trata acerca do tema é a moderada. Os seguidores dessa
corrente doutrinaria entende que ndo ha outra possibilidade de adocao para casais

gue nao estejam inseridos no cadastro de adotantes.
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Desse modo, para ocorrer a adocao intuitu personae seria necessario que 0s
pretensos adotantes se estivessem inscritos no cadastro de adogdo. Sendo assim,
0s pais bioldgicos ficariam condicionados a entregar seu filho a casais que ja
estivessem .inscritos no referido cadastro.

Entretanto, um dos quesitos que assume grande importancia nas adocoes
intuitu personae é justamente o fato de que os pais bioldgicos conhecerem os pais
adotivos e entenderem que estes possuem todos 0s requisitos para fornecer uma
criacado adequada a sua prole.

Outrossim, tal corrente doutrinéria deixa de considerar a livre manifestacéo de

vontade da familia natural, constante do § 3° do art. 166 do ECA, senéo vejamos:

§ 3° O consentimento dos titulares do poder familiar sera
colhido pela autoridade judiciaria competente em audiéncia,
presente o Ministério Publico, garantida a livre manifestacéo de
vontade e esgotados os esfor¢cos para manutencdo da criangca
ou do adolescente na familia natural ou extensa.

Além disso, essa corente doutrinaria também nao leva em consideracéo a
ordem cronoldgica dos que estdo inscrito no cadastro de adotantes, prevista no

artigo 197-E do ECA, sendo vejamos:

Art. 197-E. Deferida a habilitagdo, o postulante sera inscrito nos
cadastros referidos no art. 50 desta Lei, sendo a sua
convocacdo para a adocdo feita de acordo com ordem
cronolégica de habilitacdo e conforme a disponibilidade de
criancas ou adolescentes adotaveis.

Desse modo, o casal, mesmo habilitado, sé poderia buscar adotar se néo
houvesse outra pessoa anteriormente cadastrada. Sendo assim, a adocéo intuitu

personae restaria inviabilizada.

4.5.4- Corrente Extensiva

Por fim, tem-se a corrente doutrinaria extensiva. A corrente doutrinaria
extensiva reconhece a adocéo intutitu personae como uma modalidade diferenciada
presente no ECA. Tal entendimento leva em consideracdo as posi¢cdes topogréficas
do art. 50,8 13 e do art. 166 do ECA.
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Isso porque, o primeiro o 8 13, do art 50 encontra-se na subsegao “Da
Adocdo”, que por sua vez estda dentro da secdo “Da Familia Substituta”, que
encontra-se presente no titulo “Dos Direitos Fundamentais”. Por outro lado, o art.
166 encontra-se previsto na se¢édo “Da Colocagao em Familia Substituta”, esta por
sua vez esta inserida no capitulo “Dos Procedimentos”, que encontra-se previsto no
titulo “Do Acesso a Justiga”.

Desse modo, o art. 166 do ECA esta prevendo um procedimento diferenciado,
uma nova modalidade de adocédo. Os defensores dessa corrente doutrinaria que a
intencdo do legislador nunca foi impedir a adocdo intuitu personae tanto € que

incluiu diversos paragrafos ao referido artigo, quando da edi¢éo da lei 12.010/09.

4.6 — ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ACERCA DA ADOCAO INTUITU
PERSONAE

A adocéo intuitu personae é fendbmeno pouco estudado pelos doutrinadores
brasileiros, portanto coube a jurisprudéncia a tarefa de se manifestar acerca dos
casos concretos. Nesse sentido, parte dos magistrados tem se manifestado de
maneira favoravel ao deferimento dos pedidos de ado¢édo quando da adocao direta,

senao vejamos:

A ordem cronolégica do art. 50 do ECA, comporta
flexibilidade,quando dois casais, em igualdade de condi¢des,
disputam a adocdo de menor, especialmente em caso de
chamada “adogdo dirigida”, em que a mae escolhe os
adotantes, desde ja, entregando-lhes o filho, confiada na
melhor guarda e no futuro da crianca, que pretende proteger,
para que tenha um futuro garantido, e ndo venha a sofrer como
ela as vicissitudes da vida, madrasta para mée e para seus
outros filhos. Agora, quer proteger a sua cria e nada impede
que assim o faca. 28

Apelacdo Civel. Adocdo. Tendo a genitora da menor entregue
sua filha em adoc&o a um casal determinado (Adocéo Intuitu
Personae), ndo se pode desconsiderar tal vontade, em raz&o
da existéncia de listagem de casais cadastrados para adotar. A
lista serve para organizar a ordem de preferéncia na adocéo de
criangas e adolescentes, ndo podendo ser mais importante que
0 ato da adocdo em si. Desproveram. Unénime.” (Segredo de
Justica). %9

* TJRS. Al 598023919. Rel. Des. Roque Miguel Fank. 82 C.Civel. Julgamento. 26.03.1998
* TIRS. AC n° 70006597223. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Sétima Camara Civel. Julgado em
13/08/2003.
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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 S|, NAO DENOTAM A
PRATICA DE ILICITO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.I - A
observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia
das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
determinada crianga ndo é absoluta. Excepciona-se tal
regramento, em observancia ao principio do _melhor interesse
do menor, basilar e norteador de todo 0 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 regqistro:ll IV - Mostra-se
insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de origem no
sentido de que a crianca, 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
0 Unico e imprescindivel critério a ser observado, qual seja, a
existéncia de vinculo de afetividade da infante com o casal
adotante, que, como Vvisto, insinua-se presente;V - O
argumento de que a vida pregressa da mae bioldgica,
dependente quimica e com vida desregrada, tendo ja
concedido, anteriormente, outro filho a adog¢&do, ndo pode
conduzir, por si sO, a conclusdo 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 sé, ndo consubstanciam o inaceitdvel trafico de

crianga;VI - Recurso Especial provido.60 (Grifos nossos)

Vale salientar que a indicacdo do adotante e a ndo observancia do prévio
cadastramento sdo as Unicas coisas que diferenciam a adocao dirigida. Desse
modo, todos 0s demais requisitos previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente

devem estar presentes (preenchimento dos requisitos subjetivos e objetivos).

No entender de Suely Mitie Kusano ndo existe, no ordenamento juridico
patrio, nenhuma norma que exija que se observe a ordem cronologica existente no
registro de pessoas que buscam adotar. Outrossim, ainda segundo a jurista, inexiste
proibicdo de adotar para aqueles que ndo estejam previamente cadastrados, uma
vez que para o deferimento da adocdo exige-se a existéncia de reais vantagens para

o adotando e que a motivacao seja legitima.

® STJ. RESP 1172067 MG 2009/0052962-4. Relator: Massami Uyeda. Terceira Turma. Data do
Julgamento: 18/03/2010
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Suely Mitie Kusano coloca que existe Obice para aquele que apresentar

incompatibilidade com a medida ou ndo apresentar um ambiente saudavel ao

desenvolvimento da crianca.

Entretanto, tal entendimento ndo € unissono na jurisprudéncia, uma vez que

alguns julgados se manifestam no sentido da necessidade de observancia do

cadastro adotantes:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INFANCIA E JUVENTUDE.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ENTREGA DE
RECEM-NASCIDO A TERCEIROS LOGO APOS O PARTO.
GUARDA DE FATO POR POUCO MAIS DE 1 (HUM) MES.
ABRIGAMENTO DETERMINADO. INDICIOS DE ADO(;AO
DIRIGIDA E SUSPEITAS DE PAGAMENTO DE
CONTRAPRESTA(;AO FINANCEIRA. A(;AO DE PERDA DO
PODER FAMILIAR PENDENTE. LACOS AFETIVOS NAO
EVIDENCIADOS. EXIGUO TEMPO DE CONVIVENCIA.
MANIFESTA INTEN(;AO DE ADO(;AO DOS POSTULANTES.
RESPEITO AO CADASTRO DE ADOTANTES
NECESSARIO, IN CASU . INCONVENIENCIA DA
MANUTENCAO DA GUARDA DE FATO. DECISAO QUE
DETERMINA A BUSCA E APREENSAO DO MENOR
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.
Tendo em vista a idade infima do menor (quase cinco meses),
a precariedade da guarda do ECA, o exiguo tempo de
convivéncia com os guardibes de fato (pouco mais de hum
més), os indicios de adoc¢do dirigida com suspeitas de
pagamento de contraprestacdo, a pendéncia da a¢éo de perda
do poder familiar, a ndo consolidacdo dos lagos afetivos com
0s postulantes ou configuracdo da posse do estado de filho, a
manifesta intencdo de adogdo dos autores, bem como a
necessidade de respeito ao cadastro de adotantes, mostra-se
conveniente, in casu, o abrigamento da menor e a rejeicdo do
pleito de regularizacdo da guarda de fato da crianca. 61

ECA - PEDIDO DE GUARDA - IMPOSSIBILIDADE - ADOQAO
INTUITU PERSONAE CARACTERIZADA - AUSENCIA DE
INSCRICAO PREVIA DOS POSTULANTES NO CADASTRO
DE ADOTANTES - AUSENCIA DE MOTIVO RELEVANTE A
JUSTIFICAR, EXCEPCIONALMENTE, A RELATIVIZACAO DO
PRECEITO.Apelo improvido. O procedimento e regramento
previstos para o processo de adocdo visa exclusivamente a
protecdo dos interesses da crianca e adolescente, podendo ser
relativizados somente excepcionalmente, quando verificado o
real beneficio as mesmas, conforme prelecdo do art. 28, §
2°, ECA.%(grifos nossos)

®l T35C Agravo de Instrumento 2009.014159-2, rel. Des. Henry Petry Junior, j. 17-8-09.
®2TJPR. AC 6816620. Relator: Carlos Mauricio Ferreira. 1228 Camara Civel. Data de Julgamento:

04/08/2010


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/topico/10617500/artigo-28-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topico/10617379/par%C3%A1grafo-2-artigo-28-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topico/10617379/par%C3%A1grafo-2-artigo-28-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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Outro fato que deve ser salientado € que o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul entendeu que ndo se pode convalidar a entrega de crianca de crianca a casal
regularmente inserido no cadastro de adotantes, sem que haja a observancia da lista

existente. Sendo vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADOCAO. DEVOLUCAO DA
CRIANCA A MAE. INOBSERVANCIA DA LISTA DE
ADOTANTES. Ainda que 0s agravantes estejam habilitados
e 0 bebé lhes tenha sido entreque pela prépria mée (que
concorda com a adocé8o), descabe a inobservancia da
ordem da lista de adotantes, a gqual sé se justifica em
situacdes excepcionalissimas ndo caracterizadas no caso,
em que o vinculo afetivo consolidado ndo se evidencia.
Precedentes. Agravo de instrumento desprovido. UNANIME.
Alegam os insurgentes que estdo devidamente habilitados para
adocdo, conforme cépia do processo acostado aos autos.
Informam que a crianca nasceu em 24/04/2005, sendo que no
mesmo dia a mée bioldgica, por vontade prépria, lhes entregou
a menina. Sustentam que a manifestacdo de vontade da mae
biolégica foi livre e com autenticidade certificada em
Tabelionato. Noticiam que consta na declaragdo que a mae
renuncia ao poder familiar em favor de ambos os recorrentes,
e, que ela esta a disposic¢éo do juizo para ratificar os termos do
instrumento. Assinalam que o pai da crianga é desconhecido,
em face de omissdo do nome na certiddo de nascimento da
infante, bem como que nado existe investigacdo oficiosa de
paternidade, visto que a mée ndo conhece o pai da menina,
tampouco informou a sua identidade. [...] Ainda que os
agravantes estejam habilitados e o bebé em questdo lhes
tenha sido entregue pela prépria genitora, ndo € caso de ser
deferida a guarda proviséria em seu favor — com o que se
estaria consolidando uma futura adocéo dirigida -, porque néo
se estabeleceu em tdo pouco tempo, entre eles e o bebé
adotando —nascido em 24 de abril de 2005—, vinculo afetivo ja
consolidado a caracterizar uma situacdo excepcional na qual, o
melhor interesse do menor devesse se sobrepor a observancia
da ordem do registro de pessoas interessadas na adog¢éo.”
63(grifos NOSS0S)

Esse tipo de entendimento baseou-se na ndo consideragdo de existéncia de
vinculos de afetividade entre adotantes e adotando, sendo, portanto, impossivel de
utilizar o principio do melhor interesse para consolidar a situagdo de fato. Isso
porque a existéncia de elos de afetividade gera o que a doutrina consagrou como
fillacdo socioafetiva. Maria Berenice Dias definiu muito bem o conceito de filiacdo

socioafetiva:

®3TJPR. Al 70011921574, Relator: José Trindade. 82 Camara Civel. Julgamento: 07/07/05.
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A filiacdo que resulta da posse do estado de filho constitui
modalidade de parentesco civil de “outra origem”, isto é, de
origem afetiva (CC 1.593). A filiacdo socioafetiva corresponde a
verdade aparente e decorre do direito a filiacdo. A necessidade
de manter a estabilidade da familia, que cumpre a sua funcéo
social, faz com que se atribua um papel secundario a verdade
biolégica. Revela a constancia social da relacdo entre pais e
filhos, caracterizando uma paternidade que existe ndo pelo
simples fato biolégico ou por forca de presuncéo legal, mas em
decorréncia de uma convivéncia afetiva.®*

Outro jurista que tracou definicdo, com propriedade, acerca do mesmo tema €

Fachin ao colocar que “a verdade sociologica da filiagao se constréi. Essa dimenséo

da relacdo paterno-filial ndo se explica apenas na descendéncia genética, que

deveria pressupor aquela e serem coincidentes”.

» 65

A jurisprudéncia brasileira também se posicionou acerca do tem paternidade

socioafetiva, sendo vejamos o que decidiu o Superior Tribunal de Justica:

Direito_civil. Familia. Recurso Especial. Acdo de anulacdo de
registro_de nascimento. Auséncia de vicio de consentimento.
Maternidade socioafetiva. Situacao consolidada.
Preponderancia da preservacdo da estabilidade familiar. - A
peculiaridade da lide centra-se no pleito formulado por uma
irma em face da outra, por meio do qual se busca anular o
assento de nascimento. Para isso, fundamenta seu pedido em
alegacdo de falsidade ideolégica perpetrada pela falecida méae
que, nos termos em que foram descritos os fatos no acérdao
recorrido — considerada a sua imutabilidade nesta via recursal
—, registrou filha recém-nascida de outrem como sua. - A par de
eventual sofisma na interpretacdo conferida pelo TJ/SP acerca
do disposto no art. 348 do CC/16, em que tanto a falsidade
quanto o erro do registro sdo suficientes para permitir ao
investigante vindicar estado contrario ao que resulta do assento
de nascimento, subjaz, do cenario fatico descrito no acérdao
impugnado, a auséncia de qualquer vicio de consentimento
na livre vontade manifestada pela mae que, mesmo ciente
de que a menor ndo era a elaligada por vinculo de sangue,
reconheceu-a como filha, em decorréncia dos lagos de afeto
que as uniram. Com o foco nessa premissa — a da
existéncia da socioafetividade —, é que a lide deve ser
solucionada. - Vé-se no acérddo recorrido que houve o
reconhecimento espontaneo da maternidade, cuja anulacdo do
assento_de nascimento da crianca _somente poderia_ocorrer
com _a presenca de prova robusta — de que a méae teria sido
induzida a erro, no sentido de desconhecer a origem genética
da crianca, ou, entdo, valendo-se de conduta reprovavel e
mediante _ma-fé, declarar como verdadeiro vinculo familiar

o4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2010,

55.364

FACHIN, Luiz Edson. Estabelecimento da filiacdo e paternidade presumida. Porto Alegre: Fabris,

1992, p.163
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inexistente. [...]Nessa hipotese, descabe imposicao de sancgéo
estatal, em consideracdo ao principio do maior interesse da
crianga, sobre quem jamais podera recair prejuizo derivado de
ato praticado por pessoa que |Ihe ofereceu a seguranca de ser
identificada como filha. - Some-se a esse raciocinio que, no
processo julgado, a peculiaridade do fato juridico morte
impede, de qualquer forma, a sancdo do Estado sobre a mae
que reconheceu a filha em razéo de vinculo que ndo nasceu do
sangue, mas do afeto. - Nesse contexto, a filiagdo socioafetiva,
que encontra alicerce no art. 227, § 6°, da CF/88, envolve nédo
apenas a adocdo, como também “parentescos de outra
origem”, conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além
daqueles decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem
natural, de modo a contemplar a socioafetividade surgida como
elemento de ordem cultural. - Assim, ainda que despida de
ascendéncia genética, a filiacdo socioafetiva constitui uma
relacdo de fato que deve ser reconhecida e amparada
juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce de uma
decisdo esponténea deve ter guarida no Direito de Familia,
assim como os demais vinculos advindos da filiagdo. - Como
fundamento maior a consolidar a acolhida da filiacdo
socioafetiva no_sistema juridico vigente, erige-se a clausula
geral de tutela da personalidade humana, que salvaguarda a
filiacdo como elemento fundamental na formacéo da identidade
do ser humano.

Permitir a desconstituicdo de reconhecimento de maternidade
amparado em relacdo de afeto teria o conddo de extirpar da
crianga — hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17 anos de
tramitac&o do processo — preponderante fator de construcdo de
sua identidade e de definicdo de sua personalidade.
Configurados os elementos componentes do suporte fatico da
filiacdo socioafetiva, ndo se pode questionar sob o argumento
da diversidade de origem genética o ato de registro de
nascimento da outrora menor estribado na afetividade, tudo
com base na doutrina de protecdo integral a crianca. Mantém-
se 0 acérddo impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do
reconhecimento voluntédrio da maternidade, por forca da
auséncia de vicio na manifestacdo da vontade, ainda que
procedida em descompasso com a verdade biologica. Isso
porque prevalece, na hipétese, a ligagdo socioafetiva
construida e consolidada entre mée e filha, que tem protecéo
indelével conferida a personalidade humana, por meio da
clausula geral que a tutela e encontra respaldo na preservacao
da estabilidade familiar. Recurso especial ndo provido.®(grifos
Nnossos)

Sendo assim, verifica-se que a paternidade socioafetiva faz prevalecer a
verdade socioafetiva em detrimento da verdade biolégica, desde que a ndo existam

vicios de consentimento na vontade manifestada por aquele que adotou.

% STJ. RESP n° 1.000.356. Rel. Nancy Andrighi. Data do Julgamento: 25/05/2010
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4.7 — OBEDIENCIA AO CADASTRO

Existem duas correntes de pensamento acerca da obrigatoriedade da
obediéncia. A primeira entende que o Poder Judiciario ndo deve se limitar a
“homologar” situagdes ja consolidadas, para pessoas ndo cadastradas (concedendo
as adocOes intuitu personae). A segunda entende que o cadastro ndo tem um fim
em si mesmo e, em obediéncia ao principio do melhor interesse, coloca que se a
relacdo de fato ja estiver consolidada entre o adotante e o adotando a prévia

inscricdo no cadastro fica em segundo plano.

Com o advento do estatuto da crianca e do adolescente procurou-se extinguir
inUmeras préticas até entdo permitidas pelo ordenamento juridico que, de forma
absolutamente incompativel com a nova Constituicdo, reduziam criancas e
adolescentes a condicao de meros objetos de livre disposicdo de seus pais, como se
nao passassem de uma espécie de “bem” a estes “pertencente” que, como tal,
podiam ser “transferidos” a outrem, ndo raro, sem qualquer controle judicial do

respectivo “ato negocial’.

Em razdo disso, o referido estatuto ndo contemplou a possibilidade da
conhecida “delegacéo do patrio poder”, que estava presente nos artigos 21 a 23 do
ja revogado Cddigo de Menores de 1979. Esse instituto, como o préprio nome
sugere, permitia aos pais transferir a outrem os direitos e deveres inerentes ao que

hoje conhecemos por poder familiar, sendo exigida a homologacéao judicial do ato.

Para uma parcela dos juristas brasileiros ndo € razoavel que os magistrados
defiram pedidos de ado¢do quando os casais tiverem burlado o cadastro nacional de

adocéao, porque isso estimula o desrespeito ao sistema legal. 67

Segundo esse entendimento as pessoas interessadas em adotar devem ter a

consciéncia de que o caminho a ser seguido € o da adoc¢ao legal, com a habilitacéo

" DIGIACOMO. Murillo José. Da impossibilidade juridica da “adogdo intuitu personae” no

ordenamento juridico brasileiro a luz da Lei n°® 12.010/2009 e da Constituicdo Federal de 1988.
Disponivel em: http://www.yumpu.com/pt/document/view/12638104/adocao-intuitu-personae-
ministerio-publico-do-parana. Acesso em 01/07/2013



http://www.yumpu.com/pt/document/view/12638104/adocao-intuitu-personae-ministerio-publico-do-parana
http://www.yumpu.com/pt/document/view/12638104/adocao-intuitu-personae-ministerio-publico-do-parana
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prévia, ndo podendo o Poder Judiciério ser conivente com as pessoas que agem de
ma-fé. A falta de observancia a ordem cronolégica do cadastro de pessoas
habilitadas a adocado, nos casos em que nada recomende a ndo observancia desse
critério, incentiva e contribui para a colocacdo em familia substituta por intermédio
de praticas irregulares, trazendo maleficios aos direitos e garantias legais de

protecdo integral a crianca.

Além disso, parte dos juristas entende que as adocdes intuitu personae
podem esconder crimes, como o tipificado no artigo 238 da lei n® 8.069/90, pois a
entrega de crianca pelos pais acaba sendo precedida de promessa de vantagens,
gue podem ser as mais diversas. Outrossim, esses mesmos juristas colocam que a
homologacéo judicial de uma conduta criminosa é verdadeira aberracéo juridica que

subverte a sisteméatica estabelecida pelo ordenamento juridico.

Desse modo, a Justica da Infancia e Juventude deve coibir a adocéo
efetivada por meio irregular. Esse é o entendimento de parcela da Jurisprudéncia

brasileira:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA.
REVOGACAO DA LIMINAR DE GUARDA PROVISORIA DE
RECEM-NASCIDA CONCEDIDA A TERCEIROS. CRIANCA
ENTREGUE A ELES PELA MAE BIOLOGICA, LOGO APOS O
NASCIMENTO, POR NAO TER CONDICOES DE CRIA-LA.
IRREGULARIDADE QUE LEVOU A INSTAURACAO DE
MEDIDA DE PROTECAO DA INFANTE. SUSPENSAO DO
PODER FAMILIAR E DETERMINACAO DE BUSCA E
APREENSAO DA INFANTE. GUARDA DE FATO EXERCIDA
DE FORMA IRREGULAR. AUSENCIA DE AUTORIZACAO
JUDICIAL. MENOR EM SITUACAO DE INDEFINICAO CIVIL.
INEXISTENCIA DE VINCULO AFETIVO DEFINITIVO ENTRE
O BEBE E O CASAL. CIRCUNSTANCIAS FATICAS QUE
IMPOE A MANUTENCAO DA DECISAO. AGRAVO
DESPROVIDO.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM ACAO DE GUARDA
PROVISORIA DE CRIANCA. INDEFERIMENTO DA LIMINAR
REQUERIDA PELOS AUTORES, COM FUNDAMENTO NA
AUSENCIA DE SEU CADASTRAMENTO NA LISTA DE
ADOCAO DO MUNICIPIO E DE PARENTESCO COM A
INFANTE. RECOLHIMENTO DESTA AO ABRIGO
MUNICIPAL. GUARDA PROVISORIA DEFERIDA A OUTRO
CASAL. NECESSIDADE DE MANUTENCAO DA MENOR NO

% TJPR. Al n° 0548300-9. Rel. Des. Augusto Lopes Cortes. 112 C. Civel. Unanime. J. em 02/09/2009
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ATUAL LAR EM QUE RESIDE. PRESERVACAO DA SUA
INTEGRIDADE PSIQUICA. Tendo sido a crianca retirada, por
forca de deciséo judicial, da guarda de fato dos autores, com
fundamento na auséncia de cadastramento destes na lista de
adocéo do Municipio, e colocada, posteriormente, sob a guarda
provisoéria de outro casal, com o qual ela convive atualmente,
recomenda-se a manutencédo da decisdo que indeferiu a liminar
na acdo de guarda movida por aqueles, até o julgamento
definitivo da demanda, para que reste preservada a integridade
psiquica da crianca, cujos interesses devem preponderar acima
de quaisquer outros®

Segundo esse entendimento o objetivo da lei é cristalino e a necessidade de
respeito a ordem de inscricdo no cadastro de pretendentes é requisito legal que se
mostra essencial a prote¢cdo a moralidade de todo o processo de adocdo, bem
como, da credibilidade do Poder Judiciério.

Além disso, de acordo com o que se extrai do artigo 100 do ECA nao se pode
haver qualquer arbitrio na escolha dos adotantes, quer por parte dos genitores da
crianca, quer por parte do poder judiciario. Este devendo estrita observancia a
normas codificadas para que haja uma moralizacdo do instituto da adocéo. Vale
destacar o voto do Desembargador Breno Moreira Mussi, do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul:

Todavia, ouvindo o parecer do Ministério Publico e,
principalmente, o voto da eminente Relatora, com a devida
vénia, parece-me que a situacdo merece um exame mais
profundo e abrangente .Aqui, fico no dever de decidir o caso e,
também, na responsabilidade politica do Poder Judiciario como
um todo, em termos comportamentais, tentando evitar
procedimentos que, de longa data, vém sendo praticados.

O Judiciario brasileiro, mais em 1° grau e menos em 2° grau,
comeca a se dar conta de que mudou o sistema adotivo. O
Estatuto, proveniente das grandes normativas internacionais
dos ultimos tempos, a respeito dos direitos da crianga, alterou
as regras antes vigentes. Depois, na Convencdo de Haia
(1994), em matéria de adogdo, um dos pontos fundamentais é
a vedacdo do intercdmbio entre adotante e a familia do
adotado. Salvo se existir, efetivamente, uma relagdo anterior
dentro do conceito de familia ampliada, as situacdes efémeras,
ou de mera oportunidade, ndo devem ser abrigadas.As
relacbes dos regularmente habilitados, nos Juizados, em
decorréncia da Consolidacdo Normativa da Corregedoria, ndo
constituem mera ordem administrativa de se chamar o primeiro
da fila. Isso é, com a devida vénia, 0 mais absoluto

%9 TIMG. Al. n° 1.0079.09.922957-1/001. Rel. Des. Armando Freire. 12 C. Civ. J. em 06/10/2009
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desconhecimento do sistema de trabalho do Juizado. Ndo se
manda comparecer o primeiro da fila e se lhe entrega uma
crianca, aleatoriamente, como dito pela Relatora. A pratica
brasileira de doacdo de criancas é antiga, porém continua
persistindo. Embora se diga na Constituicdo, na lei, nas
normativas, que crianca € sujeito de direito, a crianca é tratada
como se fosse um objeto que a mée da: a mae quis, a mae deu
e pronto.[...] Recuso-me a exercer a funcdo de simples
homologador, e abdicar da posicdo de Juiz, porque esta é
indelegavel.Ao  aceitar o fato consumado, criado
indevidamente, em nome do superior interesse da criancga,
estamos, pura e simplesmente realimentando essa prética
perniciosa que, lamentavelmente, ora vem por dinheiro (cash),
como vantagens paralelas, de cunho patrimonial ou
pessoal.[...JEntdo, os Colegas me perdoem, mas sou obrigado
a fazer esse tipo de manifestagdo em reforgco, porque noés
estamos realimentando a corrupgéo que existe por baixo dessa
chamada adocéo a brasileira, quando se fazem doacgbes de
seres vivos, registros falsos, etc.Como antes referi, a pratica
ilicita j& evoluiu, até, para a adocdo ainda no ventre. Adota-se a
gravida, leva-se-a para casa, assiste-se-a e, depois, vai-se a
juizo. O Judiciario apenas carimba e homologa, passando
atestado de lisura ao que foi feito antes, independentemente
das circunstdncias em que se desenvolveu.Dai a nossa
responsabilidade, e vislumbrei, na posicdo da Juiza na
Comarca, a dificil tarefa de impor na comunidade, a
erradicacdo de préatica nefasta e centenaria, acolhendo a agéo
proposta pelo Ministério Publico. Retirou a crianga, como quem
estava, e a colocou com um casal habilitado, com gquem se
encontra, deste margo do corrente ano. Alterar o estado de fato
seria premiar a pratica ilicita, em detrimento da lisura dos
procedimentos judicializados, em matéria de adoc¢do.Atitudes
como a da Juiza trazem os jurisdicionados para o cumprimento
da lei, o respeito das instituic6es, tornando vivos os principios e
valores que fazem do Estatuto um diploma ético e socialmente
justo.”

Outros juristas, porém, entendem que a promocéo da dignidade da pessoa
humana é o escopo primordial da acéo estatal. Nesse caso, se por meio da adoc¢ao
direta ou da adoc¢éo a brasileira o adotado venha a permanecer em situacdo que
permita o seu regular desenvolvimento e onde existam lacos de afetividade ndo ha

gue se falar em desfazimento do nucleo familiar ja formado.

Um primeiro argumento contra a adocao direta esta relacionado ao fato de
gue ha desobediéncia ao cadastro de adotantes. Para Almeida, o sistema de

cadastramento de pessoas que possuem aptiddo para o exercicio da

% voto proferido pelo Des. Breno Moreira Mussi, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em
julgado relativo aos Autos n° 849, do Juizado Regional da Infancia e Juventude de Osoério (n°®
598089506, da 82 Camara Civel e n° 5984701540, do 4° Grupo Civel, ambos do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul. Disponivel em:
http://www.crianca.caop.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1007



http://www.crianca.caop.mp.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1007
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paternidade/maternidade estabelece regras que transcendem a mera formalidade: a
visdo sobre o cadastro deve ser “objetiva e pragmatica, pois confere segurancga a
relagdo entre adotantes e adotados’’. O referido jurista entende que o cadastro é

instrumento de grande importancia para o sistema de adocao:

A solucdo esta no correto entendimento da funcdo publica e
regulamentadora do cadastro; do carater preventivo e
selecionador que contém; do acolhimento dos aspectos
psicolégicos tanto do adotado como dos adotantes; na
importancia do tempo como fato de formacéo de vinculos; na
ideia de igualdade entre os pretendentes, etc. [...] a adogéo
segue um sistema, e como tal ha de primar pela credibilidade,
tanto da certeza das informacdes ali constantes, como pelo
atendimento da expectativa de que, a ele aderindo, estar-se-a
procedendo da forma adequada, segura e sem pretericdo. &

Maria Berenice Dia, por outro lado, entende que o cadastro é apenas um
instrumento facilitador e organizador que assume func¢@o secundaria no processo de

adocéo:

Existe uma exacerbada tendéncia de sacralizar a lista de
preferéncia e ndo admitir, em hipétese nenhuma, a adog¢éo por
pessoas ndo inscritas. E tal a intransigéncia e a cega
obediéncia a ordem de preferéncia que se deixa de atender a
situagBes em que, mais do que necessario, € recomendavel
deferir a adocdo sem atender a listagem. Muitas vezes o
candidato ndo se submeteu ao procedimento de inscri¢do, até
porque jamais havia pensado em adotar.”®

Isso porque o cadastro n&o possui um fim em si mesmo e sua finalidade é
apenas preservar a incolumidade fisica e psiquica da crianca e do adolescente em
situacdo de abandono. Sendo vejamos o que decidiu o Tribunal de Justica de

Tocantins:

™ ALMEIDA, Julio Alfredo de. “Adocao intuitu personae — uma proposta de agir’. In: Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Livraria do Advogado. Outubro de 2004, n 54,

191
% ALMEIDA, Julio Alfredo de. “Adogéo intuitu personae — uma proposta de agir”. In: Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Livraria do Advogado. Outubro de 2004, n 54,

.195
& DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.486
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ACAO DE ADOCAO — REQUERENTE NAO FIGURANTE DO
CADASTRO DE ADOTANTES - VIABILIDADE — EXEGESE
RELATIVA QUE DEVE CEDER AO ATENDIMENTO DOS
INTERESSES DO MENOR — SENTENCA CASSADA PARA
RETOMADA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL COM
RESTABELECIMENTO DO ESTADO DE FATO ANTERIOR A
PROPOSITURA DA DEMANDA - As demandas que envolvem
0 estado do menor, como a de adoc¢do, guarda, destituicdo de
pode familiar, entre outras, que afetem diretamente a situagéo
e o destino dos infantes, se mostram singulares ao julgador,
visto que, ao final, ao se proferir a decisdo, o que deve
prevalecer € o interesse da crian¢a, seu bem estar fisico e
psicolégico, suas condi¢bes de vida social e familiar, que a
tudo se sobrepde, inclusive a letra fria da lei. A inscricdo em
cadastro de adotantes, previsto no art. 50 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, embora se mostre como formalidade
atil a prevencdo de ilicitudes e crimes praticados contra
menores, possibilitando uma prévia identificacdo e qualificacédo
dos adotantes, ndo se mostra como exegese de caréater
absoluto e indispensavel a adocdo, se as particularidades
emergentes do caso concreto viabilizem o exercicio da
pretensdo. Configura tal hipétese o caso em que a adotante,
pessoa de aparente idoneidade, recebeu 0 menor
voluntariamente dos bracos da mée biolégica quando o infante
tinha seus primeiros dias de vida, desenvolvendo-se entre
ambos, ao longo do tempo, relacdo afetiva de mée e filho.
Evidenciado o interesse processual equivocadamente negado
pela julgadora de primeiro grau de jurisdicdo, impde-se
cassacdo da sentenca e a determinacdo da retomada do
devido processo legal, procedendo-se, inclusive, a devolugéo
do menor a requerente, a fim de que se restabeleca a situagéo
de fato anterior a decisdo extintiva do processo, elidindo-se
ademais, a insensivel e nociva determinacdo de separacdo do
infante daquela que tem como mée. Recurso conhecido.
Deciséo cassada.”

Desse modo, resta evidenciado que se a situacao de fato apresentar situacao
vantajosa para a crianca ou adolescente néo deve o magistrado desfazer o ambiente

familiar alcangcado em nome da aplicagao “seca” da lei.

Comumente, nas adog¢Oes dirigidas, as criangcas Sao entregues com poucos
meses de vida. Para Julio Alfredo de Almeida, quando a criancga tiver até seis meses
de idade deve ser retirada da guarda dos adotantes e ser entregue a pessoas
cadastradas. O referido jurista entende que isso deve acontecer porque néo existiria
a criacdo de vinculos afetivos. Contudo, se a crianca tiver entre seis e oito meses de

vida deve ser verificada se houve a formacdo do vinculo. Por fim, se a crianca

" TJTO. AP 10744/10. Relator: Amado Cilton. 12 CaAmara Civel. DJe 19.07.2010
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possuir mais do que 8 meses de vida é necessario apenas verificar se os adotantes

nao estao inseridos em casos de suspensao ou destituicdo do poder familiar.

Entretanto, tal entendimento é alvo de questionamentos. Bordallo coloca que

criangas com idade inferior ou igual a seis meses, “ja reconhecem as pessoas com

as quais convivem diariamente”.”

Outro argumento contrario a adocdo direta esta relacionada com a
possibilidade de os pais biolégicos escolherem os pais adotivos. Esse argumento

existe pelo receio de que ocorra verdadeiro trafico de criancas.

Entretanto, para os defensores da possibilidade da adocéo intuitu personae,
esta sO restaria configurada quando a entrega ocorresse sem a necessidade de

contraprestacdo alguma. Bordallo tece belos comentérios acerca do tema:

N&o se deve ter a ideia de ma-fé envolvendo todos os atos que
sdo praticados envolvendo a entrega de uma crianga, 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 cabiveis, caso seja ele comprovado. ®

No entender de Bordallo n&o existiria, portanto problema algum em os pais

biolégicos escolherem os pais afetivos dos seus filhos, uma vez que aqueles:

[...] s&o 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 seu filho em adocéo
como pessoas que cometem alguma espécie de crime. A acao
destes pais merece compreensdo, pois, se verificam que néo
terdo condicdo 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

> BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adogao”. In: Curso de Direito da Crianga e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. Ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 253
® BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adogao”. In: Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. Ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 252
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pessoas para assumir a paternidade de seu filho, deve-se
respeitar esta escolha.”’

No mesmo sentido entende Maria Berenice Dias:

[...] Alids, dar um filho a adogdo é o maior gesto de amor que
existe. Sabendo que nao podera cria-lo, renunciar ao filho, para
assegurar-lhe uma vida melhor que a sua, é atitude que s6 o
amor justifica. E nada, absolutamente nada impede que a mae
escolha quem sejam os pais de seu filho.”®

Esse entendimento € corroborado pelo que se depreende do artigo 1.729 do

Cadigo Civil que confere aos pais bioldgicos a possibilidade de nomear tutor ao seu

filho. Desse modo, se o genitor pode escolher quem cuidara de seu filho apds o seu

falecimento, ndo se justifica negar o direito de escolha a quem dar em adoc&o.”®

A ilustre Maria Berenice Dias critica a demora no processo de ado¢ao, em

razdo da inadmissdo das adocOes diretas e 0 prejuizo que isso pode causar a

crianca:

Mesmo que a méae entregue o filho a quem Ihe aprouver, o
ministério Publico ingressa com pedido de busca e apreenséo,
e a criangca acaba sendo institucionalizada. L& permanece até
findar o processo de destituicdo do poder familiar, o que
frequentemente chega a demorar anos. S6 depois a crianca é
entregue em adocdo ao primeiro inscrito da lista que esteja
disposto a adota-la. Como, de modo geral, todos desejam
adotar criancas de pouca idade, retirada de quem a quis, acaba
sem ninguém que a queira. Ainda bem que o STJ vem
atentando ao melhor interesse da crian(;a.80

" BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adogao”. In: Curso de Direito da Crianga e do Adolescente:
aspectos teoricos e praticos. Ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 251-252

DIAS,

Maria

Berenice.

Adocdo e a espera do amor. Disponivel em

http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1 - ado%E7%E30 e a espera do _amor.pdf. Acesso em :

30/06/2013

& DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 7. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2010, p.487
8 |bidem


http://www.mariaberenice.com.br/uploads/1_-_ado%E7%E3o_e_a_espera_do_amor.pdf
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Entretanto, parcela da jurisprudéncia vem privilegiando o principio do melhor
interesse da criangca em detrimento da observancia do cadastro de adotantes, senao

vejamos:

ADOCAO DIRIGIDA OU INTUITU PERSONAE. GUARDA
PROVISORIA DE MENOR. INDEFERIMENTO DO
PEDIDO.EXIGENCIA DE PROCESSO DE HABILITACAO
PARAADOCAO. TECNICISMO DA LEI PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. Agravo de Instrumento.
Adocao dirigida ou intuitu personae que permite & méde entregar
a crianga a terceiros, que passam a exercer a guarda de fato.
Juizo a quo que indefere pedido de guarda proviséria
determinando a busca e apreensdo da crianca e a colocacgéo
em abrigo ao argumento de que o art. 50 do ECA privilegia o
processo de habilitagdo para adocdo. Tecnicismo da lei que
ndo deve ser empecilho para manter-se a crianca com o
guardido provisério em lugar de manter a mesma em abrigos
publicos este que despersonalizam as relagbes humanas e
institucionalizam o emocional. Teoria do apego que oriunda da
psicologia ndo pode ser ignorada pelo Judiciario. Comprovagao
nos autos de que os agravantes vém cuidando da crianga com
afeto, respeito e extremada atencdo material e moral durante
meses. Dever da sociedade e do poder publico de proteger e
amparar o menor, assegurando-lhe o direito a convivéncia
familiar e a dignidade. Inteligéncia dos
arts. 1° Il e 227 da CF/88. Recurso a que se da provimento
para conceder a guarda proviséria do menor aos agravantes,
até a prolacdo da sentenca. 81

Sendo assim, verifica-se que a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia
tem admitido a possibilidade da adocédo direta e da adocao a brasileira. Isso se da,
em razdo do principio do melhor interesse que vem a privilegiar o afeto em

detrimento do cadastro de adotantes.

8 TJRJ Al n.° 2007.002.26351. Des. Rel. Cristina Tereza Gaulia. 22 C. Civel. julgado: 21.11.2007


http://www.jusbrasil.com/topicos/10614709/artigo-50-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1028079/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641860/artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10731879/inciso-iii-do-artigo-1-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10644726/artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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CONCLUSOES

O presente trabalho procurou estudar os variados aspectos da adocdo, em
especial o da adoc¢do a brasileira e da adocéo intuitu personae. Essas “modalidades”
sdo bastante comuns em nosso pais e sdo responsaveis por diversas divergéncias

doutrinarias e jurisprudenciais.

Uma das criticas a essas modalidades de adocdo estd relacionado ao
desrespeito ao cadastro de adotantes. O referido cadastro é tido como instrumento
de grande importancia no processo de ado¢ao, uma vez que proporciona seguranca
aos envolvidos. Nao hd como questionar a importancia que o referido instrumento

assume para o processo de ado¢cdo em nosso ordenamento juridico.

Contudo, ndo se pode presumir que todos os individuos que se valem dessas
modalidades de adocdo agem com ma-fé. Sendo assim, os magistrados devem
atuar de maneira minuciosa em cada caso concreto, requerendo assisténcia técnica
para elaborar avaliacBes acerca da aptiddo dos adotantes para adoc¢éo, buscando
verificar se ndo esta ocorrendo qualquer irregularidade (como o trafico de criancas e
adolescentes). Sendo assim, verificada a inexisténcia de situacdes que possam por
em risco a vida ou a integridade fisica do infante ndo vejo o Cadastro de Adoc¢ao

como meio habeil a impedir ambas as modalidades de adocéo.

O Cadastro supracitado nao pode ser colocado como instrumento a
inviabilizar as adog¢des intutitu personae, porque esta é regulada pelo que dispde o
artigo 166 do ECA. Outrossim, ndo ha como utilizar o referido Cadastro como 0bice
a adocéao a brasileira, pois esta se materializa no afeto e no amor que os adotantes
desenvolvem pelo adotado, ndo podendo a legalidade se sobrepor ao que

preleciona o principio do melhor interesse.
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Outro ponto que merece ser verificado é a possibilidade de os genitores
indicarem os individuos que criardo seus filhos (pais socioafetivos). Malgrado os
entendimentos jurisprudenciais que entendem a necessidade da observancia do
cadastro de adotantes, entendo que os genitores possuem legitimidade, desde que
nao desprovidos do poder familiar, para indicar os pais adotivos. Isso porque essa
conduta ndo caracteriza o abandono. Além disso, porque, acolhida a possibilidade
de os genitores indicarem e entregarem seu filho aos pais adotivos, haveria o
atendimento as necessidades do infante, consagrando o principio do melhor
interesse.

Entretanto, vale salientar que a indicagao feita pelos genitores ainda deve ser
confirmada pelo relatério psicossocial a ser elaborado com os pais adotivos, para
corroborar a adocdo e garantir que a crianca estara inserida em um ambiente

familiar que possa lhe proporcionar um desenvolvimento sadio

Como ja delineado anteriormente, o artigo 1.729 do Caodigo Civil preleciona
que os genitores podem escolher individuos para criarem seus filhos apds a morte.
Sendo assim, nao se justifica impedir os genitores de escolherem o0s pais

socioafetivos.

Sendo assim, entendo que a adocdo direta e a adocdo a brasileira sao
modalidades de adocdo que possuem maior celeridade e que, via de regra,
conseguem lograr éxito em estabelecer um ambiente familiar saudavel para o

adotando.
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