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Sempre me emociono quando reparo 0 quanto 0s
filhos adotivos passam a se parecer com 0S seus
responsaveis. Ninguém diz que foram adotados: o
mesmo olhar, 0 mesmo andar, a mesma forma de
soletrar, a respiracdao. Ha um DNA da ternura mais
intenso do que o proprio DNA. Os tracos mudam
conforme o amor a uma voz ou de acordo com 0O
aconchego de um abraco.

N&o subestimo a forga da convivéncia. Familia é feita
de presenca mais do que de registro. Ha pais
ausentes que nunca serao pais, ha padrastos atentos
que sempre serao pais.

Nao existem pai e mae por decreto, representam
conquistas sucessivas. Ndo existem pai e mae
vitalicios. A paternidade e a maternidade significam
favoritismo, sé que ndao se ganha uma partida por
antecipacao. E preciso jogar dia por dia, rodada por
rodada. Ja perdi os meus filhos por distracao, ja os
reconquistei por insisténcia e esforco.

Familia € uma coisa, ser parente é outra. Identifico
uma diferenca fundamental. Amigos podem ser mais
irméos do que os irm&os ou mais maes do que as
maes.

Familia vem de lacos espirituais; parente se
caracteriza por lacos sanguineos. As pessoas que
mais amo no decorrer da minha existéncia formarao
a minha familia, mesmo que ndo tenham nada a ver
com o meu sobrenome.

Familia é chegada, ndo origem. Familia se descobre
na velhice, ndao no berco. Familia é afinidade, nao
determinacao biol6gica. Familia € quem ficou ao lado
nas dificuldades enquanto a maioria desapareceu.

Familia € uma turma de sobreviventes, de eleitos, que



enfrentam o mundo em nossa trincheira e jamais
mudam de lado.

Ja parentes sao fatalidades, um lance de sorte ou
azar. Nascemos tao somente ao lado deles, que tém
a chance natural de se tornarem familia, mas nem
todos aproveitam.

Arvore genealégica é o inicio do ciclo, jamais o seu
apogeu. Importante também pousar, frequentar os
galhos, cuidar das folhagens, abastecer as raizes:
trabalho feito pelas aves genealégicas de nossas
vidas, os nossos verdadeiros familiares e cumplices
de segredos e desafios.

Dividir o teto nao garante proximidade, o que
assegura a afeicao é dividir o destino.

Fabricio Carpinejar



RESUMO

A presente monografia tem como finalidade juridica o estudo do instituto da adogao
no Brasil. A questao primordial da pesquisa € trazer a luz do direito a emblematica
adocao Intuitu Personae e sua possivel legalizacao frente ao Superior Interesse da
Crianca e do Adolescente, e da consolidada doutrina da Protecdo Integral. A
relevancia do tema para a sociedade esta diretamente relacionada ao direito
fundamental ao convivio familiar e a importancia dos fins sociais do ordenamento
juridico, além do fato de que o vinculo existente entre as partes é um fundamento a
ser observado com cautela, na hora da decisdo do Magistrado. A pesquisa tem como
meta indagar se a adocao Intuitu Personae deve ser legitimada em vista dos Principios
do Superior Interesse, da Protecao Integral e da Prioridade Absoluta, da Dignidade da
Pessoa Humana, e da Paternidade Responsavel. Cada vez mais € comum a pratica
da adocao Intuitu Personae e da adocao a Brasileira no pais. A primeira é vista como
uma modalidade de adocdo que deve ser evitada, enquanto que a segunda é
reconhecida pelo ordenamento juridico como crime. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente prevé a criacao de cadastros formados pelos pretendentes a adotantes
e adotados. A lei determina que é necessario seguir a ordem dos cadastros, entretanto
a doutrina majoritaria vem entendendo que o vinculo de afetividade e de afinidade
estabelecido entre as partes deve ser levado em consideracdo na hora de o
magistrado decidir sobre a adocao, principalmente em vista do Melhor Interesse da
Crianca e do Adolescente. Dessa forma, temos que a adogao Intuitu Personae é uma
alternativa ao quadro atual da ado¢ao no Brasil, que ndo deve ser evitada, mas sim
enfrentada a luz dos Principios Constitucionais, dos fins sociais, e do direito a

convivéncia familiar e comunitaria.

Palavras-Chave: Adocao Intuitu Personae. Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Principios Constitucionais. Convivéncia Familiar. Fins Sociais.



ABSTRACT

This monograph has as its legal purpose the adoption of the institute's study in Brazil.
The primary research question is to bring the light of the right to adoption flagship
Intuitu Personae and its possible legalization front of the Best Interest of Children and
Adolescents, and the consolidated doctrine of Integral Protection. The relevance to
society is directly related to the fundamental right to family life and the importance of
the social purposes of the law, and the fact that the existing relationship between the
parties is a foundation to be observed carefully at the time of decision Magistrate. The
research aims to investigate the adoption Intuitu Personae must be justified in view of
Superior Principles Interest, the Integral Protection and Absolute Priority, Dignity of the
Human Person, and Responsible Parenthood. Increasingly common is the practice of
adoption Intuitu Personae and adopting the Brazilian in the country. The first is seen
as a form of adoption that should be avoided, while the second is recognized by law
as a crime. The Statute of Children and Adolescents provides for the creation of
records formed by would-be adopters and adopted. The law states that you must follow
the order of the entries, however the majority doctrine is understood that the bond of
affection and affinity between the parties must be taken into consideration when the
magistrate decide on the adoption, especially in view of the Best Interest of the Child
and Adolescent. Thus, we have the adoption Intuitu Personae is an alternative to the
current picture of adoption in Brazil, which should not be avoided but faced the light on
Constitutional Principles, the social, and the right to family and community life.

Keywords: Adoption Intuitu Personae. Child and Adolescent Statute. Constitutional
principles. Family coexistence. Social purposes.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa aborda um tema de grande interesse para 0 Nosso
Estado e também para toda a sociedade pois, trouxemos a baila uma das modalidades
de adogao muito debatida nos tribunais de todo o pais, a doutrinariamente chamada
adocao Intuitu Personae. Essa modalidade de adocdo vem sendo vista, em nosso
meio, com maus olhos. E muitos sao os julgados que indeferem de forma insensivel
muitos dos processos de adocao Intuitu Personae em algumas regides do Brasil.

O tema torna-se importante, especialmente, tendo em vista o grande niumero
de criancas e adolescentes em situacdo de acolhimento institucional, sendo urgente
a colocacao destes em familia substituta, quando da inviabilidade da manutencao dos
mesmos, no seio da familia natural ou da extensa.

Adocao Intuitu Personae é uma modalidade de adocao onde os genitores
escolhem a quem entregar seu filho, mostrando assim sua forma personalissima. Esta
obra traz como titulo “A emblematica Adogéo Intuitu Personae a luz do Superior
Interesse: uma interpretacdo harmoniosa observando os fins sociais do ordenamento
juridico patrio.

Contudo, nédo seria um discernimento salutar julgar que todo caso de adocao
Intuitu personae provem de ma fé. Varios julgados vém demonstrando que o tempo
de convivéncia por aproximadamente quatro, seis ou oito meses poderia gerar um
vinculo afetivo entre crianca e familia adotiva essencial para que essa nao seja
retirada e entregue ao primeiro cadastrado na fila da ado¢do. Mas como provar que
quatro, seis ou oito meses comprovaria que houve o vinculo entre crianca e familia
substituta? E porque nao trés meses, dois meses, um més? Os lagos afetivos por si
s6, comprovam a afetividade que estabiliza a crian¢a no seio de determinada familia
€ ndo a quantidade de tempo que a mesma passou com 0s pais adotivos.

Nao ha lei que impeca uma familia de entrar com um processo de adogao
Intuitu personae, pois nao é considerada crime. E porque essa familia ao procurar o
Judiciario, a crianca lhe sera retirada e entregue a primeira pessoa que estiver
cadastrada? Outra grande questao seria a liberdade no exercicio do poder familiar
dos pais biol6gicos que nao Ihes é garantido o direito a livre e espontanea escolha em
relacdo a entrega do seu filho a quem lhe parecer merecido. Sera que uma mae pode
escolher a quem ela desejaria doar a sua crianca? Sera que ela tem esse poder e
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direito de escolha? Ou sera que essa genitora s6 pode entregar sua crianca para
adocao ao poder judiciario? Sera que ela nao tem direito de poder escolher entregar
sua crianca a um casal e ndo a uma instituicao de acolhimento? Essas questdes séo
muito pouco debatidas no nosso ordenamento juridico e sdo de extrema importancia,
pois o futuro de muitas criancas estara a ser definido nestas decisoes.

Pretendeu-se, dessa forma, refletir, através desse estudo também a liberdade
desse exercicio do poder familiar, uma vez que se a adoc¢ao Intuitu Personae nao for
regulamentada em lei ira limitar os rumos que os pais desejam para a vida de seus
filhos. Apesar disso, ainda existe em nossa cultura os estigmas sociais que condenam
aqueles que desejam entregar seus filhos em adogcdo, de modo consciente e
espontaneo, em nosso pais.

Outro ponto importante também foi a analise da nova lei de adogcao e seus
reflexos no Estatuto da Criangca e do Adolescente e a visdo doutrinaria e
jurisprudencial acerca da adoc¢ao Intuitu Personae e sua aplicacao pelos operadores
do direito, bem como as repercussées no mundo juridico.

Assim, a partir do momento em que o instituto em voga néo for esclarecido
dentro da lei 12.010/2009, continuara sendo constantemente perturbador e
angustiante para o casal ou pessoa que recebe uma crianga e necessita entrar com o
processo de adocao propriamente dito.

A presente pesquisa teve o intuito de propor alguns esclarecimentos
referentes as alteracbes trazidas pela Lei da adocdo 12.010/2009 ao ECA,
fundamentando-se na Constituicdo Federal, através dos Principios Constitucionais,
nos Tratados Internacionais, e no Cdédigo Civil a legalidade do Instituto, nao
importando assim o adotante estar ou ndo cadastrado, e também tendo que esperar
quatro, seis até oito meses para poder entrar com o processo de adogao propriamente
dito, por medo da crianca lhe ser retirada.

Pretendeu-se, com este trabalho, discorrer sobre esta peculiar forma de
adocdo, também chamada de consensual, dirigida ou personalissima,
compreendendo sua possivel legalidade, visando aclarar e minimizar os problemas
existentes em torno da adocédo Intuitu Personae que afetam tanto a crianca e o
adolescente quanto as familias, tanto adotiva quanto biolégica. E também propor a
busca na lei da correta interpretacédo visando demonstrar a legalidade do Instituto sem
ferir o cadastro e nem a lei 12.010/2009 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Dessa forma, trazer as claras o instituto é tentar diminuir os estigmas pré-
conceituais que cercam essa modalidade de adocao, que sdo gerados em boa parte
devido ao grande numero de fraudes que contaminam a adocéao Intuitu Personae.

A presente monografia teve como escopo propor uma reflexdo sobre o
instituto da Adocao Intuitu Personae no sistema juridico em relacdo a correta
aplicagédo e a digna interpretacdo do mesmo, harmonizando assim os conflitos
existentes e afastando as possiveis adocoes a Brasileira e as fraudes, oferecendo
uma vigilancia maior sem feri-lo ou trata-lo como ilegal.

Tanto as pessoas e criangas necessitadas que estdo esperando uma decisao
sobre seus processos, quanto aquelas que poderao vir a surgir, ao longo do caminho
serdo beneficiadas com a proposta trazida pela pesquisa. E também toda a
comunidade cientifica pois o Superior Interesse da Crianga e a sua Protecao Integral
€ 0 que importa para todos os profissionais que militam na area e também aos
pesquisadores.

O objetivo geral deste trabalho é analisar as alteracbes no sistema vigente
relativas a adocao /ntuitu Personae em relacéo ao deferimento da adog¢ao a candidato
cadastrado ou nao, decorrente do vinculo socioafetivo frente ao Superior Interesse da
Crianga.

Tem-se como objetivos especificos: Detalhar o instituto da adocao, esclarecer
os Principios diretores do ECA, analisar de forma detalhada a adocao Intuitu Personae
e mostrar as diferencas em relagdo a adocao a Brasileira, explicar a situagao e as
possibilidades da adocdo direta com o advento da Lei 12.010/2009, comentar os
prejuizos e as fraudes causados pela omissdo do mesmo na legislacao, apresentar
alguns julgados existentes no Estado de Sergipe que deferiram a adocgao Intuitu
Personae, discutir a legalidade e os problemas que cercam o instituto da adocgao
Intuitu Personae no nosso ordenamento juridico e propor, através dos estudos
existentes nessa area, as alteracoes favoraveis a adocao Intuitu Personae no sentido
de melhorar 0 acesso € a viabilidade dos processos, evitando assim as fraudes que
rodeiam o sistema e o0 aumento das adocdes a Brasileira sem, no entanto, prejudicar
o cadastro de adog¢ao permitindo assim maior seguranga para os pais adotivos e
biolégicos e protegendo a crianca.

O método utilizado na pesquisa foi o dialético, através do estudo aprofundado
da lei 12.010/2009, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Constituicao Federal,
Tratados Internacionais, Codigo Civil, doutrina e jurisprudéncias acerca do assunto
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abordado, esgotando todas as possibilidades legais existentes para o melhor
entendimento e esclarecimento do Instituto da adocao Intuitu Personae. O método
auxiliar foi o comparativo onde os institutos e conceitos foram cotejados, tratando-se
de uma pesquisa qualitativa onde foram analisados conceitos e ideias.

O trabalho em si foi desenvolvido através de pesquisa exploratéria, visando
conhecer os fatos e fenémenos relacionados ao tema e todas as informagdes foram
advindas de levantamento bibliografico sobre aquilo que ja foi produzido a respeito do
tema e, por fim, tem escopo ex-post-facto, pois se da apos o fato da publicacao da lei
12.010/20009.

O primeiro capitulo intitulado

Introducdo” alude acerca do problema
relacionado ao tema da adocao Intuitu Personae introduzindo o leitor na problematica
e urgente questao que norteia essa modalidade de adocdo propondo assim uma
reflexdo sobre o tema abordado. Foram demonstradas a justificativa e os objetivos
geral e especificos desta pesquisa, bem como a metodologia utilizada.

O segundo capitulo nomeado “Visdo histérica da adocdo” trata da
historicidade do instituto da adocéo ao longo do tempo iniciando com a histéria do
abandono de criangas, passando pela consagrada roda dos expostos até chegar no
contexto historico evolutivo dos direitos da crianca e do adolescente e a
implementacao do sistema juridico no Brasil.

O Terceiro capitulo denominado “Os principios basilares que regem os direitos
da crianca e do adolescente” versam sobre os Principios fundamentais e norteadores
de todo o sistema que envolve a crianga e o adolescente. Tao grande € a importancia
destes principios que os mesmos sobressaem acima de qualquer regra, sendo
analisados os mais importantes relacionados ao tema abordado o Principio do Melhor
Interesse, da Protecéo Integral, e o da Prioridade Absoluta.

O quarto capitulo aborda a “Adoc¢édo”, contemplando os aspectos gerais do
Instituto, analisando questdes basicas como conceito, natureza juridica, modalidades
da adocéao, e também a importancia e diferencas entre o Cadastro Nacional de Adocao
(CNA) e o Cadastro Nacional de Criancas e Adolescentes Acolhidos (CNCA), sendo
posta em pauta a discussao sobre a importancia de seguir o cadastro ou o Principio
do Melhor Interesse da Crianca discute ainda sobre os requisitos da adocédo e
procedimentos como : a habilitacdo, a acdo de adocéo, a manifestacao de vontade da
genitora, a destituicao do poder familiar, contemplando também a discussao dos erros
e equivocos da adogao no Brasil.
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O quinto capitulo designado “Adocéao Intuitu Personae” discorre a respeito do
instituto da adocao Intuitu Personae propriamente dito explicando o conceito,
discutindo a diferenca entre a adocao Intuitu Personae e a adocao a Brasileira, sendo
também levantadas as hipéteses de fraudes que circundam este instituto. Também
sera abordada a importancia do vinculo socioafetivo na adocao Intuitu Personae e por
fim serdo comentados os Principios Constitucionais, Tratados Internacionais e as
normas relativas a adocéao direta.

Ainda nesse mesmo capitulo foram analisadas as divergéncias interpretativas
existentes entre o paragrafo 13 do art. 50 e o art. 166 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente em relacdo as mudancgas trazidas apés o advento da Nova Lei de adocao
(Lei 12.010/09). A discussédo em relacéo ao aparente conflito que existe entre esses
dois artigos do ECA trouxe como consequéncia quatro interpretacdes doutrinarias em
relacdo ao tema, as quais classificamos como literal ou restritiva, Semi-Restritiva,
moderada e extensiva.

A primeira entende que a adogéo Intuitu Personae foi totalmente revogada
pela Lei 12.010/09. A segunda apresenta uma Unica excecao para a aplicacao do art.
166. A terceira posiciona-se de forma mediana, pois para ela a adocao Intuitu
Personae existe, mas com uma condicdo: a que os pretendentes a adogao estejam
previamente cadastrados. A quarta corrente doutrinaria defende a adocao Intuitu
Personae como sendo uma possibilidade de adocdo, sem a exigéncia de
cadastramento prévio. E, por ultimo, foram exibidos alguns julgados do Estado de
Sergipe e suas posicdes em relacdo a essa modalidade de adocéao.

E finalmente foi discutida a importancia da nova lei e seu grande avanco para
todas as criancas e adolescentes em situacdo de risco desde o seio da familia
biolégica, como também para os esquecidos nas entidades de acolhimento

institucional.
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2 VISAO HISTORICA DA ADOCAO
2.1 Do Abandono de Criancas

Antes de dar inicio ao histérico da adogédo faz-se necessario um breve
retrospecto em relagao a situacao mundial do abandono de criangas, até chegar ao
Brasil, visando assim, situar o objeto desta pesquisa. Deixando claro que nem toda
crianga que entrou no sistema da adogédo veio em decorréncia desta situagéo, muitas
delas foram entregues a alguma pessoa ou instituicdo, mas nem todas foram
abandonadas.

Essa diferenca precisa ficar bem esclarecida porque entregar néo significa
abandonar, significa zelar, preocupar-se e cuidar, & assumir a incapacidade para o
cuidado com a crianca por isso a entrega. Outras foram retiradas do seio da familia
biolégica, pela falta do discernimento dos proprios genitores, que nao reconheceram
a propria incapacidade, e pela falta de cuidado e zelo dos mesmos, como sera visto
ao longo desse trabalho.

Ao longo da histéria da humanidade muitas criangas foram abandonadas em
locais perigosos, escuros e acabavam morrendo. Devido a esse estado alarmante e
preocupador foram surgindo assim, em muitos paises, algumas ideias para evitar a
morte de criangas, principalmente recém-nascidas.

Com o passar do tempo, ja no século Xlll, na ltalia, Espanha, Portugal e
Franca foram criadas casas de caridade. Essas instituicdes foram projetadas para
retirar os bebés abandonados das ruas, lixeiras entre outros lugares ermos e por meio
do sacramento do batismo salvar as almas dessas criangas enjeitadas. Em Portugal,
a crenga no catolicismo era muito forte e, dessa forma, as criancas deveriam ser
batizadas antes da morte. A assisténcia espiritual era fundamental para os catélicos
que acreditavam que esses bebés ndo poderiam vir a falecer sem conhecer o
sacramento do batismo. (TORRES, 2006, p. 105).

No século XV, Portugal foi o primeiro pais a utilizar-se das palavras enjeitados
e expostos, visando nomear essas criangas que viviam em situacdo de abandono e
perigo espalhando-se assim, referidos conceitos por todo o0 mundo.

No Brasil, a elite esclarecida também se preocupava muito com o futuro
espiritual dessas criangas. Dessa forma, as Casas de Misericérdia tiveram um papel
fundamental pelas acdes e contribui¢cdes financeiras que as mesmas dispunham em

seus trabalhos em prol dos menores (TORRES, 2006, p.100). A exemplo disso,
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[...] [somente] os estabelecimentos da Santa Casa do Rio de Janeiro
receberam mais de cinquenta mil criangas enjeitadas entre os séculos
XVIII e XIX, o que assinala a dimensdao do problema. Em alguns
centros urbanos, no século XVIII, até 25% dos bebés eram
abandonados e cerca de 70% a 80% faleciam antes de completar sete
anos. (TORRES, p.105).

Durante o periodo colonial, no Brasil, muitas mulheres viram-se diante da
necessidade de abandonar os proprios filhos. Nao é exagero afirmar que a histéria do
abandono de criancas é a histéria secreta da dor feminina, principalmente da dor
compartilhada por mulheres que enfrentam obstaculos intransponiveis ao tentar
assumir e sustentar os filhos legitimos ou nascidos fora das fronteiras matrimoniais
(VENANCIO, 1997, p. 190).

Infringir um comportamento moral naquela época, levava muitas mulheres a
morte delas e também do bebé. Uma mulher solteira e branca ou uma mulher casada
que tivesse um filho seria sujeita a uma condenacdo moral, por isso muitas
abandonavam seus filhos em qualquer lugar. E assim, para evitar o infanticidio, foram
criadas as rodas na intencao de acabar com o abandono e o exterminio das criangcas

protegendo de forma indireta, também as mulheres. Naquela ocasiao,

[...] [0] comportamento feminino austero era uma regra para a
populagao branca, ficando a mulher sujeita a condenagao moral pela
sociedade. A instalacdo da Roda dos Expostos procurava evitar os
crimes morais, pois a instituicdo protegia as brancas solteiras dos
escandalos, ao mesmo tempo que oferecia alternativa ao cruel
infanticidio. O reconhecimento publico da paternidade de um filho
bastardo era um ato constrangedor. Porém, o mundo colonial conviveu
com indices de 30% a 60% de bastardia entre os livres e de 50% a
100% entre escravos (VENANCIO, 1997, p. 198-199).

Afirma ainda o autor que no Brasil colonial, durante os séculos XVIlI e XVIII,
abandonar bebés recém-nascidos ou criangas era muito comum. O abandono
acontecia em calgadas, terrenos baldios, praias. Muitos bebés faleciam devido a falta
de alimento, frio excessivo, desidratagéao.

A dificuldade financeira também era um grande obstaculo, tanto no campo
quanto nas cidades. Sendo muito pior o nivel de abandono das criancas nas cidades

do que no meio rural, como descreve o autor:
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Os diferentes ritmos de crescimento do mundo colonial repercutiram
fortemente na condigdo de vida das crian¢as. No campo, espago das
transformacdes lentas, o abandono raramente ocorria e varios
enjeitados acabavam sendo adotados como filhos de criagdo ou
agregados por familias estruturadas; na cidade, o ritmo acelerado das
transformagdes provocava desequilibrios. Nao havia casas para
acolher todos os forasteiros, ndao havia mercado de trabalho livre
suficientemente desenvolvido para absorver quem precisava
sobreviver a custa do préprio suor. A cidade agregava os pobres e néo
sabia o que fazer com eles. (VENANCIO, 1997, p.190).

No campo as criangas ajudavam aos pais no trabalho voltado a lavoura, como
nao podiam pagar por mao de obra escrava, elas eram muito Uteis no trabalho, ndo
sendo assim enjeitadas. Ja nos centros urbanos como a mao de obra era
especializada e algumas exigiam até da forca fisica, a miséria e a pobreza eram bem
maiores em grandes eixos como Rio de Janeiro, Bahia, Minas Gerias, Sao Paulo e
consequentemente o abandono de menores era frequente.

Outros fatores também ajudavam a aumentar o niumero de enjeitados como a
morte dos genitores, pois ndo havia orfanatos para recém-nascidos, as questdes
morais que repudiavam os filhos advindos fora do matriménio, a alta mortalidade das
maes e também dos bebés no momento do parto pela assisténcia precaria e também
a dificuldade financeira. Dentre os fatores que levaram ao abandono, muitos deles
estavam ligados

a morte repentina dos pais, ndo existindo orfanatos para recém-
nascidos no Brasil colonial. Outro fator era a grande mortalidade de
maes no parto, as quais recebiam até a extrema-ungao antes de
darem a luz. A questao moral era um fator crucial, pois “quando uma
mulher branca e solteira ficava gravida, tanto ela quanto o filho podiam
ser mortos pelo pai ou irmaos. Nessas circunstancias, a gravidez e o
parto clandestinos, seguidos do abandono da crianga, era uma
alternativa a dura condenagdo da moral patriarcal”. Ja o fator
econdmico poderia levar ao abandono, tanto nos casos de érfaos
como de filhos legitimos com pais vivos. ” Para uma familia
estruturada, mas de poucos recursos, 0 nascimento de uma crianga
com problemas fisicos ou mentais significava perigo a sobrevivéncia
econémica (VENANCIO, 2004, p.190).

Nessa perspectiva, € possivel observar que o abandono € uma forma
degradante e desesperadora. E importante lembrar que muitas dessas dificuldades
até hoje repercutem-se, mulheres abandonando seus filhos pelo medo de serem
reconhecidas, pela dificuldade econémica, por medo do cOnjuge vir a matar tanto ela
quanto a crianca pelo fato da mesma ser fruto de um adultério, muitas vezes ainda
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sao adolescentes e o corpo estar em formacéao, depressao pds-parto, estupros, enfim
muitos sdo os motivos que compdem o abandono. Infelizmente as historias se

repetem mudando apenas os atores mundo afora.

2.2 A Casa da Roda dos Expostos

Entre os séculos XVIl e XIX em todo o mundo foi disseminada uma forma de
assisténcia infantil chamada “A Casa da Roda dos Expostos”. Criadas pela sociedade
ocidental catdlica garantia assim a sobrevivéncia da crianga enjeitada ou exposta
como assim eram chamadas naquela época todas as criangas entregues na roda.
Essa ideia de assisténcia a crianca mantinha oculta a identidade da mae, que
entregava a crianga na roda, ou qualquer outra pessoa que encontrasse uma crianga
abandonada em algum lugar e a entregasse nas casas de caridade.

Afirmando Gama (2010), que quando as maes nao podiam criar seus filhos
por problemas financeiros ou pessoais entregava-os apds o nascimento, as freiras
através de um compartimento giratério de madeira chamado de Roda. O
compartimento tinha uma abertura para dentro das Santas Casas e outra abertura
para a rua. Quando o sino era tocado pelas méaes ou por qualquer pessoa que deixava
uma crianca dentro do compartimento, as freiras pelo lado de dentro da Santa Casa,
recolhiam a crianga ficando, assim, preservado 0 anonimato da pessoa que a colocava

na roda. Numa descricdo mais detalhada, vé-se que esse dispositivo possuia uma

forma cilindrica e com uma diviséria no meio, [...] fixado no muro ou na
janela da instituigdo. No tabuleiro inferior da parte externa, o expositor
colocava a crianga que enjeitava, girava a roda e puxava um cordao
com uma sineta para avisar a vigilante ou rodeira que um bebé
acabara de ser abandonado, retirando-se furtivamente do local, sem
ser reconhecido (TORRES, 2006, p.107).

Logo a seguir uma mulher de idade avangada e bons costumes recolhia o
bebé. Ela era chamada de porteira e apds a identificacdo do estado de saude e
nutrigdo do bebé, o mesmo era encaminhado a uma ama-de-leite e depois a uma ama-
seca (ou de criacao) que cuidaria da crianca até os sete anos de idade. Se outras
pessoas demonstrassem desejo de criar os enjeitados também poderiam enviar um
requerimento a Santa Casa de Misericordia manifestando o desejo de criar um
exposto. Essas pessoas informavam regularmente sobre as condi¢cdes de saude da

crianga a administracao da instituicao. (TORRES, 2006, p. 104)
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Aduz ainda o referido autor que um pagamento mensal para custear a criacao
da crianga era dado a essas pessoas que continuavam cuidando da crianca, até 8
anos de idade se fosse menina, e até 7 anos de idade se menino fosse, depois as
devolviam a instituicdo. Se nao as devolvessem no tempo certo a crianca ficaria sob
a responsabilidade da méae de criacdo até a idade de 12 anos sem receber nenhum
auxilio de custo da Santa Casa. E ao completar os 12 anos o menor ficaria sob a
responsabilidade do juiz de érfaos.

A Santa Casa utilizava-se de recursos préprios e de doacdes de particulares,
do governo, das camaras municipais, e de rendimentos dos bens dos expostos
oriundos de doacdes para a manutencao do pagamento das criancas mantidas nas
casas da roda. (TORRES, 2006, p. 106)

No Brasil, a primeira roda dos expostos, foi criada em Salvador na Santa Casa
de Misericérdia no ano de 1726 (figura 1), com recursos doados de um rico
comerciante baiano, Jodo Mattos de Aguiar (TORRES, 2006, p. 110).

Figura 1- A Roda dos Expostos da Santa Casa de Misericérdia da Bahia. (1726)

Fonte: SOUZA, Arizane de Almeida. A roda dos expostos da Santa Casa de Misericordia da Bahia
— uma abordagem sobre a infancia no Brasil (1910). Bahia: Universidade Catélica do Salvador,

2011. Disponivel em: <marthamarial1.blogspot.com.br>. Acesso em: 27 jul. 2015.
A segunda criada no Brasil, foi a roda da Casa de Misericordia do Rio de
Janeiro no ano de 1738 e fundada por Romao Duarte. A terceira foi em Recife em
1789 e a quarta roda a ser criada foi em Sao Paulo em 1825 (figuras 2 e 3). (TORRES,

2006, p. 110).



22

Figura 2- A Roda dos Expostos da Santa Casa de Misericérdia de Sdo Paulo (1825).

Fonte: CAMPOS, Paulo Roberto. Ressurgimento na europa da roda dos
expostos. Sao Paulo: Sou Conservados...,

2012. Disponivel em:
<http://conservador.blog.br/2012/09/ressurgimento-na-europa-da-roda-
dos.html>. Acesso em: 27 jul. 2015.

Figura 3 - Livros feitos pelas irmés da Santa Casa de Misericérdia de S&o Paulo com
os bilhetes que estavam junto as criancas que foram deixadas na Roda.

Fonte: CAMPOS, Paulo Roberto. Ressurgimento na europa da roda dos expostos
Sao Paulo: Sou Conservados..., 2012.

Disponivel em:
<http://conservador.blog.br/2012/09/ressurgimento-na-europa-da-roda-
dos.html>. Acesso em: 27 jul. 2015.
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Dentro do Museu da Santa Casa de Misericordia de Sao Paulo estédo
guardados varios recados deixados pelas maes que entregavam seus filhos na Roda
dos Expostos. Em alguns desses bilhetes elas explicavam o motivo do abandono.
Geralmente eram casos de criangas nascidas fora do casamento ou por falta de
condicdes financeiras para cuidar do filho.

Conforme descrito num dos recados deixados em maio de 1922 junto a uma
menina de nome Maria José foi a seguinte mensagem: “Sou filha de um pecado que
nao tem perdao. Minha mae repudia-me, mas alguma alma generosa podera querer
saber o meu destino.”

Algumas mées que deixavam seus filhos na roda os identificavam com fitas,
pulseiras, medalhas, anéis para poder reencontra-los um dia. Um exemplo é o bilhete
que acompanhou o recém-nascido Anténio Moreira de Carvalho, deixado na Roda dos
Expostos em 27 de junho de 1922 na roda da Santa Casa de S&o Paulo:

Recebam-me. Chamo-me Antdnio. Sou um orfaozinho de pai, porque
ele me abandonou, e também minha méae. Ela é muito boa e me quer
muito bem, mas nao pode tratar de mim. Estou magrinho assim porque
ela n&o tem leite, € muito pobre, precisa trabalhar. Por isso, ela me
pds aqui para a irma Ursula tratar de mim. Nao me entreguem a
ninguém porque minha mae algum dia vem me buscar. Estou com
sapinho e fome. Minha mamae néo sabe tratar de sapinho e ndo sabe

0 que me dar para eu ficar gordinho. Minha mae também agradece os
bons tratos que me derem (CAMPQOS, 2012, ndo paginado).

Na Roda dos Expostos da Santa Casa de Misericérdia de Salvador (BA)
também estdo guardados muitos bilhetes que acompanhavam os enjeitados. Um
desses casos é o de um menino em que no braco direito tinha uma fita azul com um

bilhete anexado nela. E dizia o seguinte:

17 de dezembro de 1881. Vae este menino, nascido hoje para a Roda.
E filho legitimo de uma pobre vilva, que ndo tem nenhum recurso para
cria-lo; que faca tencao se Deus quiser ir tirar seu filho. O menino vai
com uma fita azul amarrada no bracgo direito, uma camisa lisa, touca e
meias, coberta de talcos. A mae deste menino esta no Hospital.
Marcolina do Monte, branca, solteira, mora na Rua da Misericordia
(CAMPQOS, 2012, nao paginado).
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2.3 A Adocao no Contexto Histéorico Evolutivo dos Direitos da Crianca e do

Adolescente

O Instituto da adocao é de origem muito antiga, motivo pelo qual ndo ha um
momento histérico exato para que pudéssemos defini-lo. Tratam como sendo um dos
institutos mais antigos existentes. A adocédo sempre existiu, pois, 0 abandono, maus-
tratos, violéncia sempre permearam a vida de muitas criangas ao longo dos tempos.
Gracas a Deus muitas pessoas sonham em ter filhos e, dessa forma, a triste realidade
dessas criangas eram superadas com a adogao de novas familias.

Alguns autores como Fonseca (2015, p.183), definem que a adoc¢do vem
desde a época do Cédigo de Hamurabi, como descrito no §185. “Se um awilum adotou
uma crianga desde 0 seu nascimento e a criou, esse filho adotivo ndo podera ser
reivindicado”.

A finalidade da adoc¢éo antes da era crista e na greco-romana nao é a mesma
em relacdo aos tempos de hoje, mas sim, embasada em fins politicos, religiosos ou
aristocraticos (com a intencéo de perpetuar nomes e titulos de nobreza).

A importancia da continuidade da estirpe ou o controle patrimonial de uma
familia, visto naquela época, difere completamente do sentido da adog¢ao dos tempos
atuais, que representa uma finalidade muito mais protetiva, buscando assim uma
familia para uma crianca e ndo uma crianca para uma familia (FONSECA, 2015,
p.183).

Segundo Fonseca (2015, p.183), alguns estudiosos afirmam que foi em
Atenas que a adocao foi realmente organizada como uma instituicdo. Mas no Direito
Romano é que foram identificados dois tipos de adogao: Adrogatio (Arrogatio, Ad-
rogacdo); Adoption (adogdo propriamente dita) e uma terceira a Adoption
Testamentum. A primeira era quando uma pessoa entrava com toda a sua familia na
vida do adotante impedindo a extincdo da mesma, a segunda era a ado¢do de uma
pessoa com a cessao do poder familiar; e a terceira quando o adotante recorria ao
testamento para realizar a adogao desejada.

A histéria legal da adogéo no nosso pais data do inicio do século XX. Segundo
Fonseca (2015, p.184), a primeira legislacéo que se referiu ao instituto da adocéo foi
em 1828 e tinha como objetivo solucionar o problema dos casais sem filhos até o
advento do Codigo Civil de 1916, que nos artigos 368 a 378 introduziu, de forma

sistematica, o instituto da adogao no Brasil. O Codigo Civil de 1916,
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[...] chamava de simples a adog&o tanto de maiores como de menores
de idade. S6 podia adotar quem nao tivessem filhos. A adogéo era
levada a efeito por escritura publica e o vinculo de parentesco
estabelecia-se somente entre o adotante e o adotado (DIAS, 2015,
p.480).

E importante ressaltar que até o inicio do século XX praticamente inexistiam
politicas direcionadas a categoria infanto juvenil e apenas em 1927, surgiu o primeiro
Cédigo de Menores conhecido como codigo Mello Mattos (decreto 17.943-A de
12/10/1927). Tinha 231 artigos e foi assim chamado em homenagem ao seu autor o
jurista José Candido de Albuquerque Mello Mattos que foi o primeiro juiz de menores
do Brasil. Referida lei marcou como tendo sido o primeiro cédigo que defendia as
criangas e adolescentes, mas infelizmente ndo todas as criancas, mas tdo somente
aquelas em situacao irregular. Infelizmente as criangas n&o eram consideradas
sujeitos de direito, mas sim objetos de direito. (GAMA ,2010, p.1)

E assim, o Cédigo Civil de 1916 foi modificado pela lei n° 3.133/57. Trata-se
de uma lei que reduziu para 30 anos o limite minimo de idade do adotante e reduziu
a diferenca etaria entre adotado e adotante e também permitiu que casais que ja
tivessem filhos biolégicos pudessem adotar. (FONSECA, 2015, p.184).

Logo depois veio a aprovacao da lei n° 4.655/65 que introduziu o instituto da
legitimacao adotiva conhecida também como adoc¢édo plena. Segundo Dias (2015,
p.482), a adocdo nestes moldes dependia de decisao judicial, era irrevogavel e fazia
cessar o vinculo de parentesco com a familia natural.

Um novo Cddigo de Menores entra em vigor com a lei n°6.697/79 e revogou
expressamente a lei n° 4.655/65 trazendo duas espécies de adogao para o sistema:
a adocao simples e a adocao plena. A simples era para os menores de 18 anos, em
situacdo irregular (art 2°) e para os maiores de 18 anos regia-se pela lei civil, por
escritura publica com as modificagées do Cédigo de Menores. Ja a plena era a prépria
legitimacdo adotiva pois aos menores de sete anos de idade atribuia a situagéo de
filho e desligava-o de qualquer vinculo com os pais bioldgicos e parentes cancelando

o registro civil do adotado. Em se tratando do Cédigo de Menores,

[...] (Lei 6.697/79), posteriormente revogado pelo ECA, substituiu a
legitimagdo adotiva pela adocdo plena, mas manteve 0 mesmo
espirito. O vinculo de parentesco foi estendido a familia dos adotantes,
de modo que o nome dos avds passou a constar no registro de
nascimento do adotado, independentemente de consentimento
expresso dos ascendentes”. (DIAS, 2015, p.481)
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Em 1987 instaurou-se a Assembleia Nacional Constituinte. Um grupo
presidido pelo Deputado Ulisses Guimaraes reuniu-se para concretizar os direitos da
Crianca e do Adolescente na Constituicao Brasileira. Surgiu, desse esforco coletivo, o
artigo 227 da Constituicao Federal garantindo os direitos fundamentais a Crianca e ao
Adolescente como os de vida, integridade fisica, psicolégica e moral, desenvolvimento
pessoal e social, protecdo contra negligéncia, maus-tratos, exploracao, crueldade,
violéncia e opressao, sendo assim iniciadas as bases do Estatuto da Crianga e do
Adolescente. (GAMA, 2010, p.2).

Com a Constituicao Federal de 1988 foi proibida a discriminagdo quanto a
origem da filiagcdo. Dessa forma o art. 227 § 6° da Constituicao Federal acabou por
eliminar todas as formas de discriminacao e distincado em relacao aos filhos adotados
e bioldgicos, conforme determina o principio da protegéo integral.

Em 13 de julho de 1990 foi promulgado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8.069/90), uma grande conquista para a populacao infanto-juvenil. E
com o nascimento do Estatuto da crianca e do Adolescente (ECA), foi revogado o
cédigo de menores, acabando assim com as duas formas de ado¢édo do cdodigo de
menores e ficando somente a adogao plena. Igualou o adotado ao filho biolégico em
todos os seus direitos e deveres e sem discriminacoes, baseada na Constituicao
Federal de 1988 e finalmente a origem da filiagao se tornou unica. (FONSECA, 2015,
p.185).

Obedecendo a hierarquia da Carta Magna, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) passou a ser a lei regulamentadora da adogao em relagao aos
menores de 18 anos, atribuindo todos os direitos necessarios e também os
sucessorios, e o codigo civil de 1916 ficou regulando a ado¢cdo dos maiores de 18
anos, sendo efetivada por escritura publica, mas infelizmente o adotado s6 teria direito
a heranga dos pais adotivos se os mesmos néao tivessem filhos bioldgicos. Se os
adotantes, depois de adotar, tivessem filhos biolégicos os adotivos s6 teriam direito a
metade do quinhdo sendo posteriormente considerados inconstitucionais pela
jurisprudéncia. (DIAS, 2015, p.481).

O novo Cédigo Civil de 2002 (lei n©10.406/02) revoga o anterior, todavia ainda
continuava disciplinando em capitulo préprio a adocao, que foi revogado a seguir pela
lei n°12.010/2009, conhecida por Nova Lei da Adocao. E assim, ap6s 19 anos, o ECA
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teve sua primeira reforma com a entrada em vigor da lei 12.010/2009. (GAMA, 2010,
p.2).

Referida lei acabou com a adocado mediante escritura publica para maiores de
idade, exigindo processo judicial e sentenca e também revogou grande parte do
capitulo relativo a ado¢ao no Codigo Civil de 2002, somente restando os artigos 1618
e 1619 e ainda assim com outra redagao, determinando que as regras do Estatuto da
Crianca e do Adolescente incidissem “no que couber” na adogao de maiores de idade.
(FONSECA, 2015, p.184).
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3 PRINCIPIOS BASILARES QUE REGEM OS DIREITOS DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

O ordenamento positivo é composto de Principios e Regras e a diferenca entre
eles ndo é somente o grau de importancia, porque acima das regras legais, vem 0s
Principios. Eles incorporam as exigéncias de justica associados aos valores éticos
constituindo um suporte que confere coeréncia interna estruturando assim de forma
harmonica, todo o sistema juridico.

Muito bem observado pelo autor Sarmento (2003, p. 42) “[...] se o direito ndo
contivesse principios, mas apenas regras juridicas seria possivel a substituicdo dos
juizes por maquinas”. Complementando o pensamento acima afirma Dias (2015, p.40)
que,

[...]os principios sdo normas juridicas que se distinguem das regras
nao so6 porque tém alto grau de generalidade, mas também por serem
mandatos de otimizagdo. Possuem um colorido axiolégico mais
acentuado do que as regras, desvelando mais nitidamente os valores
juridicos e politicos que condensam. Devem ter contetdo de validade
universal. Consagram valores generalizantes e servem para balizar
todos as regras, as quais nao podem afrontar as diretrizes contidas
nos principios.
Os principios sao definidos como mandamentos nucleares de um sistema e
como afirma Mello (2014, p.230) “ violar um principio é muito mais grave que

transgredir uma norma”. Complementado Dias (2015, p. 41)

[...] A desatengédo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
principio mandamental obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. Um principio para ser reconhecido como tal deve ser
subordinante, e ndo subordinado a regra.

3.1 Principio do Superior Interesse ou do Melhor Interesse de Criancas e
Adolescentes (The Best Interest)

O Principio do Superior Interesse teve sua origem no direito inglés o chamado
Parens Patriae. Ele foi o norteador para o nascimento deste Principio, pois, seguir o
principio inglés significava determinar ao Estado o compromisso, zelo e a protegao

dos incapazes, incluindo assim os menores de 18 anos.



29

Conforme Pereira (2000, p.1-2), o Principio Parens Patriae passou a ser
utilizado nos processos de guarda como meio de protecéo adotado pelo Estado para
que os interesses das criancas prevalecessem sobre o direito dos pais.

Referido Principio teve origem na Assembleia Geral das Nacdes Unidas, em
1989, momento em que foi retificada a Convengédo Internacional dos Direitos da
Crianca e, em seguida, consagrou-se em nosso ordenamento juridico através do
Decreto n°©99.710/90, que expressa o Principio do Melhor Interesse nas entrelinhas
do artigo 3.1:

Todas as agoes relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianga.

Esse documento internacional representa o “piso vital minimo” que toda
sociedade deve garantir as suas criangas, reconhecendo em um Unico documento as

normas que o0s paises signatarios devem adotar. Como descreve a seguir no art. 3.2:

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

Segundo Fonseca (2015, p.15), o surgimento desse conjunto de direitos
nasceu através do esforco coletivo de profissionais especializados em matéria de
direitos da crianca e do adolescente, e de técnicos capacitados para o tema, visando
definir condutas, tratativas e solugdes que fossem benéficas aos seres em
desenvolvimento e considerando sempre cada caso concreto como demonstrado no

art 3.3 da Convencéao que define que,

Os Estados partes se certificardo de que as instituicdes, 0s servigos e
os estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das
criangas cumpram com os padrdes estabelecidos pelas autoridades
competentes, especialmente no que diz respeito a seguranga e a
saude das criangas, ao numero e a competéncia de seu pessoal e a
existéncia de supervisao adequada.

Logo a sequir, destaca o artigo 18.1 da Convencao que:

Cabera aos pais ou, quando for o caso, aos representantes legais, a
responsabilidade primordial pela educacao e pelo desenvolvimento da
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crianga. Sua preocupacao fundamental visara ao interesse maior da
crianga.

Definido como o “Principio dos Principios” e também como regra basilar do
direito da crianga e do adolescente € qualificado por alguns autores como de dificil
definigdo, por se tratar de um conjunto de aplicacao de direitos devendo permear todo
tipo de interpretagdo nos casos envolvendo criancas e adolescentes.

Assim sendo, ndo se trata apenas de um principio que rege a aplicacao de
medidas, e sim de um direcionador que deve gerenciar e orientar todas as atitudes
concretas da sociedade, da familia e do Estado em prol de criancas e adolescentes
(FONSECA, 20015, p.15).

No entanto, ndo podemos confundi-lo com o Principio da Prioridade Absoluta
e nem com a Doutrina da Protecdo Integral, ambos oriundos da Constituicdo Federal
(art. 227), como adiante veremos, pois, 0 Melhor Interesse, originou-se, somente dos
tratados internacionais na Convencao Internacional dos Direitos da Crianca como
explicitado acima.

Aduz o supracitado autor, embasado no ECA, que o Principio do Superior
Interesse foi amplamente acolhido pelo mesmo como um dos principios que rege a
aplicacao de medidas de protecao, afirmando-se que a intervencdo do Estado deve
atender prioritariamente aos interesses e direitos da crianga e do adolescente, sem
prejuizo da consideracédo que for devida a outros interesses legitimos no ambito da
pluralidade dos interesses presentes no caso concreto (art. 100, paragrafo GUnico, 1V,
ECA)

Especificando a matéria da adocgédo, objeto da pesquisa no artigo 21 da
Convencao das Nacdes Unidas relativa aos direitos da crianca, temos que o Principio
do Superior Interesse deve sua consideracdo primordial para a efetivacdo desta
medida de protecao (GOMES, 2013, p.13).

O Principio do Melhor Interesse apresenta-se, portanto, como o instrumento
norteador a ser utilizado por todos os érgaos pertencentes a rede de protecao, e

voltados a atender as necessidades daqueles que sédo o foco de sua protecéao.

3.2 Principio da Protecao Integral

Proteger alguém de forma integral € amparar esse ser de forma completa. O
artigo 1°do ECA dispde sobre a Protecao Integral, ancorado na Constituicdo Federal
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e em documentos internacionais de protecédo a crianca e ao adolescente, logo no seu
primeiro capitulo. Como bem define Nucci (2014, p.12), “Um verdadeiro principio ao
considerarmos sua colocacao na ordem protetiva de criancas e adolescentes, sendo
um sol no horizonte dos demais”.

Segundo Pereira (2000, p.14 - 18), a protecao integral prevé que criancas e
adolescentes sdo mais do que sujeitos de direito, sdo pessoas humanas e devem ter
suas garantias e direitos fundamentais preservados em todos o0s aspectos, tendo em
vista a fragilidade de seres em desenvolvimento, perante o adulto e a sociedade, os
quais tem como funcao protegé-los.

E assim, o publico infantojuvenil passa a ter protecédo legal para que seus
direitos fundamentais - tais como direito a vida, a alimentacao, ao lazer, esporte, a
profissionalizacdo, a escolarizacdo, a saude, a cultura, ao respeito, a convivéncia
familiar e comunitaria e a dignidade — possam ser garantidos e defendidos. Visa-se
preservar o minimo de garantia que toda a sociedade deve dar as suas criangas e
adolescentes, entendendo-as como sujeitos de direitos e garantias individuais
(GOMES, 2013, p.14).

Dessa forma afasta-se a doutrina da situacao irregular anteriormente vigente,
gue usava a nomenclatura de “menor” para ser reconhecidos como sujeitos de direitos
e ndo objetos de direitos (DIAS, 2015, p.42)

Caldas (1980, p.28), argumenta que a teoria da protecdo integral veio
substituir a antiga chamada de Teoria da Situacao Irregular, a qual era determinada
pelo Codigo de Menores de 1979. A Teoria da Situacao Irregular tinha sua aplicacao
restrita a determinadas situagcbes em que se encontravam certas crianca e
adolescentes, visando sua definicdo, tratamento e prevencéo.

Segundo Sposato (2014, p.52), a Doutrina da Protecao Integral sustenta todo
o atual direito brasileiro da crianca e do adolescente, vez que

[...] seu significado estd em reconhecer que todos os dispositivos
legais e normativos tém por finalidade proteger integralmente as
criancas e os adolescentes em suas necessidades especificas,
decorrentes da idade, de seu desenvolvimento e de circunstancias
materiais.

Assim, operou-se uma verdadeira revolugdo no tratamento destinado as
criancas e adolescentes com a adocado da Doutrina da Protecao Integral, pois, de
acordo com essa doutrina, toda crianca deve ser protegida em qualquer situacao.
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Considerando-se que além de ter os mesmos direitos que os adultos em relacao a
sua defesa, também devera ter outros mecanismos que lhes possam garantir de forma
mais profunda uma tutela diferenciada por seu estado de vulnerabilidade.

As particularidades de cada fase do desenvolvimento da crianga devem ser
tratadas de forma singular e traduzidas em meios adequados para a sua boa evolucéo
e crescimento e, consequentemente, sua transferéncia de forma saudavel e segura
para a proxima fase da vida (CURY, 2010, p.17-18)

Pereira (2000, p. 222) descreve o que deve ser oportunizado a crianca e ao
adolescente, que sao sujeitos de direitos em desenvolvimento, destacando que esta

condicao especial que segundo ele:

deve garantir-lhes direitos e deveres individuais e coletivos, bem como
todas as oportunidades e facilidades a fim de lhes facultar um bom
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condig¢des de liberdade e dignidade.

Outro detalhe muito importante € que todas as acdes e promocoes relativas
as criancas e adolescentes devem ter como objetivo principal o cuidado e a atencao
ao ambiente familiar. Conforme definido no Texto Constitucional e no ECA, deve ser
dada prevaléncia a todas as medidas que mantenham ou reintegre criangas e
adolescentes em sua familia natural ou extensa ou, se isso nao for possivel, que
promovam a sua integracado em familia substituta (artigo 100, paragrafo Unico, X,
ECA).

Fonseca (2015, p.18), reafirma que a origem da Protecao Integral repousa na
Convencao sobre os Direitos da Crianca e também na Declaracdo Universal dos
Direitos da Crianca, da mesma forma que o Principio do Melhor Interesse ja relatado
acima.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que “[...] [para] defesa dos
direitos e interesses protegidos por esta Lei, sdo admissiveis todas as espécies de
acoes pertinentes” (artigo 212, ECA), e assim a Protecao Integral € adotada como um
principio norteador para a aplicacdo de medidas relativas a criancas e adolescentes.

Aduz ainda Elias (2005, p.2) que a protecao integral é “o fornecimento, a
criancga e ao adolescente, de toda a assisténcia necessaria ao pleno desenvolvimento
de sua personalidade. .

Percebe-se, diante do exposto, trata-se de uma doutrina ancorada no

reconhecimento de direitos especiais e especificos e tem o “cuidado” como a base
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dos direitos fundamentais indicados no artigo 227 da Carta Maior. Essa doutrina, em
outras palavras, faz com que, criancas e adolescentes, pela primeira vez, sejam

titulares de direitos fundamentais.
3.3 Principio da Prioridade Absoluta

O ordenamento juridico brasileiro assegura um rol de direitos a criancas e
adolescentes com absoluta prioridade no art. 227, caput na Constituicao Federal. Essa
regra é consagrada de forma absoluta, por esse dispositivo Constitucional, como
nenhum outro, impondo deveres e salvaguardando os direitos de criancas e
adolescentes, todos fundamentais; como deveres destinados a familia, a sociedade e
ao Estado de forma conjunta, uma vez que as trés entidades sdo as mais proximas
da infancia e da juventude (FONSECA, 2015, p. 21).

O principal destaque € a atuacao da familia e supletivamente, a sociedade e
o Estado. Dessa forma, os artigos 3° 4 ° e 5° do ECA dizem respeito a absoluta
prioridade de criancas e adolescentes perante as trés entidades acima citadas.

Aduz o autor acima que o dito principio € classificado, por alguns
doutrinadores como uma “norma-principio” Constitucional. E um norte para a
efetivacao dos demais direitos e garantias fundamentais, priorizando a infancia e a
juventude, desde o ventre materno ao adolescente.

Segundo Cabrera (2010, p.9), consoante o principio da Prioridade Absoluta:
“Toda crianca e adolescente deve receber prioridade no atendimento dos servigcos
publicos e na formulacao das politicas sociais.”.

Importante destacar ainda que quando houver um conflito de normas legais,
referido principio deverd ser contemplado diante do interesse de criangas e
adolescentes, e em funcéo de sua prépria natureza, estendendo-se a todo e qualquer
processo que envolva interesses infantojuvenil.

Podemos citar como exemplo o sistema recursal do Estatuto, conforme
reforca Fonseca (2015, p.22), que dispde de forma expressa acerca da Prioridade
Absoluta relativamente a tramitagcdo dos recursos nos procedimentos de adocao e
destituicdo do poder familiar (art.199-C, ECA).

Liberati (2010, p.16) nos ensina que a primazia no atendimento a crianga e
adolescente deve ser primordial, pois
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[...] devemos entender que a crianga e o0 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, pois 0 maior patriménio de
uma nagao € seu povo, e 0 maior patriménio de um povo sao suas
criangas e jovens.

A celeridade com que devem tramitar os processos relacionados a infancia e
a juventude também exemplificam a prioridade absoluta, devendo os mesmos serem
apartados dos demais e identificados na prépria capa, com aviso de urgéncia na
tramitacdo para que sejam acelerados porque para esses sujeitos de direitos o tempo
urge.

Saraiva (2005, p. 89): acrescenta:

[...] A celeridade do julgamento é direito do adolescente, e a negacao
deste direito € uma forma perversa de |lhe negar justica, negando
urgéncia ao principio constitucional da Prioridade Absoluta. Constitui-
se, assim, em uma primazia na prestagao jurisdicional, tanto na fase
de conhecimento, inclusive no segundo grau [...]. A celeridade se
constitui em um direito subjetivo publico do adolescente.

A lei determina ainda uma prioridade absoluta no atendimento, de criangas e
adolescentes, nos servicos publicos ou de relevancia publica e também,
principalmente a destinagao dos recursos publicos de forma privilegiada com apoio e
promocéo social (art. 1°,§ 1°, Lei n°©12.010/09).

Dessa forma Fonseca (2015, p.25) conclui com a seguinte afirmativa “nem se
alegue auséncia de recursos ou falta de verbas [...], pois a inexisténcia de recursos s6
podera ser utilizada como justificativa para a incapacidade de assegurar as obrigacdes
minimas de cada direito”. A ndo ser que, o Estado demostre que usou de todos os
recursos necessarios que estdo ao seu alcance, para satisfazer com prioridade
absoluta todas as obrigacdes e ele devidas.

Aduz ainda o autor que o respeito a crianca e ao adolescente se conclui pela
necessidade do ato. Devendo este ser obrigatoriamente realizado porque o conceito
de necessidade do ato traz implicito o conceito de prioridade absoluta; portanto, o que

for necessario a crianca e ao adolescente sempre sera prioritario.
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4 ADOCAO
4.1. Conceito e Natureza Juridica da Adocao

Observa-se na doutrina varias definicbes sobre o conceito de adocao a
depender do autor que esteja versando sobre ela. Vista e estudada em varios campos
do saber, tais como a psicologia, a psiquiatria, a assisténcia social, a antropologia, a
pedagogia, a psicanalise e também no campo juridico.

Segundo Fonseca (2015, p. 186): “No aspecto juridico a norma civilista nao
definiu adocdo.” Mas, aduz o autor que o Estatuto da crianca e do Adolescente
expressa que a adocgao atribui a condicao de filho ao adotado, “...] com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais
e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais (Art. 41, caput, ECA).”

Farias e Rosenvald (2013, p. 1055), explicam de forma clara, direta e

humanizada o conceito de adocao mais contemporaneo;

[...] a adogdo esta assentada na ideia de se oportunizar a uma pessoa
humana a inser¢do em nucleo familiar, com a sua integragéo efetiva e
plena, de modo a assegurar a sua dignidade, atendendo as suas
necessidades de desenvolvimento da personalidade, inclusive pelo
prisma psiquico, educacional e afetivo.

A adocéao é gesto de amor, do mais puro afeto e ndo pode assentar-se numa
ideia falsa de que adotar € dar um filho para quem néo o teve de forma biol6gica.
Aduzem ainda os autores; “Nao se trata de uma solucéo para a esterilidade ou para a
solidao, tampouco é forma de amparar filhos privados de arrimo por seus pais
biol6gicos” (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.1057).

Em continuidade o autor Schettini Filho (2006, p.9) explica de forma completa

na sua obra, compreendendo o filho adotivo, que:

[...] a crianga adotada ndo pode ser simplesmente um capitulo a mais
no planejamento familiar ou apenas um dos elementos que compdem
um projeto de vida, [...] quando adotamos uma crianga, estamos
adotando, também, uma pessoa. O filho € mais que um apéndice ou
um complemento: € uma pessoa.
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A adocao é definida por Wald (2002, p.269), como uma fic¢ao juridica que cria
0 parentesco civil, através de um ato juridico bilateral, gerando lagos de paternidade
e filiacao entre pessoas para os quais tal relacédo inexiste naturalmente.

Dessa forma, a adocao trata de relacao juridica filiatéria, através do critério
socioafetivo. “[...] fundamentado no afeto, na ética e na dignidade das pessoas
envolvidas, inserindo um ser humano em familia substituta, de acordo com o seu
melhor interesse e a sua protecdo Integral, com a chancela do poder judiciario”
(FARIAS; ROSENVALD,2013, p.1056)

Nesse sentido, afirma Pereira (1999, p.133) que a adocao é experimentar
verdadeiramente a paternidade e

[...] o elemento definidor e determinante da paternidade certamente
nao é o bioldgico, pois ndo é raro o genitor nao assumir o filho. Por
isso é que se diz que todo pai deve adotar o filho biolégico, pois s6 o
sera se assim o desejar, ou seja, se de fato o adotar.

Trata-se de verdadeiro ato de afeto e solidariedade, definindo a filiagdo em
sua mais pura esséncia, estabelecendo um parentesco eletivo e evidenciando assim
0s aspectos mais caros e relevantes de uma familia, como a solidariedade reciproca,
o afeto, a ética e a dignidade das pessoas envolvidas (FARIAS; ROSENVALD, 2013,
p.1057).

Observa-se que, mais que lacos de sangue, tem-se a unido do adotante e do
adotado. Sao verdadeiros vinculos de afeto que se constroem de forma gradativa no
espaco de convivéncia familiar através da escolha reciproca, na qual adotante e
adotado se escolhem e se adotam.

Para tanto, ha a necessidade especial da manifestacao de vontade de ambas
as partes, além da imprescindivel acao estatal, demostrando assim a natureza de ato
juridico bilateral complexo, exigindo para um bom aperfeicoamento do instituto o
entendimento e o respeito a diferentes momentos juridicos.

Dias (2015, p.481) complementa que a adocado constitui um parentesco
eletivo, por decorrer exclusivamente de ato de vontade. Trata-se de modalidade de

filiagdo construida no amor,

[...] gerando vinculo de parentesco por opgao. A adogao consagra a
paternidade socioafetiva, baseando-se ndo em fator bioldgico, mas em
fator sociologico A verdadeira paternidade funda-se no desejo de amar
e ser amado. E nesse sentido que o instituto da adogéo se apropria da
palavra afeto. E no amor paterno-filial entre pessoas mais velhas e
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mais novas, que imita a vida, que a adocao se baseia. Sao filhos que
resultam de uma opg¢ao e nao do acaso que sado adotivas.

4.2 Modalidades de Adocao

4.2.1 Adocao Unilateral

Quando a lei admite que um cbénjuge adote a prole do outro companheiro é
denominada pela doutrina de adocao unilateral. Estabelece-se uma biparentalidade
fatica da crianca com o parceiro (a) do genitor (a) bioldgico, permitindo a substituicao
de somente um dos genitores. Como relata Dias (2015, p.487): “[...] em outras
palavras, se uma mulher tem um filho, seu cdnjuge ou companheiro pode adota-lo. A
crianga permanece registrada em nome da mae biolégica e o adotante é registrado
como pai.”

Aduz ainda a autora que nao se justifica condicionar a adocdo ao
consentimento expresso do genitor. Segundo Dias (2015, p.487) é descabida a

necessidade de concordancia pois,

[...] muitas vezes abandonado pelo pai, o filho passa a ter estreita
vinculagdo com o companheiro ou marido da mae. Como o abandono
serve de causa para a perda do poder familiar (Art.1.638, Il, CC) [...]
desfeito, em detrimento do elo de afetividade que se estabeleceu com
quem assumiu os deveres parentais. O pai somente precisa ser citado
para se sujeitar aos efeitos da sentenca, pois perdera o vinculo
parental.

Prevista no § 1°do artigo 41 do ECA, que trata deste tipo de adocdo. Cabe
destacar que existem trés situacdes para que a mesma aconteca:

[a] quando o filho foi reconhecido por apenas um dos pais, a ele
compete autorizar a adog¢ao pelo parceiro;[b] reconhecido por ambos
0s genitores, concordando um deles com a adogéao, decai ele do poder
familiar; [c] em face do falecimento do pai biolégico, pode o 6rfao ser
adotado pelo conjuge ou parceiro do genitor sobrevivente (DIAS, 2015,
p.488)

Quando o adotado tiver mais de doze anos de idade € importante o aceite do
mesmo e nao s6 a concordancia do seu genitor para que a adocao unilateral aconteca.
E a mesma serda deferida ao adolescente, somente quando for comprovada a
relevancia da adogéo e a destituicdo do poder familiar.
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4.2.2 Adocao Bilateral

O § 2°do artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente descreve sobre
a adocao bilateral, também chamada por alguns de adocao conjunta. Relata dessa
forma, Ishida (2015, p. 118) que a estabilidade da familia € uma das exigéncias do
artigo, e assim, na hip6tese de ser um casal a querer adotar uma crianca ou

adolescente, referida familia precisa estar estavel,

[...] normalmente aferida pela equipe interdisciplinar, a estabilidade da
familia se refere ao equilibrio do casal, no aspecto moral, financeiro
etc. significa que se forem adotados, a crianga e ou adolescente
encontrardo um lar em condi¢des sadias para a criagdo e educagao.

Ainda conforme o artigo 42 podem adotar conjuntamente os divorciados, 0s
judicialmente separados e os ex. companheiros (art.42 § 4°do ECA). E possivel que
tais pessoas, que acabaram de terminar o vinculo conjugal ou de unido estavel adotem
de forma conjunta, contanto que o estagio de convivéncia com o adotado tenha
comecado antes do término da relacdo e também devera ser acordado entre os
mesmos a guarda compartilhada e as visitas do adotado.

O casal em uniao estavel também podera adotar, pois nao é mais exigido o
prazo minimo de convivéncia para comprovar a unido. E importante salientar que no
artigo referido acima o consentimento do cénjuge é fundamental, e apesar de ndo ser
obrigatério, é considerado essencial pela maioria dos doutrinadores.

Para que a guarda compartilhada seja concedida, € necessario que seja
comprovado o0 beneficio a crianga ou adolescente adotado, pois ha uma

responsabilizacdo conjunta entre os pais no exercicio do poder familiar.
4.2.3 Adocao Postuma

Elencada no § 6°do artigo 42 do ECA, também chamada como ado¢ao post
mortem. Trata-se da adocdo concedida quando o adotante falece no curso do
processo de adoc¢ao. Neste caso segundo Ishida (2015, p.121), "os efeitos da adocao
retroagem a data do 6bito, a teor do artigo 47, § 7°do ECA.”

O tribunal gaucho nesse sentido definiu que:
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[...] demonstrada a posse de estado de filho relativamente a autora,
que, criada pela falecida e seu marido desde a tenra idade, os quais
detinham sua guarda judicial onde se comprometeram a lhe dar
tratamento de filha, mantém-se a sentenca ou procedéncia da agéao
pdstuma, com todos os efeitos dai decorrentes, inclusive sucessorios,
por aplicagdo do art. 1.628 pela Lei n° 12.010 de 2009 (AC
70.033.369.158 RS, . 4-2-2010, Publicagao: Diario da justi¢a, 12-2-
2010)

Portanto, para que seja configurada basta a clara manifestagdo prévia de
vontade do pretendente, para que haja o0 andamento do feito e apesar do falecimento
do adotante, venha a prosseguir o processo de adocao até o julgamento da sentenca.

4.2.4 Adocao Internacional

Contempla uma modalidade de adocédo onde o pretendente a adocéo,
brasileiro ou estrangeiro, seja residente ou domiciliado no exterior. E admitida na
Constituicao Federal no art.227 § 5°, e nao foi regulamentada pelo ECA, somente com
a Lei 12.010/09 foi que a adocao Internacional veio a ser regulamentada de forma
exaustiva e burocratica sendo inseridos no Estatuto a previsdo necesséria.

Trata-se de uma forma de adog¢ao muito questionada, devido a possibilidade
da perda da nacionalidade das criangas e adolescente quando vem a ser adotados
por estrangeiros. Segundo Dias (2015, p.491) ha quem a considere de grande valia
em relacdo aos problemas sociais, “[...] outros, no entanto, temem que se transforme
em tréafico internacional ou, pior, que objetive a comercializacao de 6rgaos.”

Aduz ainda a autora que a adoc¢ao tem como finalidade primordial atender ao
aspecto da politica social de protecédo da infancia, sendo importante a construcao do
lar, independente da nacionalidade dos sujeitos, com todas as caracteristicas
psicossociais da familia natural.

Somente sera concedida a adogao internacional apdés esgotadas todas as
possibilidades de colocacdo em familia substituta brasileira (ECA 51 § 1°, 1l) e ainda,
neste caso, dar-se-4 preferéncia aos brasileiros residentes no exterior (ECA 51 § 2°).

4.2.5 Adocao pelo Par Homoafetivo

Analisando variados doutrinadores acerca dessa recente modalidade de

adocao, observa-se que temos um tema ainda muito polémico e que divide opinides,
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mas nao existe nenhum obstaculo juridico a adocao por casais homoafetivos. Sendo
exigidas apenas que a mesma seja deferida com apresentacdo de reais vantagens
para o adotado e se fundamente em motivos legitimos (DIAS, 2015, p.502).

Cabe aqui destacar que em épocas anteriores, e hoje de forma mais rara
ainda ocorre que apenas um dos conviventes homoafetivos candidata-se a adocao,
visando nao expor a questdo sexual por receio de preconceito € ndo obter a
habilitacdo. Dessa forma o estudo social realizado pela equipe multidisciplinar, nao
era feito com o parceiro (a) tornando a habilitacdo deficiente, incompleta para a crianca
e deixando assim uma lacuna em aberto, pois o0 outro adotante, além de nao ser
habilitado e analisado n&o teria nenhum vinculo juridico com a crian¢a ou adolescente,
ficando por via de consequéncia, desamparada a crianca pelo outro cénjuge, o qual a
tem como filho (a) porém sem nenhum dever de poder familiar e tampouco direito
sucessorio (ECA. Art.43).

Depois de reconhecida pelo STF a unidao estavel homoafetiva, a justica
passou a conceder também a adogéo a casais formados por pessoas do mesmo sexo.
E com essa decisdo inUmeras outras passaram a ser admitidas com a dupla
parentalidade homoafetiva.

Segundo Sapko (2005, p.117), ser homossexual nao significa estar

diretamente ligado a ser ou nao bons pais, uma vez que:

[...] os homossexuais, assim como os heterossexuais, provém de uma
multiplicidade de origens sociais, culturais e étnicos, tendo uma vasta
gama de crencgas, concepgoes e atitudes sobre a criagdo de filhos,
bem como uma diversidade de identidade e estilo de vida, ndo sendo
possivel tratar, qualquer dos dois grupos, como uniformes. Ha bons
pais e maus pais tanto entre homossexuais como entre
heterossexuais.

No mesmo sentido esclarecem Farias e Rosenvald (2013, p. 1071) que o mais
importante a ser considerado é o melhor interesse da crianca e do adolescente, pois
o reconhecimento da possibilidade de adocdo pelo par homoafetivo é uma das
solugdes que prestigia, os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana,

da solidariedade, da nédo discriminacdo e da liberdade.
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4.2.6 Adocao a “Brasileira”

Muito praticada no Brasil por isso a denominacado de “a brasileira”, ocorre
quando uma pessoa registra como seu um filho que sabe nao ser seu.

Varias sdo as formas de adocao a brasileira praticadas em nosso pais; como
exemplo temos: um homem relaciona-se com uma mulher ja gravida, ou com um filho
de outra pessoa, o registra como se dele fosse burlando o processo judicial da adocéo
exigido pela lei.

Outro exemplo de adoc¢ao a brasileira acontece também quando um casal que
nao podendo ter filhos recebe um bebé de uma méae que quer doéa-lo. E para nao
passar pelos tramites judiciais o homem registra a crianga como se ele fosse o pai
biolégico sem o ser, e depois leva o bebé para casa educando-o como filho biolégico.

S6 que mesmo sendo considerada crime contra o estado de filiacao pela
nossa legislacao (art. 242, CP) devido a motivacao afetiva e o bem, feito a crianca,
podera até ser concedido o perdao judicial.

E um fato que desperta interesses pois, segundo o autor Farias e Rosenvald
(2015, p.1074) quando o vinculo afetivo € estabelecido,

[...] serda possivel vislumbrar uma relagdo juridica paterno-filial
decorrente do vinculo socioafetivo, ndo se recomendando, as vezes,
a sua extingdo, sob pena de comprometimento da propria integridade
fisica e psiquica do reconhecido.

Conforme Dias (2015, p. 495) esta espécie de adocdo nao se equipara ao
instituto da adocéo, pela forma que foi conferida, pois dispde o filho de legitimidade
para procurar o reconhecimento da sua filiacao biolégica se assim o quiser buscando
a anulacao do registro independentemente da existéncia de filiacdo socioafetiva. Na
maioria das vezes, por ser um ato ilicito e as escondidas e ndo baseado na verdade,
0s pais adotivos escondem de seus filhos que os mesmos foram adotivos.

Atualmente existe a possibilidade da multiparentalidade inserindo o nome dos
pais bioldgicos sem retirar o nome dos pais registrais. Mas se o adotivo quiser ele tera
a legitimidade para propor uma acao de anulagao desse registro se assim o desejar.
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4.2.7 Adocao Intuitu Personae

Também chamada de dirigida, personalissima, direta, consensual ou
consentida, ocorre quando a genitora deseja entregar seu filho a uma determinada
pessoa ou casal. Outra forma de adocédo direta € quando alguém deseja adotar
determinada crianca, adolescente ou um recém-nascido abandonado.

Determina o ECA no artigo 50 que existe uma fila de cadastrados e a mesma
devera ser respeitada nao admitindo praticamente em hip6tese alguma, a adocao de
pessoas nao inscritas. Dias (2015, p.496) explica que:

[...] é tal a intransigéncia e a cega obediéncia a ordem de preferéncia
que se deixa de atender a situagdes em que, mais do que necessario,
€ recomendavel deferir a adogao sem atentar a listagem. Muitas vezes
o candidato ndo se submeteu ao procedimento de inscricdo, até
porque jamais havia pensando em adotar. [...] a tendéncia é néao
reconhecer o direito de a mae escolher os pais do seu filho.

Ocorre na pratica que as mulheres que querem doar seus filhos em nossa
sociedade sofrem e sdo rotuladas e desqualificadas frequentemente pois a ideologia
da maternidade vivida desde os tempos da sociedade burguesa patriarcal até os dias
de hoje confere as mulheres um amor a seus filhos de forma incondicional ndo
concebendo assim classificar como amor o ato de doar um filho a outrem.

Por outro lado, Dias (2015, p.496) deixa bem claro que “[...] dar um filho a
adocao é o maior gesto de amor que existe sabendo que nao podera cria-lo, renunciar
ao filho, para assegurar-lhe uma vida melhor da que pode lhe propiciar, é atitude que
s6 0 amor justifica.”

Por se tratar do objeto de pesquisa deste trabalho monografico em capitulo, a
parte, posteriormente, e de forma detalhada, sera explicada essa forma de adocao
qgue nos dias atuais apresenta-se de forma bastante emblematica.

4.3 Do Cadastro de Adocao

Trata-se de um cadastro mantido pelo judiciario, instituido por lei e previsto
para cada comarca onde deve haver um registro atualizado de criangas e
adolescentes em condicdo de serem adotadas, e outro registro de pessoas
interessadas na adocéo.



43

Como regra geral, as familias que nao estao cadastradas nao podem adotar.
Apés realizada a inscri¢cdo no referido cadastro, como previsto no art. 197-A do ECA,
mediante procedimento especifico os casais ficam obrigados a frequentar, em um
prazo de um ano, uma preparacao psicossocial e juridica sobre adocao, conforme o
art. 62 da lei 12.010/09, podendo ser cassada a inscricdo se nao comparecerem ao
curso preparatorio.

Destaca-se que o Ministério Publico é o érgao que, através das Promotorias
de Justica da Infancia e Juventude, fiscaliza a regularidade dos cadastros e a
convocacao dos pretendentes feita pelas autoridades centrais de cada estado. (Farias
e Rosenvald, 2013, p. 1086).

4.3.1 Do Cadastro Nacional de Adocao (CNA) e o Cadastro Nacional de
Criancas e Adolescentes Acolhidos (CNCA)

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a resolucao n® 54 em 2008
implantando o CNA (cadastro nacional de adocao) e fixou o prazo de 180 dias para
que todas as informagdes relativas a adotantes e adotandos fossem incluidas nesse
cadastro.

A seguir, em 2010 a resolugdo n® 93 do CNJ implantou o CNCA (cadastro
nacional de criancas e adolescentes acolhidos) sendo os dados do CNA
complementados pelo CNCA, pois o mesmo informava sobre as criangas e
adolescentes que estivessem em entidades de acolhimento ou estabelecimentos
mantidos por organizacées nao-governamentais, instituicoes religiosas e igrejas
(GUERRA, 2013, p,35).

Segundo Guerra, (2013, p.36), o CNA é considerado o banco de dados
nacional que gerencia todos os cadastros regionais com informagdes necessarias a
agilidade de adogdes no Brasil, abrangendo todas as comarcas das unidades da
Federacédo, mas continuando em pleno vigor, o cadastro estadual.

Referido Cadastro Nacional unifica as informacdes para que exista um banco
de dados geral na esfera federal. A administracao do sistema do CNA fica a cargo da
Corregedoria Nacional de Justica, enquanto que as Corregedorias Gerais de Justica
administram o sistema dos cadastros nas esferas estaduais.

Para Rossato e Lépore (2009, p.55) a existéncia do cadastro nacional é

importantissima e muito benéfica pois “trata-se de mecanismo que possibilita o
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cruzamento de dados e a rapida identificacdo de criangcas ou adolescentes
institucionalizadas. Tal expediente permite ainda, o intercAmbio entre comarcas e

regides”.

4.3.2. Seguir o Cadastro ou o Melhor Interesse da Crianca?

Com base nos aspectos acima discutidos tem-se que é essencial o respeito
ao cadastro, pois 0 mesmo facilita a organizagao do instituto da adocéao, todavia, na
opinido de alguns doutrinadores 0 mesmo nao deveria ser extremamente rigoroso em
relacdo a ordem dos adotantes, uma vez que baseado nos principios do Superior
Interesse e da Protecao Integral, a depender de cada caso concreto, o juiz podera
autorizar a adocao por pessoas fora da lista ou fora da ordem do cadastro de selecao.

O cadastro € muito importante, mas ele nao pode ser mais relevante do que
o Melhor Interesse da crianga. Na visdo da Manfredini (2014, p.62) muitos
Desembargadores e Ministros perceberam que, em situagdes excepcionais, o0 melhor
€ sobrepor o afeto criado entre adotante e adotado, bem como o Superior Interesse
da Crianca e do Adolescente em detrimento ao respeito literal a ordem do Cadastro
de Adocéao.

Se somente a fila do cadastro tiver que ser seguida a risca, estariamos
fechando os olhos para o Superior Interesse das criancas que sao entregues de forma
direta pelos genitores a alguma familia, que ja vivem sob lacos de afeto. Essas
situacoes de entrega informal (Intuitu Personae) sem o crivo do poder judiciario estao
baseadas somente no poder de decisdo da genitora. E muitos magistrados seguindo
literalmente a lei estédo retirando as criancas desses casais onde houve uma entrega
direta, e colocando-as no acolhimento institucional.

Aqui entende-se necessaria uma série de reflexdes no tocante a interpretacao
meramente gramatical do Estatuto vez que encaminhar uma crianca para o
acolhimento (fila) obrigatoriamente, retirando-a dos bracos do casal escolhido pela
genitora como reiteradas vezes vem sendo realizados por alguns magistrados
somente para atender ao que esta contido no caput do art. 50 do ECA nao significa
fechar os olhos para o Melhor Interesse da crianca? E ainda temos outra problematica
que é a possibilidade de recusa do casal que estiver em primeiro lugar na fila do
cadastro, pois os mesmos podem nao sentir uma afinidade suficiente com essa

crianga, ou a mesma nao vir a suprir o perfil desejado por esse casal.
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N&o seria mais vantajoso para a crianga permanecer com 0s pais onde as
mesmas foram entregues e onde o afeto ja foi constituido a manda-la para a fila do
cadastro, onde tera que criar outros vinculos afetivos?

Afirma nesse sentido Bordallo (2010, p.228):

Nao se justifica que em nome ao respeito a uma regra que tem a
finalidade Unica de dar publicidade e legalidade as adogdes, o
sentimento, o sustentaculo da adogéo, seja colocado em segundo
plano e a crianga seja obrigada a passar por outro drama em sua vida,
sair da companhia de quem aprendeu a amar.

Indiscutivel a necessidade de observar sempre os fins sociais ao qual a
legislagdo foi criada, sendo inclusive uma orientagdo a ser seguida conforme o

previsto no art. 6°do ECA.

4.4 Requisitos da Adocao

O instituto da adogcédo compreende o atendimento aos requisitos subjetivos e
objetivos. Os requisitos subjetivos sdo: idoneidade do adotante, motivos legitimos
para a adocao e a existéncia de reais vantagens para o adotando.

Ja os requisitos objetivos sdo: idade do adotante, consentimento,
concordancia do adotando maior de 12 anos e estagio de convivéncia.

Quando nao ha o atendimento a esses requisitos sera indeferido o pedido de
habilitacao a adogcao. A competéncia para processar e julgar os processos de adogao
€ da Justica da Infancia e da Juventude (art. 148, Ill, ECA) ou o local do domicilio dos
pais ou responsaveis e ainda o local onde se encontra a crianga ou adolescente (art.
147, 1 e ll, ECA).

A lei n® 12.010/09 acrescentou o paragrafo 12 ao art. 39 do ECA, onde prevé
que:

§ 12 A adocado € medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutengéo da
crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo unico do art. 25 dessa lei.

4.5 Do Procedimento para a Adocao

O procedimento da adocao, incluindo a habilitacdo dos pretendentes somente

podera ocorrer mediante intervencao judicial. O ECA no artigo 152, paragrafo unico,
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garante a tramitacao, de forma prioritaria, dos processos que envolvam criancas e
adolescentes, podendo o érgao vir a sofrer penalidades caso nao cumpra.

Segundo Dias (2015, p.508) o artigo 153 do ECA determina que tanto na acao
de perda como na de suspensao do poder familiar, e também as acdes de adocao
precisam estar conclusas num prazo maximo de 120 dias, conforme determinacao do
CNJ, sob pena de investigacao disciplinar.

Welter (2004, p. 72) aponta criticas severas em relacdo ao processo de
adocao judicial, destacando que o processo € inconstitucional, tortuoso, moroso e
descuidado. Segundo a opinido do mesmo € de importancia impar a dispensa do
cumprimento de todos os requisitos legais, fundamentando o reconhecimento do filho
afetivo como consensual e voluntario, afirmando ainda ser indtil a via judicial pois ja

houve a prévia destituicao do poder familiar.

4.5.1 Da Habilitacao

A habilitacdo a adocao € de jurisdigcao voluntaria, e a competéncia é também
da vara de Infancia e da Juventude, ndo sendo necessario que o candidato a adogao
comparega acompanhado de advogado. Candidatos em unido estavel, homoafetivos,
ou casados, devem comparecer, ambos ao cartério, mesmo que a habilitacdo seja
levada a efeito por somente um membro do par, o outro devera manifestar a sua
concordancia (DIAS, 2015, p.509).

Além de apresentar a peticédo inicial o candidato tera que também entregar,
no ato da habilitacdo, uma série de documentos como: comprovante de renda e de
domicilio, atestado de sanidade fisica e mental, certiddo de antecedentes criminais e
negativa de distribuicao civil, todos estes elencados no artigo 197-A do ECA.

A designagéo de audiéncia para a ouvida dos postulantes e de testemunhas
podera ser requerida pelo Ministério Publico (art. 197-B, Il). E um curso de preparacao
psicolégica e juridica sera exigido, quando os candidatos estiverem inscritos no
cadastro sendo de carater obrigatéria a frequéncia. (ECA 50 § 39).

Segundo Dias (2015, p. 509) ha uma exigéncia particularmente perversa, a de
incentivar, de forma obrigatéria, o contato dos candidatos com criangcas e

adolescentes que:
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[...] se encontram institucionalizadas e em condicdes de serem
adotadas. Além de expd-los a visitagao, pode gerar nelas, e em quem
0s quer adotar, falsas expectativas. Afinal, a visita é tdo sé para
candidatar-se a adocao. SO depois de todo esse processo sera
deferida a habilitagdo e o postulante sera inscrito no cadastro nacional
de adogao (CNA), cuja ordem cronoldgica sera legalmente obedecida.

Somente apds a realizacdo de todos esses atos acima mencionados sera
deferida a habilitacdo e o postulante sera inscrito no Cadastro Nacional de Adocao
(CNA), cuja ordem cronoldgica recebe orientacdes rigidas de cumprimento, as quais

buscam alguns pontos de discussao, reflexao e relativizacao.
4.5.2 Da Acao de Adocao

E necessaria a propositura de uma acéo e vedada a adogdo por procuragao
tanto em caso de criangas, adolescentes, ou mesmo de adultos (ECA 39 §2°9), sendo
essencial, por ser acao de Estado, a participacédo do Ministério Publico (CPC, art. 82,
).

A competéncia para acao que envolve a adocao de maiores de 18 anos é das
varas de familia e as de criancas e adolescentes, ficam na vara da infancia e da
juventude (art. 148, Il do ECA). (DIAS, 2015, p.509).

Como relatado acima, a acdo de adogdo deve tramitar tanto na primeira
instancia como nos Tribunais, com Prioridade Absoluta, sendo identificado com uma
tarja na capa do processo e se for o adotado uma criangca ou adolescente com
deficiéncia ou doenga crénica, a prioridade sera ainda maior, consoante determina a
lei 12.955/2014.

Serd determinado pelo juiz o estudo social e a pericia, se necessario a
instrucdo do processo por uma equipe multidisciplinar. Também sera importante o
estagio de convivéncia, conforme elencado no artigo 46 do ECA, sendo dispensado
se o adotado ja estiver sob guarda ou tutela com tempo suficiente de comprovacgéo de
vinculo afetivo. (ECA art. 46 §1°). Ja a guarda judicial de fato ndo autoriza a dispensa
do estagio de convivéncia, pois € realizada sem a participagédo do Estado.

Sera indispensavel ouvir a manifestacdo de vontade da criangca e do
adolescente e devera sempre ser ouvida por equipe interdisciplinar, sempre que
possivel resguardando assim o melhor interesse da crianca e do adolescente. Caso o
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adotado tenha mais de 12 anos sera necessario o seu consentimento colhido em

audiéncia como ja citado em paragrafo anterior.

4.5.3 A Manifestacao de Vontade da Genitora

No artigo 8° § 5° do ECA tanto a gestante quanto a mae que desejarem
entregar seu filho para adocgéao tera direito a assisténcia psicolégica no periodo pré e
pds-natal, devendo ser encaminhada a Justi¢a da infancia.

A gestante ou mae serd ouvida e orientada pela equipe sobre a
irrevogabilidade da medida, sendo o consentimento para adog¢ao colhido em audiéncia
pelo juiz com a presenca do Ministério Publico, ap6s esgotados todos os esforgos de
manutengao da crianga junto a familia natural ou extensa e ndo podendo ocorrer antes
do nascimento do filho (ECA 166 § 6°).

Segundo Dias (2015, p.511), apesar dos efeitos da adocao sé terem inicio a
partir do transito em julgado da sentenca, até a data da publicacdo o consentimento é
retratavel discordando de tal procedimento:

Tal possibilidade na contramao do bom senso, permite que a méae
bioldgica, depois de ter manifestado o consentimento em audiéncia,
perante a autoridade judiciaria e o Ministério publico, e depois de ser
ouvida por equipe técnica, sendo devidamente esclarecida sobre as
consequéncias da sua manifestagao, simplesmente se arrependa.

No entanto a simples discordancia dos pais biolégicos, ao final de todo um
processo, nao pode levar ao acolhimento do pedido devendo se atentar ao melhor
interesse da crianga e nesse sentido aduz que:

[...] a possibilidade de revogagdo do consentimento, por parte dos
genitores, gera inseguranga tanto aos pretendentes a adogao como ao
adotado, até porque muitas vezes, este ja se encontra na guarda dos
candidatos a adogao. Eventual arrependimento posterior a sentenca é
ineficaz, eis que a sentenca é constitutiva da adogéo. (DIAS,2015,
p.512)

4.5.4 Da Destituicao do Poder Familiar

A adocéo garante ao adotado todos os direitos decorrentes da filiacdo, motivo
pelo qual o deferimento da mesma levara a destituicdo do poder familiar, mas, se os
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pais bioldgicos nao concordarem com a adogao, a legislacédo prevé a existéncia prévia
da demanda desconstitutiva inclusive o contraditério, ampla defesa sob pena de
nulidade processual.

Primeiro exigia-se a propositura da agao autbnoma de destituicao do poder
familiar, extinguindo-se a acdo de adocgao por impossibilidade juridica do pedido.
Depois a jurisprudéncia passou a admitir a cumula¢do das demandas de destituicéo
e de adocdao. Como a concessado, implica, necessariamente na perda do poder
familiar, mesmo na auséncia de pedido de destituicao, considera-se implicito. Sendo
reconhecida a destituicdo do poder familiar como efeito reflexo da sentenca
concessiva da adocdo exigindo unicamente a citacdo dos genitores como
litisconsortes necessarios. (DIAS, 2015, p.512).

4.6 Erros e Equivocos da Adoc¢ao no Brasil

E inquestionavel que o melhor para toda e qualquer crianga é que ela seja
criada com amor junto aos seus pais biolégicos. Mas nem toda crianca vive feliz no
seio da sua familia bioldgica por diversos fatores. O filho ndo € objeto de propriedade
da familia biolégica e quando essa convivéncia se torna muito conflituosa €
desaconselhavel, para o bem da prépria criangca nesses casos melhor sera entrega-la
a quem podera cuidar, proteger e ama-la, sendo numa familia extensa ou na
substituta. No entanto, para que a convivéncia familiar, direito constitucional, seja
garantida é necessaria a celeridade processual.

Afirma Dias (2015, p.512) que a burocracia exacerbada da legislacao e do
Conselho Nacional de Justica dificultam, cada vez mais, o direito a adocao desses

seres que somente anseiam por uma familia. Dessa forma,

[...] para disponibilizar criangas a adogao que, quando finalmente isso
acontece, muitas vezes ninguém mais as quer. Os candidatos a adota-
las perderam a chance de compartilhar da primeira infancia do filho
que esperaram durante anos na fila da adocao. E tao perverso o cerco
para impedir 0 acesso a criangas abrigadas que os adotantes ndo séo
sequer admitidos para realizar trabalho voluntério.

Nao se pode desprezar todo o0 arduo caminho que percorre uma crianca até
encontrar o lar pois primeiro tem que ser aceita dentro da sua familia extensa,
procurando de forma exaustiva onde coloca-la, e as vezes dentro desses lares que

apesar de conterem “o sangue” nao ha nenhum amor, nenhuma afinidade. E assim,
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quando finalmente acaba a peregrinacdo exaustiva a procura de alguém dentro da
familia extensa que queria a crianga, e ndo encontra € que a mesma sera
disponibilizada para a adocao por familias substitutas como ultima opcéo.

S6 apds incessantes e infrutiferas tentativas é que tera inicio o demorado
processo de destituicao do poder familiar. Mais um estudo psicossocial sera realizado
na tentativa de manter a crianga com a mae, que as vezes nao o deseja. E superadas
todas essas etapas € que finalmente a crianca sera incluida no cadastro nacional, a
ser confrontado com o cadastro de adotantes.

Aduz Dias (2015, p.513) que a busca de um adotante, é algo tao dificultoso

que,

[...] precisa submeter-se a um verdadeiro “rali”, que chega a durar mais
de ano. Depois o candidato é inscrito no cadastro, aguardando anos
até ser convocado. Ainda assim os candidatos ndo tém chance de
conhecer, sequer ver uma foto ou video das criangas que podem
adotar. A escolha é feita pelos técnicos e acaba acontecendo o que se
chama de um encontro as escuras.

Eis, pois, que referida impossibilidade poderia ser repensada pelos
operadores do direito, vez que o acesso controlado e personalizado a imagens e
videos sob a fiscalizacdo da Vara da Infancia poderia facilitar a afinidade e nao
afrontaria, prima facie, a lei. E muitos acabariam escolhendo criangas com o perfil
diferenciados daquele que os mesmos tinham escolhido antes, pois foi gerado um
vinculo de afinidade pelo simples olhar.

Também seria indispensavel assegurar, a todos os pretendentes a adocao, o
direito de visitar alguns estabelecimentos onde se encontram acolhidas as criangas e
adolescentes disponiveis a ado¢ao em qualquer lugar do pais.

Contudo nota-se que em Sergipe, a observancia cega a uma interpretacao
literal da lei tem atropelado seu dever de zelar pelos Principios Constitucionais da
Protecdo integral e da Prioridade Absoluta das criangas e adolescentes. Essa
realidade necessita ser modificada em carater de urgéncia, sendo necessario eliminar
todos os bercarios dos “abrigos” e tornar esses lugares como simples “casas de

passagem” e nao depdsitos permanentes de criangas e adolescentes.
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5. ADOCAO INTUITU PERSONAE

5.1 Conceito

A adocao Intuitu Personae é considerada por muitos autores como um tema
emblematico, sendo pouco abordado pela doutrina, portanto € um desafio discorrer
sobre 0 mesmo e avaliar a forma como nossos doutrinadores e operadores do direito
tém decidido em relacao a esta modalidade de adoc¢ao tao praticada em nosso pais.

Alguns autores, como demonstra Guerra (2013, p.52) defendem que a adoc¢ao
Intuitu Personae sempre é vista como um empecilho a plena aplicabilidade do instituto
da adocao, e muitas vezes é qualificada como um subterfugio utilizado pelos
pretendentes a adogao, sendo uma afronta a legislacao.

Como ja explicitado em capitulo anterior dessa pesquisa, relembramos aqui
que esse tipo de adocao consiste numa entrega dirigida a uma pessoa ou casal
especifico escolhido pela genitora. Outro aspecto importante que envolve essa
modalidade de adogéo é o seu carater socioafetivo, a chamada filiacao socioafetiva
ou paternidade socioafetiva.

Uma boa parte dos doutrinadores brasileiros, segue a tese de Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald. Segundo os autores a prova da filiacao decorre
de tratamento afetivo entre as pessoas sendo a “ projecao da Teoria da Aparéncia
sobre as relacdes juridicas filiatérias estabelecendo uma situagéo fatica que merece
tratamento juridico” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, P.547-548).

Diante de algumas definicoes ja apresentadas pode-se verificar que a adogao
Intuitu Personae tem um aspecto a mais em relacdo a adocédo convencional via
cadastro de adotantes. E que na adogao pelo cadastro ha o consentimento dos pais,
mas ndo ha a escolha dos futuros pretendentes, aqueles que serdo 0s novos
detentores do poder familiar. Na adocao Intuitu Personae a escolha € o elemento
central e dela decorre o afeto, vinculos de afetividade, matriz fundamental para a
analise de todos os casos que envolvam esse tipo de adogao.

Alguns doutrinadores alegam o desrespeito a fila do cadastro de adotantes
por quem pratica o referido tipo de adocéao, e que no artigo 50 do ECA existe vedacao
a inobservancia do cadastro. Segundo Guerra (2013, p.54) [...] “sdao argumentos
cegos, sendo necessario derrubar o preconceito daqueles que, de saida, apontam a
ilegalidade da adocao Intuitu Personae.”
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Na mesma esteira argumenta Souza (2009, p.184) que na adocao Intuitu
Personae nao ha conduta criminosa,

Uma vez que a integridade fisica e a vida da crianga ndo sao expostas

ao perigo. Nao ha tecnicamente, abandono, mas sim a entrega do

menor a um terceiro que 0s pais acreditam ser capaz de cuidar mais
adequadamente do menor e Ihe oferecer condicbes superiores a ele.

No entanto, observa-se que a adogao Intuitu personae gera polémicas no
meio juridico, que possui varias correntes doutrinarias que a interpretam de forma
diferenciada e serdo abordadas a seguir.

Outro aspecto importante que merece destaque e reflexdo é que se os
genitores podem escolher um tutor para o seu filho, inclusive de forma testamentaria
conforme prevé o ECA em seu artigo 37, ndo seria um despropdsito nao ter o mesmo
direito em sede de adocao?

5.2 Adocao Intuitu Personae e Adocéao a Brasileira

Ao longo desta pesquisa tem-se percebido que muitas pessoas e até
doutrinadores em seus artigos costumam confundir adocao a Brasileira com a adocgéo
Intuitu Personae. Observa-se, pois a necessidade de distincdo entre essas duas
modalidades para que melhor venha a ser esclarecida essa confusdo conceitual.

A adocéo a Brasileira ganhou essa nomenclatura por ser um fenémeno muito
praticado no Brasil ha anos. Como explicada em capitulo anterior, esse tipo de adocao
acontece quando um casal ou pessoa registra o filho de outro como préprio.

Granato (2009, p. 130-131) nos esclarece como é feita a adogao a brasileira.

[...]o registro, feito no cartério de registro civil das pessoas naturais, é
exatamente facil, ja que basta o suposto pai ou mae ali comparecer e
declarar o nascimento, obedecendo ao disposto no art. 54 da lei de
registros publicos (Lei 6.015, de 1973).

Atualmente, os cartérios estao requerendo como documento de comprovacao
a DNV (declaracao de nascido vivo) e o documento de identificagdo. Quando nao era
exigida a DNV, qualquer mulher que recebesse um filho de outra comparecia a um
cartério de qualquer cidade e registrava a crianca como sua praticando assim a

adocao a Brasileira.
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Sem que haja conluio ou fraude nos dias atuais é dificil encontrar um cartorio
que registre uma crianga sem exigir a DNV, mas tal empecilho ndo impede quem
deseja realizar esse tipo de adogao.

Na pratica, o casal que desejar adotar uma crianca e a mesma lhe for entregue
pela genitora, podera ir ao cartorio de registros junto com a mae biolégica e registrar
0 bebé em nome da genitora e um dos pretendentes a adogao registraria o bebé como
pai biolégico sem o ser.

Apbs concluido o registro o casal pretendente levaria a crianca para a casa.
Apos algum tempo de convivéncia a mée adotiva poderia pleitear a entrada de uma
adocao unilateral, (uma adocao legalizada pelo nosso ordenamento) devido ao vinculo
de afetividade entre eles, e desaparecimento da genitora.

Como demostrado, mesmo sem a DNV, pode-se realizar mediante tais
manobras a adog&o a brasileira em nosso Pais. Muitos casais podem vir a tomar essa
decisdo devido a grande burocracia do nosso novo sistema de adog¢ao. Casais que
enveredam por esse caminho é por medo de entrar com um processo de adocao
Intuitu Personae. Porque muitos acabam descobrindo que a crianca lhe sera retirada
pelo juiz para ser entregue ao primeiro da fila.

Com o advento da nova lei, muitas criancas foram retiradas de casais e
colocadas em casas de acolhimento, através de mandados de busca e apreenséo
expedidos por magistrados Brasil a fora, como forma de impedir a adocao Intuitu
Personae. S6 que a adogdo a Brasileira poderd vir a ser a via mais procurada,
aumentando assim a pratica dessa modalidade, que € considerada crime pelo
ordenamento juridico previsto na Lei Penal.

Em relacdo a anulacédo desse registro, a doutrina diverge, sendo que alguns
autores como o Bordallo (2010, p.225) alegam que “ por conter uma declaracao falsa,
vicio intrinseco, o registro é nulo, passivel de desconstituicdo a qualquer tempo”. Por
outro lado, a autora Dias (2011, p.485-486) contempla uma visdo diferenciada

alinhada a jurisprudéncia mais atual.

[...] reconhecendo a voluntariedade do ato, justificado de modo
espontaneo por meio da “adogéo a brasileira”, passou a ndo admitir a
anulagéo do registro de nascimento, considerando irreversivel. Nao
tendo havido vicio de vontade, ndo cabe a anulagdo, sob o
fundamento de que a lei ndo autoriza a ninguém vindicar estado
contrario ao que resulta do registro de nascimento (cc. 1.604). Ainda
que dito dispositivo legal excepcione a possibilidade de anulagao por
erro ou falsidade, ndo se pode aceitar a alegacao de falsidade do
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registro levada a efeito pelo autor do delito. Assim, registar filho alheio
como proprio, sabendo nao ser verdadeira filiagao impede posterior
pedido de anulagdo. O registro ndo revela mais do que aquilo que foi
declarado, por conseguinte, corresponde a realidade do fato juridico.
Descabido falar em falsidade.

Entretanto a adocéao Intuitu Personae encontra-se elencada no § 3°do art. 166
do ECA onde, destaca a livre manifestacao de vontade dos titulares do poder familiar
diferentemente da adocdo a Brasileira, que ndo esta legalizada em nosso
ordenamento juridico. Na Intuitu Personae a crianga também é entregue pela mae
biolégica, por vontade propria, a uma pessoa ou casal, que podera ou nao estar
cadastrado, por vontade prépria como demonstra o artigo:

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

§ 1°Na hipétese de concordancia dos pais, esses serdo ouvidos pela
autoridade judiciaria e pelo representante do Ministério Publico,
tomando-se por termo as declaragdes.

§ 2°0 consentimento dos titulares do poder familiar sera precedido de
orientagdes 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° 0O 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
esforcos para manutencao da crianca ou do adolescente na familia
natural ou extensa.

§ 4° O consentimento prestado por escrito nao tera validade se nao for
ratificado na audiéncia a que se refere o § 3o deste artigo.

§ 5° O consentimento é retratavel até a data da publicacdo da
sentencga constitutiva da adogao.

§ 6° O consentimento somente tera valor se for dado apés o
nascimento da crianga.

§ 7° A familia substituta recebera a devida orientagéo por intermédio
de equipe técnica interprofissional a servigo do Poder Judiciario,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela
execucao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia
familiar.

Depois essa pessoa ou casal que recebeu a crianga podera entrar com a agao
de adocéo, sendo avaliados e interrogados, tanto os pretendentes quanto a genitora,
por uma equipe multidisciplinar e ap6s decisdao da equipe e esgotados todas a

tentativas de insercao da crianca na familia natural ou extensa, o juiz avaliara com
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base no estudo psicossocial da equipe, se 0 casal ou pessoa encontram-se aptos a
adotar a crianga.

Como descreve o art. 166 do ECA, a adocao Intuitu Personae nao apresenta
nenhuma situacado que a caracterize como ilegal. A ndo ser que haja algum tipo de
negociagcao entre a genitora com os pretendentes. A negociacédo de pessoa ou casal
com a genitora é que configura o ato fraudulento e perigoso, que facilmente seria
detectado nas entrevistas feitas pela equipe multiprofissional e pelos proprios
operadores do direito.

5.3 Fraudes na Adocao Intuitu Personae

Observou-se ao longo desta pesquisa que alguns autores acreditam mais nas
fraudes que permeiam a adoc¢ao Intuitu Personae do que nos beneficios que a mesma
pode vir a trazer para a crianca. Ja outros doutrinadores, acreditam mais no poder do
vinculo afetivo e no beneficio que o mesmo podera trazer a crianca do que nas
possiveis fraudes existentes.

O que deve ser sopesado nessa situacao € o fato de que o novo convivio
familiar que essa crianca passara a ter, se apresenta como mais vantajoso, do que a
mesma vir a passar longos periodos de espera em uma instituicdo de acolhimento.

Como mostra Gomes (2013, p.61) o pensamento de alguns doutrinadores em

um primeiro momento revela uma preocupacao com o tréfico,

A adocgéo Intuitu Personae nédo teria mais cabimento no ordenamento
brasileiro, pois muitas vezes, esta permeada por fraude, ja que a
entrega da crianga se faz mediante o pagamento de determinada
quantia, como se a crianga fosse mercadoria, caracterizando o crime
previsto no artigo 238 do ECA.

O grande preconceito que cerca a adogao Intuitu Personae baseia-se nesse
pensamento. A afirmacdo de que muitas vezes esse sistema esta permeado por
fraude é compara-lo com a adocao a brasileira que traz em seu contexto uma base
criminosa. Mas sera que a maioria dos processos de adocdo que dao entrada no
Poder Judiciario foram fraudados? Sao produtos de um crime?
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Na Pratica o pensamento que norteia muitos operadores do direito é esse. O
casal ou pessoa utiliza-se de meio fraudulento para a obtencédo de um filho de forma
facilitada e sem passar pela longa e dolorosa espera da fila do cadastro de adotantes.

Dessa forma, se esse casal ou pessoa nao passou pela fila de cadastro ou
mesmo “furou a fila”, passando na frente de muitos casais que estdo ha anos na
angustia da espera, ndo seria uma forma correta de se obter um filho, devendo ser
exterminada essa pratica.

Por isso, no entender de muitos doutrinadores, a lei Nacional de Adocao
12.010/09 surgiu como uma forma de proibir essa pratica, que segundo alguns
operadores do direito, estaria contaminada pela criminosa fraude do artigo 238 do
ECA, reforcando a necessidade da habilitacdo prévia de cada pretendente a adogéo,
€ 0 mesmo seria registrado num cadastro de adotantes, e somente em casos
excepcionais, 0 respeito ao cadastro poderia ser desobedecido, tdo apenas nas
excecoes elencadas no artigo 50, § 13 do ECA.

Eis que o pensamento de Cury (2010, p.237-238) representa bem uma
parcela da doutrina em relacdo a adocao Intuitu Personae é esse:

Quis o legislador, de um lado, privilegiar a tutela ou guarda legal, em
detrimento da guarda de fato, assim como criar entraves a chamada
“adocgao Intuitu Personae’, que geralmente envolve criangas recém-
nascidas ou de tenra idade, que sado confiadas a guarda de fato de
terceiros, de forma completamente irregular, nao raro a custa de paga
ou promessa de recompensa (caracterizando assim o crime tipificado
no artigo 238 do ECA). Pessoas interessadas em adotar devem ter
consciéncia de que o Unico caminho a seguir € o caminho legal, com
a prévia habilitacdo (e preparagéo) a adogao, nao podendo a Justica
da Infancia e da Juventude ser complacente com aqueles que agem
de ma-fé e, ou usam de meios escusos para obtencado da guarda ou
adocao de uma criancga.

Para os doutrinadores e magistrados que seguem essa linha de pensamento
entendem que a adocgao Intuitu Personae sempre estara contaminada pela violacao
dos direitos da crianga e pela prevaléncia dos interesses daqueles que desejam, a
qualquer custo, obter um filho.

No entanto, ao optarem por essa posicao de forma radical muitos operadores
do direito afastam-se da realidade, ja que no Brasil, a entrega de filhos a padrinhos é
culturalmente disseminada e até os dias atuais é muito praticada. (GOMES, 2013,
p.62).
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Segundo aduz a autora, a analise dos motivos que normalmente sao
levantados para afastar a possibilidade dessa modalidade de adocao, leva a crer que
o problema nao esta no instituto em si, mas em algumas situacées de risco que podem
estar ligadas a efetivacdo dessa modalidade.

Contudo, acreditam alguns doutrinadores e operadores do direito que o
pretendente que comete uma fraude nesse nivel para adotar uma crianca e depois vai
em busca do Poder Judiciario para legalizar a adog¢ao seria um tanto controverso.
Pois, tem-se observado que aqueles pretendentes que usam de meios escusos para
obter uma crianca ndo iriam ao Poder Judiciario para legaliza-la, mas sim, utilizariam
dos meios da adogéo a Brasileira como um caminho mais facil, pratico e rapido, que
bater na porta do Judiciario. Sabendo que seriam interrogados e entrevistados tanto
os pretendentes quanto os genitores seria, no minimo, ingénuo da parte dos mesmos
acreditarem que néo seriam descobertos.

Enfim, entendem que acreditar que a equipe multiprofissional e os operadores
do direito com toda a sua larga experiéncia nao descobririam a fraude, seria uma
hip6tese um tanto absurda, uma vez que quem obtém crianca por meio de fraude nao
vai ao judiciario legaliza-la, mas sim ao cartério, registra-la na forma a Brasileira sendo

mais sensato pensar por esse prisma.

5.4 A Importancia do Vinculo Socioafetivo na Adocao Intuitu
Personae

Como visto, a adocao Intuitu Personae € muito discutida na doutrina e na
jurisprudéncia nacional. Essa modalidade de adocao tem a intervencao dos pais
biolégicos na escolha da familia substituta e ndo, do poder judiciario, ocorrendo em
momento anterior, sem que a mae venha a ter um acompanhamento por programas
de apoio social, chegando o pedido da ado¢ao no poder judiciario, quando a situacao,
ja se encontra consolidada.

A maioria dos doutrinadores ndo veem nenhum problema quando os pais
bioldgicos escolhem os futuros pais para seus filhos, pois 0os mesmos sédo 0s
detentores do poder familiar.

Como relata Ferreira (2009, p.81):
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Esta modalidade de adogéo ocorre quando os representantes legais
da crianca, ou do adolescente, escolhem os adotantes, ou melhor,
quando os pais escolhem quem vai adotar o seu filho. Ndo ha uma
previsdo especifica na legislagdo quanto a esta modalidade de
adocao, no entanto, ela pode vigorar, levando-se em conta os
beneficios que trard ao adotando e os requisitos préprios do instituto,
mas de forma excepcional, posto que ha interferéncia no cadastro de
pretendentes a adogdo. Nada, absolutamente nada, impede que a
mae escolha quem sejam os pais de seu filho. As vezes é a patroa, as
vezes, uma vizinha, em outros casos, um casal de amigos que tem
uma maneira de ver a vida, uma retiddo de carater que a mae acha
que seriam os pais ideais para o seu filho. E o que se chama de
Adocao Intuitu Personae, que ndo esta prevista na lei. A omissao do
legislador em sede de adogdo nao significa que nao existe tal
possibilidade. Ao contrario, basta lembrar que a lei assegura aos pais
o direito de nomear tutor ao seu filho. E, se h& a possibilidade de eleger
quem vai ficar com o filho depois da morte, ndo se justifica negar o
direito de escolha a quem dar, em adocao.

Ja outros doutrinadores, ndo tem certeza se esses pretendentes se
apresentam em condicées necessarias para o exercicio da paternidade. Mas os
mesmos serdo avaliados no transcorrer da instrucao processual, através dos estudos
técnicos da equipe interprofissional, como esta inscrito no art. 166, § 7°do ECA. E se
o parecer for pela inabilidade dos adotantes para exercer o papel de pai e mae, a
criancga sera retirada da guarda destes e colocada em outra familia, seja através de
pretendentes cadastrados ou néo, respeitando sempre o Melhor Interesse da crianca

Maciel (2011, p.254-255) discorre muito bem sobre um critério

importantissimo no aceite das adogdes Intuitu Personae:

Ha que se ter um critério para se aceitar as adogdes Intuitu Personae
e este deve ser o vinculo de afeto entre adotantes e adotando. A
existéncia deste vinculo serd demonstrada pelos pareceres sociais e
psicologicos apresentados pela equipe da Vara da Infancia. Toda a
situacdo deve ser trabalhada com bom senso. Nao devemos nos
posicionar contra a alegagédo de que esta sendo violada a regra que
obriga o respeito ao cadastro. Nao devemos aceita-la sempre, pois o
melhor interesse da crianga pode n&o estar sendo atendidos se néo
houver vinculo de afetividade. [...] cada caso ha de ser avaliado pelo
juizado especial, e o juiz devera decidir de acordo com as
circunstancias, sem se sentir tolhido por eventuais procedimentos
burocraticos. Nossa proposta é no sentido de, em tais circunstancias,
manter os pretendentes a ado¢ao na posse da crianga e realizar os
estudos necessarios para se saber se estao eles em condi¢des de
adotar, evidentemente ha de ser realizados com toda a brevidade
possivel, pois quanto mais tempo a crianga ficar sob a guarda dos
postulantes, mais chance havera na formacao do vinculo de afeto e,
se a conclusao do estudo nao lhes for favoravel, a crianga sofrera. [...]
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€ importante a aceitacdo da adocao Intuitu Personae, pois sua
negacao fard com que as pessoas tenham medo de comparecer as
Varas da Infancia para regularizar sua situagdo com a crianga, o que
acarretard duas coisas: que permanecam com a crian¢ca de modo
totalmente irregular ou que ocorra a adogao a brasileira.

Todas essas questdes devem ser debatidas e edificadas através de acdes
efetivas, mas a crianca nao pode esperar, porque seu tempo é o agora, € a infancia
passa muito rapido.

A questao socioafetiva que envolve as adocdes Intuitu Personae recebem
valioso destaque por um membro do IBDFAM, Rodrigo da Cunha Pereira (2009, p.92-
93):

[...] Filhos socioafetivo sdo os filhos de criacdo. O que garante o
cumprimento das fungdes parentais ndo é a relacdo genética ou
derivagao sanguinea, mas sim o cuidado e o desvelo dedicado aos
filhos. [...]. Para que um filho verdadeiramente se torne filho, ele deve
ser adotado pelos pais, tendo ou nao vinculos de sangue que 0s
vinculem. A filiagao bioldgica ndo é nenhuma garantia da experiéncia
da paternidade, da maternidade ou da verdadeira filiacdo. Portanto, é
insuficiente a verdade biolégica, pois a filiagdo é uma construgéo que
abrange muito mais do que uma semelhanga entre os DNA’'S. [...]
apenas a presencga do pai ou mae biolégica nao € garantia de que a
pessoa se estruturara como sujeito. O cumprimento de fungdes
paternas e maternas, por outro lado, € o que pode garantir uma
estruturagao biopsiquica de alguém

A falta de afeto, cuidado e respeito € observada de forma criteriosa no
ordenamento juridico patrio, na jurisprudéncia e na doutrina como ensejadores de
consequéncias juridicas. Em vista disso, deve o operador do direito valer-se das
relacdes que envolvem o Direito de Familia, especialmente quanto a crianca e
adolescente, considerando a interpretagao sistematica, para que através da prestacao
jurisdicional, seja garantida uma soluc¢do juridica para a devida questao, sem destruir,
preservando os lagcos socioafetivos ja alcangcados, evitando que a crianca seja
encaminhada para um outro ambiente (entidade de acolhimento) sendo mais uma
situacao de perda na vida da crianca.

Nessa perspectiva, € justo indeferir um pedido de adogcdo com base numa
interpretacéo literal do dispositivo legal, estando a crianga num lar e com vinculos de
afinidade estabelecidos? Na realidade, as relacdes socioafetivas devem sim,
ultrapassar os limites da lei fria em todos os momentos e, principalmente quando a

qguestao envolve criangas e adolescentes.
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5.5 Principios, Tratados Internacionais e Normas na Aplicacao

Legal da Adocao Intuitu Personae

Toda acao que ampara os direitos estabelecidos no Estatuto da Crianca e do

Adolescente, deve ter como base o Melhor Interesse da Crianca pela sua condicao

sui generis de pessoas em desenvolvimento. Os operadores do direito devem elucidar

tais aspectos acompanhados dos Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa

humana e da Paternidade Responsavel, demonstrados nos artigos 1°, Ill e 226 § 7°

da CF:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

lll - a dignidade da pessoa humana;

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do
casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicoes oficiais ou privadas.

Outros de fundamental importancia sdo os Principios da Prioridade Absoluta

e da Protecao Integral previstos no art. 227, todos da Constituicdo Federal que séao

orientados e apresentados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, especialmente

através dos artigos 4° e 6° onde o Principio do Melhor Interesse da Crianga e do

Adolescente necessitarao ser observados, sempre.

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 alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizac¢do, 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, discriminacao, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

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

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

c) preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas sociais
publicas;
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d) destinacéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protegdo a infancia e a juventude.

Art. 6° Na interpretacao desta Lei levar-se-ao em conta os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.

A interpretacdo legal do ECA devera sempre ser pautada no Principio da
Protecado Integral de forma prioritaria, respeitando a condicdo peculiar de pessoa
humana em formagéao. Por isso na aplicagao do art.5°, da lei de Introducao ao Cédigo
Civil, tanto a autoridade julgadora quanto os operadores do direito terdo que atender
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, por isso o art.6° do ECA esta

ontologicamente relacionado com todos os artigos acima mencionados

Art. 5° Na aplicacao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.
Art. 62 Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, € a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.
Além disto, ndo deve ser esquecida a Convencado que trata dos Direitos da
Crianca, observada pela Assembleia: Geral das Nacdes Unidas em 20/11/1989 e,
validada no Brasil em 26/01/1990. Posteriormente, aprovada no Senado Federal com

as seguintes especificacdes em seu Art. 3°

Art. 3° Em todas as medidas relativas as criangas, tomadas por
instituicoes de bem-estar social publicas ou privadas, tribunais,
autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, terdo consideracao
primordial os interesses superiores da crian¢a

Em vista disso, o interesse maior das pessoas em desenvolvimento deve
predominar sobre qualquer outro, elencando também as acées dos membros dos
poderes constituidos, dos quais ndo deve o Poder Judiciario privar a crianga de ter o
seu direito apreciado, em decorréncia de uma interpretacao literal da lei, sem a
apuracao do Melhor Interesse.

O Principio da Protecao Integral pautado no Artigo 227 da CF, possui sintonia
direta com o Principio Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana (Art. 1°, 1ll da
CF), impedindo toda e qualquer forma de situacao irregular que venha a sofre a
crianga. Contudo, somente ao publico infanto juvenil a protecao prioritaria e absoluta
ultrapassara qualquer outro, sendo registrada na Carta Magna tal privilégio no art.227
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da CF que, estabelece os direitos fundamentais, com aplicacao instantanea a serem
reconhecidos por todos.

Tal dispositivo constitucional estabeleceu os direitos fundamentais das
criancas e adolescentes, significando o direito ao respeito como pessoas em
formacao. Sao direitos inerentes a propria condicdo humana, sendo superior ao
Estado, por ser um direito natural que limita a atuacdo dos poderes, com absoluta
prioridade no caso de criancas e adolescentes.

Assim, os direitos fundamentais ratificados pelo ECA sao indisponiveis e
superiores, por terem sido estabelecidas constitucionalmente para o publico infanto-

juvenil, conforme reproduzido nos artigos a seguir:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegcéao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se |hes, 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
condigoes de liberdade e de dignidade.

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagcdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢cdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

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

c) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais
publicas;

d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
com a protecao a infancia e a juventude.

Dentre os direitos fundamentais encontra-se o da convivéncia familia e
comunitaria, seja na familia natural (Art.19 e 25), extensa (Art. 25, § Unico) ou
substituta (Art. 28, ECA), num ambiente saudavel ao pleno desenvolvimento.

A lei 12.010/09 ampliou o conceito de familia, estabelecendo uma ordem a ser
seguida. Assim, ndo sendo possivel a crianca ou adolescente permanecer com 0s
pais na familia natural, estes devem ser colocados na familia extensa e, ndo sendo
possivel, deverdo ser colocados em familia substituta, com a qual mantenha vinculos
socioafetivos ou com pretendentes habilitados, atendendo sempre o melhor interesse
da crianca e respeitando a ordem, conforme os artigos 6° 19, 28 e 50 do ECA.
Observando que, as excecgdes estabelecidas no § 13 do referido artigo 50, quanto ao
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deferimento da adog¢do, ndo serdo em favor dos pretendentes previamente

cadastrados, entretanto, ndo sendo assim, um rol taxativo.

5.6 O Aparente Conflito entre o Paragrafo 13 do Artigo 50 e o Artigo 166 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente

E fundamental nesta etapa da pesquisa destacar mais um aparente conflito
entre esses dois artigos que se localizam na mesma norma juridica, o paragrafo 13
do Art. 50 e 0 Art. 166. A analise da aparente contradicéo ir4 constatar se a adocao
Intuitu Personae foi revogada, esquecida ou néao, apdés o advento da lei 12.010/09.
Discorremos assim sobre as quatro correntes doutrinarias que tratam do assunto da
adocéao Intuitu Personae, demostrando os conflitos e as contradigdes.

O estudo das correntes doutrinarias em relacéo a adocao Intuitu Personae foi
realizado pelo Projeto Acalanto Natal, um grupo de apoio que desenvolve estudos
relacionados a adocao e a crianca em geral, com sede no Rio Grande do Norte, a
partir de pesquisas aprofundadas sobre as possibilidades juridicas da interpretacao
da lein® 12.010/09, e de debates ocorridos entre os operadores de direito em Brasilia.

5.6.1 Corrente Doutrinaria Literal ou Restritiva

Esta corrente concluiu que a adocéao Intuitu Personae estaria revogada com a
entrada da nova lei de adogéo.

Os seus defensores argumentam que o paragrafo 13 do art. 50 determina
taxativamente as uUnicas formas de adocado que poderiam ser feitas sem o prévio

cadastro dos pretendentes a adocéo.

Art. 50. A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro
regional, um registro de criangas e adolescentes em condi¢des de
serem adotados e outro de pessoas interessadas na adogao.

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

| - se tratar de pedido de adoc¢ao unilateral;

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

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

Desta forma, desde o caput até as hipoteses descritas nos incisos, tal
pensamento entende que a lei ndo contemplou a adoc¢ao Intuitu Personae prevista no
art.166 do ECA. O legislador teria que ter mencionado tal possibilidade nesses incisos

€ se 0 mesmo nao o fez é porque nao a quis amparada no ordenamento juridico.

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 peticdo assinada pelos proprios
requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.

§ 10 Na hipdtese de concordancia dos pais, esses serao ouvidos pela
autoridade judiciaria e pelo representante do Ministério Publico,
tomando-se por termo as declaragdes.

§ 20 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 adogao, sobre a irrevogabilidade da medida.

§ 30 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
esforcos para manutencao da crianca ou do adolescente na familia
natural ou extensa.

§ 40 O consentimento prestado por escrito ndo tera validade se nao
for ratificado na audiéncia a que se refere o § 3o deste artigo.

§ 50 O consentimento é retratavel até a data da publicacdo da
sentencga constitutiva da adogao.

§ 60 O consentimento somente terd valor se for dado ap6s o
nascimento da crianga.

§ 70 A familia substituta recebera a devida orientagéao por intermédio
de equipe técnica interprofissional a servico do Poder Judiciario,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela
execugao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia
familiar.

No entanto, os operadores do direito do Projeto Acalanto de Natal rebatem
esse argumento com o0s seguintes aspectos: Primeiro, essa interpretacao carece de
suporte logico-juridico pois, 0 mesmo nao revogou o art. 166, apesar de nao ter citado
a adogao Intuitu Personae nesse artigo 50. Pelo contrario, o legislador além de manter
o caput do art. 166 quase inalterado, transformou o paragrafo Unico no 1° e
acrescentou mais seis paragrafos no artigo, aumentando o artigo em sete novos
paragrafos. Se o mesmo fosse revogado nao teria l6gica aumentar o artigo, pois

geraria uma contradig&o.
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Segundo os estudiosos do Projeto Acalanto (2010, sem paginag¢ao), o
legislador ao manter o artigo 166 permitiu que a familia natural escolhesse a familia
substituta quando determina que o pedido de colocagao tenha aderéncia expressa por

parte daquela.
[...] Assim sendo, hd um entendimento de que a familia natural, uma
vez reconhecendo-se incapaz de criar e educar o seu filho no que
concerne aos direitos e garantias fundamentais do menor. Isso de
forma consciente e expressa, possa pelo menos escolher uma familia
substituta que ira acolher o seu fruto com todo amor e carinho que ele
merece. Nestes casos em que a familia natural age com extremo amor
e ndo com descaso com o menor. O legislador possibilitou pelo menos
que a mesma venha a escolher a familia substituta que recebera seu
filho, posto que nesta situagéo privou-lhe deste direito de escolha,

transportando esta escolha para o Estado seria condenar uma conduta
nobre.

Dessa forma, para essa corrente de pensadores a adogao Intuitu Personae
nao se refere a um casal que furou a fila do cadastro de adotantes, mas sim uma
familia substituta que foi diretamente escolhida pela familia natural num ato nobre. E,
portanto, respeitar o art. 166 nao fere o cumprimento ao cadastro dos pretendentes a
adocéo.

Por outro lado, ao interpretar de forma literal o paragrafo 13, do artigo 50, da
lei 12.010/09, e aplica-la ao caso concreto, agredira a Constituicado Federal e a lei n®
8.069/90 (ECA), instabilizado, assim o ordenamento juridico.

Conforme a interpretacao dessa corrente doutrinaria que entende que adocao
Intuitu Personae (art.166) foi revogada com o § 13 do art. 50 da lei 12.010/09, mesmo
tendo ciéncia de que esse artigo 166 foi detalhadamente ampliado e vier uma
sentenga embasar a decisdo nessa corrente onde o legislador patrio quis manté-la no
texto legal, estaria assim, ferindo um dos principios basilares da Constituicao Federal
(Principio da independéncia e harmonia dos poderes) sendo assim um desrespeito ao
art. 2° da CF, pois a funcao de legislar é do poder legislativo e ndo do Judiciario. "Art.
2° Sao Poderes da Uniao, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”

Outro ponto de conflito € quando uma criancga é retirada pelo poder judiciario
de uma familia substituta, a quem a prépria méae biolégica o tinha entregue, e colocada
em acolhimento institucional tendo a adoc¢éao Intuitu Personae indeferida. Dessa forma

a crianga sofrera um segundo trauma (quebra de vinculo afetivo), causando danos
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complexos a sua saude mental e fisica e ferindo, principalmente, a Constituicdo
Federal no seu art. 227.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito

by Y

a vida, a saude, a alimentagcdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacao, 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, discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade
e opressao

E também considerada uma agressao ao art. 6°do ECA, onde a interpretacao
da lei, devera levar em consideracao a condicao peculiar da crianga como pessoa em
desenvolvimento e os fins sociais para a qual foi criada.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-ao em conta os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.

Destaca-se ainda uma afronta ao art. 1° da lei 12.010/09, pois prevé ser
prioritario o direito da crianga e do adolescente a convivéncia familiar. A manutencao
de uma crianca em uma casa de acolhimento por melhor que seja nao seria o local
idealizado pelo art. 1° da Lei 12.010/09,

Art. 1° Esta Lei dispée sobre o aperfeicoamento da sistematica
prevista para garantia do direito a convivéncia familiar a todas as
criancas e adolescentes, na forma prevista pela Lei no 8.069, de 13 de
julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente.

E importante ainda destacar o equivoco da nomenclatura atribuida a Lei
12.010/09, que nao deveria chamar-se de “Nova Lei da Adocao”, mas sim “Lei de
Garantia a Convivéncia Familiar’, vez que o nome da lei decorre da tentativa de
priorizar sempre a familia natural ou extensa, para somente apos esgotadas todas as
tentativas é que segue para a adogao pois encontra-se elencado no primeiro artigo da
lei e assim os artigos da lei devem seguir em conformidade com espirito da lei.

Assim, tem-se que essa corrente doutrinaria ndo possui légica-juridica
adequada nao devendo assim, ser sua interpretacdo acolhida e levada em

consideracao tal interpretacao.
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5.6.2 Corrente Doutrinaria Semi-Restritiva

Atualmente sustentada pela Associagdo dos Magistrados Brasileira (AMB) e
partindo da ideia principal que a adocao Intuitu Personae deve ser freada sob o
argumento que, para esse tipo de adocédo, ndo ha uma preparacdo adequada dos
adotantes.

Segundo essa corrente, s6 poderia ser consentida a adocao Intuitu Personae
nos casos do inciso lll, do paragrafo 13 do art. 50.

§ 13. Somente podera ser deferida adogédo em favor de candidato
domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta
Lei quando: (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009) Il - oriundo o pedido
de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior de 3 (trés)
anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia
comprove a fixacao de lagos de afinidade e afetividade, e nao seja
constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagdes previstas
nos arts. 237 ou 238 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

Contudo aqui questionamos se o art. 166 ja previsto, e com uma inclusao de
novos e detalhados paragrafos, foi substituido, pelo legislador por um inciso do
paragrafo 13 do art. 507

Assim, se acatarmos tal interpretacao a familia substituta, eleita pela genitora,
teria que requerer primeiro a guarda jurisdicional do menor e depois esperar por trés
anos para, enfim, entrar com o processo de adocao propriamente dito, vez que esse
seria o tempo suficiente para que houvesse legalmente estabelecido vinculo de
afinidade e afetividade entre crianca e pais adotivos e ainda assim, os pais bioldgicos
poderiam revogar esse consentimento somando-se ainda os trés anos de espera até
a publicacao da sentenca.

Nesse sentido, o Grupo Acalanto entende que essa interpretacao seria tao
absurda e portadora de inseguranca juridica imensa. Além de gerar, no minimo, dois
processos juridicos, entulhando ainda mais as varas da infancia.

Soma-se a tudo isso o0 abalo psicolégico da crianca que até os trés anos seria
tratada como uma “afilhada” aguardando pelos futuros pais, e se tudo corresse bem,
ao final do processo e quando chegasse provavelmente aos quatro anos de idade,
poderia ser tratada e ter todos os direitos de uma filha biolégica.

O préprio art. 166 do ECA deixa claro, na sua interpretacao, que a preparacao
que o casal recebe quando entra com uma acao de adoc¢ao /ntuitu Personae ocorre,
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sem nenhum prejuizo, ao longo do processo, visto que referida preparacao, orientada
pela equipe multiprofissional, sera feita em dias e ndo em anos. Se o juiz achar que o
casal nao esta apto ou preparado o suficiente, ou possa vir a trazer algum dano a
crianga, 0 mesmo podera indeferir a adocao.

Outro aspecto importante que o projeto Acalanto defende através de seus
pesquisadores € a relacdo existente do vinculo socioafetivo estabelecido entre a

crianga e os pais adotivos ndo é medida pela idade biolégica do menor, portanto é:

[..] possivel que este vinculo de afetividade e afinidade exista com
alguns meses de vida, ndo recomendado sua extingdo pelo simples
fato de a mesma nao possuir trés anos de vida, posto que isso lhe
causaria uma agressao a saude psicolégica, com danos até
irreversiveis. Assim sendo, a indicagéao da idade cronoldgica nao deve
ser obstaculo ao vinculo afetivo.

Por isso, uma crianca que ainda ndo tenha trés anos de idade e ja tenha um
vinculo de afetividade e afinidade com o casal que a adotou nao deveria se separar
pois, seria uma afronta ao art. 227 da CF que imp&e o dever a familia, ao estado e a
sociedade da garantia da convivéncia familiar da crianga e do adolescente.

Se o legislador quisesse impor a existéncia de um requisito objetivo
relacionado a idade bioldgica, ele teria colocado na norma que tratasse da adocgao
Intuitu Personae, mas assim nao o fez, logo, na aplicabilidade do Art. 166 nao existe
nenhum requisito temporal.

Pode-se concluir que a interpretacdo da corrente doutrinaria Semi-Restritiva
também carecera de logica juridica, similar a primeira corrente restritiva, vez que nao
se coadunam ao espirito da lei ferindo a constituicao federal e desrespeitando o ECA
e 0s principios do Superior Interesse do Menor e o da Protecao Integral.

5.6.3 Corrente Doutrinaria Moderada

A interpretacdo dessa corrente doutrinaria parte de uma aplicacéo do art. 166
desde que seja desprezado o conteudo do paragrafo 13, do art. 50. Trata-se de
condigcdo para que essas normas conflitantes venham a se harmonizar.

A corrente doutrinaria moderada condiciona a aplicacdo do art. 166 do ECA
somente para os pretendentes ja previamente cadastrados usarem beneficios do

mesmo.
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[..] parte-se do entendimento que o pretendente a adogdo, ao se
cadastrar, evita a aplicagao do paragrafo 13, do art. 50, podendo entéao
ser aplicado o art. 166.

Dessa forma, estaria harmonizando a aplicabilidade das duas normas
de forma complementar. (ACALANTO NATAL, 2014, nao paginado)

Aduzem os autores que referida interpretacdo deixa de considerar dois
paragrafos novos que o legislador implementou no art. 166. Analisaremos primeiro o
§ 7° do art. 166:

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 peticdo assinada pelos proprios
requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.

§ 7° A familia substituta recebera a devida orientagao por intermédio
de equipe técnica interprofissional a servigo do Poder Judiciario,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela

execucao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia
familiar.

Nesse paragrafo estd escrito que a familia substituta receberd a devida
orientacdo de uma equipe técnica interprofissional, portanto essa corrente doutrinaria
criou uma condicao nao prevista pelo legislador, pois as formas de aplicar o art. 166,
s6 apds o cadastramento da familia substituta, ndo necessitaria que o legislador
introduzisse o paragrafo 7° no art. 166, visto que no préprio cadastramento a
orientacao ja existe.

Nao havendo assim, razao do legislador criar o paragrafo 7° do art. 166,
explicando que o pretendente, por exemplo, da adogao Intuitu Personae receberia a
devida orientacao pela equipe Interprofissional.

Assim, a harmonizacdo entre os dois artigos, que a corrente doutrinaria
moderada buscou desenvolver findou em um conflito com o paragrafo 7°do art. 166,
tornando-o sem nenhuma eficacia (letra morta), pois o mesmo foi criado pelo
legislador para que valesse e tivesse eficacia plena.

Dessa forma a corrente moderada limita a escolha da familia natural, pois a
mesma s6 poderia escolher entregar o filho as familias substitutas que estivessem
inscritas no cadastro, ferindo a garantia da livre manifestagcao de vontade da familia
natural protegida por lei:

[...] ressalte-se que o direito de escolha aqui tratado é baseado nos
casos de aderéncia expressa da familia natural ao pedido de adogao



70

em familia substituta. Assim sendo, podemos dizer que a primeira
corrente impede a escolha e segunda limita a escolha aos candidatos
ja cadastrados (ACALANTO NATAL, 2010, nao paginado).

A analise do outro novo paragrafo inserido pelo legislador, que a citada forma
de interpretagédo deixou de considerar foi o paragrafo 3° do art. 166. Observando o

mesmo, analisa-se a seguinte situacao:

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

§ 30 O consentimento dos titulares do poder familiar sera colhido
pela autoridade judiciaria competente em audiéncia, presente o
Ministério Publico, garantida a livre manifestagcao de vontade e
esgotados os esforgos para manutencao da crianga ou do adolescente
na familia natural ou extensa. (Sem grifo no original)

O paragrafo fala que sera garantida a familia natural que quer entregar o filho
a uma outra familia a livre manifestacéo de vontade. O legislador trouxe o conceito de

liberdade de manifestacao inserido no art. 52 da CF.

Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

Assim sendo, deve ser interpretada a livre manifestacao de vontade nao sé
com a maxima possibilidade de se expressar, mas também com a méaxima
possibilidade de escolha. Logo, qualquer restricdo nas possibilidades de escolha da
familia natural representa supressao e afronta ao paragrafo em comento. (ACALANTO
NATAL, 2010, nao paginado)

Nessa linha de raciocinio da corrente moderada sera ferida a livre
manifestacdo de vontade, restando a familia natural, que deseja entregar a crianca de
forma personalissima (Intuitu Personae), somente a escolha da familia substituta
cadastrada.

Outro grande obstaculo que encontramos na interpretacdo dessa corrente
seria 0 que esta escrito no art. 197-E, §1° da lei 12.010/09

Art. 197-E. Deferida a habilitagdo, o postulante sera inscrito nos
cadastros referidos no art. 50 desta Lei, sendo a sua convocacao para



71

a adocao feita de acordo com ordem cronolégica de habilitacdo e
conforme a disponibilidade de criangas ou adolescentes adotaveis.

§ 12 A ordem cronoldgica das habilitacoes somente podera deixar
de ser observada pela autoridade judiciaria nas hipoteses
previstas no § 13 do art. 50 desta Lei, quando comprovado ser
essa a melhor solucao no interesse do adotando. (Sem grifo no
original)

§ 2° A recusa sistematica na adocao das criangas ou adolescentes
indicados importara na reavaliagao da habilitagao concedida.

O casal habilitado sé poderia protocolar a adocao Intuitu Personae se nao
existisse, na fila do cadastro, antes deles, um outro casal com o mesmo perfil da
crianca a ser adotada por eles.

No §1¢ do artigo acima temos dois requisitos para que nao sejam observadas
a ordem cronolégica do cadastro: as situagdes elencadas no § 13° do art. 50 do ECA
e o vinculo existente entre os pretendentes e a crianga que culmina com o melhor

interesse do adotando.

§ 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 adog¢éao unilateral;

Il - 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 lagos de afinidade e
afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer
das situacoes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

Entende-se aqui que o primeiro requisito ndo tem utilidade, posto que se refere
aos mesmo casos em que nao ha necessidade de cadastramento prévio. Entao para
que excetuar se as hipéteses sao as mesmas que nao necessitam cadastramento?
Parece carecer de explicacao légica tal excecdo. Ja o segundo parece apropriado
devendo prevalecer o vinculo em relagéo a qualquer ordem ou relacao de inscricao,
ja que a relacao socioafetiva entre os pretendentes e a crianga é fundamental. Trata-
se do Principio do Melhor Interesse da Crianca harmonizando-se com os art. 227,
caput da CF, e os fins sociais dos artigos 6° e 43 do ECA. (PROJETO ACALANTO
NATAL,2010, ndo paginado)

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 alimentagcdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizac¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
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convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagao, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais
a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento.

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

Sintetizando os pontos analisados da corrente doutrinaria, o Projeto Acalanto
entende que a corrente doutrindria moderada fere o Principio da Harmonia dos
Poderes, quando supre normas criadas pelo legislador e cria condicbes nao
estipuladas pelo mesmo. E, por fim, a mesma ainda poderia ser aproveitada caso a
interpretacao do paragrafo 12 do art. 197-E fosse pela impossibilidade da aplicagao do
primeiro requisito, por falta de logica juridica permanecendo somente a condicdo da
aplicacao da excecao.

5.6.4 Corrente Doutrinaria Extensiva

Esta corrente defende a harmonizacdo da norma como um todo. E o primeiro
fundamento que ela defende é a andlise da nova lei de adogéo dentro do Estatuto da
Crianca e do Adolescente onde a mesma foi abracada. E as mudangas que ocorreram
devem estar harmonizada na estrutura ja prevista pelo ECA desde 1990.

O ECA é dividido em dois livros. O livro |, que engloba a parte geral e o livro
I que contempla a parte Especial do Estatuto. Enquadrando os dois artigos dentro do
universo do ECA e partindo para uma analise estrutural observa-se que na divisao do
mesmo, o art. 50 com todos os seus paragrafos e incisos, esta localizado no Livro |,
dentro da subsecao denominada “Da adoc¢ao” que por sua vez esta dentro da secéo
[Il “Da familia substituta” a qual se localiza no capitulo Il denominado “Do Direito a
convivéncia Familiar e comunitaria”, que esta localizado no Titulo Il “Dos Direitos
Fundamentais”.

Partindo agora para a analise do art. 166, observa-se que o mesmo se
encontra no Livro Il que representa a parte especial do Estatuto, dentro da secéao IV
“Da colocagao em familia substituta”, que por sua vez encontra-se no capitulo Il “Dos
procedimentos” localizado no Titulo VI que contempla o tema “Do acesso a Justica”.
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Dessa forma, fica comprovado que o legislador, desde a divisdo do Estatuto
em 1990 até a nova lei de adogcao em 2009, previa as excecdes a adogao via cadastro,
quando trata do direito material referente a familia substituta no livro | (parte geral) e
também desde 1990 ja havia criado uma outra forma de adocdo no livro Il (parte
especial), dispondo em capitulo exclusivo relativo aos procedimentos em familia
substituta, classificando assim o art.166 como uma outra forma de adogdo mais
especifica.

Todas as correntes anteriores afirmam a existéncia de duas formas
diferenciadas de lidar com a adoc¢ao, principalmente a Semi-Restritiva e a Moderada
gue, ndo mencionam em momento algum, que a adocao Intuitu Personae ndo existe
na legislagcdo apenas afirmam somente que a mesma deve ser condicionada.
Somente a primeira corrente € que afirma que essa modalidade de adogao foi
revogada com a entrada da nova lei.

Como confirma o projeto Acalanto Natal (2010, n&o paginado):

[...] na nova lei n&o houve alteragéo da divisdo estipulada no estatuto,
sendo que este novo ordenamento serd inserido dentro da divisdo ja
tracada desde 1990 e mantida agora em 2009. Desta forma conclui-
se que nao houve nenhuma mudanga, e que a adogao criada no
capitulo “Dos procedimentos” continuou valendo, fora da subsecao
denominada “Da adog¢ao” com o paragrafo 13° do art. 50 encontra-se
na subsegédo “Da adogcao” entende-se que sua aplicagdo deve se
harmonizar com a outra forma de ado¢ao criada e mantida na parte de
procedimentos. Qualquer raciocinio diferente deste é criar um conflito
nao elaborado pelo legislador, desde que as normas dos dois artigos
possam viver em harmonia. De inicio pressupde-se que ha harmonia,
pois nao se concebe uma lei criada para conflitar com suas préprias
normas. Este deve ser o entendimento para nortear qualquer
interpretagao.

As correntes anteriores discordam que haja harmonizagdo entre os dois
artigos. Nelas ha supressao de aplicabilidade de artigos e paragrafos mostrando-se
contraria a harmonia e revelando-se de forma imprecisa.

O legislador manteve isolada a adocao Intuitu Personae da subsecao “Da
adocao” do livro |, especificando que a mesma é diferente e tem um procedimento
proprio e diferenciado, por isso localiza-se no livro Il (na parte especial) se aplicando
se para tal o art. 166.

Contudo ao ampliar o art. 166 em mais 7 paragrafos, o legislador confirma a
existéncia da mesma. E quando criou o paragrafo 7° o legislador informa para o
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aplicador do direito que quando ha o processo de adocéao via Intuitu Personae nao
necessita de um prévio cadastro do pretendente a adocao, pois afirma que a familia
substituta recebera orientagdo da equipe técnica. E nesse ponto que o legislador
determina que nao se aplica o paragrafo 13 do art. 50 na adocao Intuitu Personae.

O projeto Acalanto Natal (2010) explica que a interpretacdo mais sensata e
harmoniosa é a que confirma o art. 166 como um complemento do rol do paragrafo
13, do art. 50, sendo uma quarta possibilidade de adocao diferenciada sem prévio
cadastro.

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 peticdo assinada pelos préprios
requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.

§ 1°Na hipdtese de concordancia dos pais, esses serao ouvidos pela
autoridade judiciaria e pelo representante do Ministério Publico,
tomando-se por termo as declaragées. (Incluido pela lei n°12.010, de
2009)

§ 2° 0O consentimento dos titulares do poder familiar sera precedido de
orientagdes e esclarecimentos prestados pela equipe interprofissional
da Justica da Infancia e da Juventude, em especial, no caso de
adocdo, sobre a irrevogabilidade da medida.) (Incluido pela lei
n°12.010, de 2009)

§ 3° 0O 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
esforcos para manutencao da crianca ou do adolescente na familia
natural ou extensa. (Incluido pela lei n°12.010, de 2009)

§ 4° O consentimento prestado por escrito nao tera validade se nao for
ratificado na audiéncia a que se refere o § 30 deste artigo. (Incluido
pela lei n°12.010, de 2009)

§ 5° O consentimento é retratavel até a data da publicacdo da
sentenca constitutiva da adocéo. (Incluido pela lei n©12.010, de 2009)
§ 6° O consentimento somente tera valor se for dado apoés o
nascimento da crianca. (Incluido pela lei n°12.010, de 2009)

§ 7° A familia substituta recebera a devida orientagao por intermédio
de equipe técnica interprofissional a servico do Poder Judiciario,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela
execugao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia
familiar. (Incluido pela lei n°12.010, de 2009) (sem grifo no original)

E muitos poderiam questionar por que o legislador n&o incluiu esta
possibilidade de adogéo Intuitu Personae como um inciso IV do paragrafo 13, do art.
507 Nao o incluiu porque a adocao Intuitu Personae esta em outro titulo, outro livro,
encontra-se na parte especial e ndo na parte geral. E tratada como um procedimento

a parte das adogdes previstas no art. 50. Mostra claramente que nao ha necessidade
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de previsdo expressa, bastando interpreta-la de forma harménica e com légica
juridica. O direito ndo se exaure em Unico artigo, podendo ser ampliado por outros
artigos em capitulos diferentes. (PROJETO ACALANTO NATAL, 2010, sem
paginacao).

Enfim, observa-se que, além de todo o exposto no estudo, temos no art. 166
a livre manifestacdo da vontade, requisito essencial para a propositura da Intuitu
Personae, inovacao trazida pelo legislador em 2009 e ressaltada no paragrafo 3°.

Resta-nos assim a comprovagao que, os paragrafos acrescentados ao art.
166 esclarecem que o legislador nunca intencionou retira-los do ECA, mas sim
especifica-los com mais zelo e clareza. A Unica restricdo que sofreu o artigo 166 foi a
exigéncia de quando esgotadas as tentativas de manutencao da crianca na familia
natural tentariam a familia extensa, ndo tendo isto seria entdo deferida a forma da
adocao Intuitu Personae. E assim, por todo o exposto, conclui-se que a corrente
extensiva interpreta de forma mais harmdnica o conflito aparente das normas
descritas, devendo a mesma prevalecer sobre qualquer das correntes doutrinarias
citadas anteriormente. (PROJETO ACALANTO NATAL, 2010, sem paginagao).

Assim, segundo o Acalanto Natal (2010, sem paginacao), a adocao Intuitu
Personae permanece e amplia o rol das adocdes feitas sem o prévio cadastro de
pretendentes a adog¢do, ndo podendo a vontade dos pais bioldgicos ser
completamente suprimida, sendo sua extingdo um verdadeiro retrocesso, visto o
grande risco que existe em relacdo aos pretendentes, de recorrerem as adocoes a

brasileira sendo um perigo real e iminente.

5.7 Alguns Julgados Sobre Adocao Intuitu Personae em Sergipe

Os julgados dos anos de 2010 a 2012 demonstram o entendimento
jurisdicional do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, quanto as adogdes Intuitu
Personae, sobre a importancia do afeto. Os dois primeiros julgados indeferiram as
apelacdes embasados na importancia do vinculo socioafetivo entre a criancga e os pais
adotivos. O segundo julgado traz a adocgédo direta de uma crianga que apresenta
problemas de saude, fator preocupante, pois se a mesma fosse retirada do casal e

colocada em uma instituicdo de acolhimento traria um enorme prejuizo:
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APELAQAOpI’VEL. AGAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR
C/C ADOCAO. ARREPENDIMENTO DA MAE BIOLOGICA QUE
ENTREGARA A CRIANCA. ABANDONO DA INFANTE. ALEGACAO
DE AUSENCIA DE CONDIQC)ES FINANCEIRAS. DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR. INEFICACIA DO ARREPENDIMENTO. Doutrina.
Precedentes de nossos tribunais. Adocao. Estabelecimento de vinculo
entre a crianga e os adotantes. Providéncia recomendada pelos laudos
psicossocial e psicoldgico. | - A auséncia de condi¢des financeiras
para prover as necessidades financeiras da crianga, que fora entregue
aos adotantes, pelos seus pais biolégicos, caracteriza o abandono -
procedimento apenas alterado pela mée biolégica apds restringida em
seu direito de visitas - fato previsto no art. 1.638, Il, do Cddigo Civil,
como extintivo do poder familiar. Precedentes do STJ. Il - A adogao da
crianca pelos adotantes, que receberam a crianga na tenra idade de 1
ano e quatro meses, e permanece nesta condicdo até o momento,
quando j& conta com 5 anos e 9 meses, apds desenvolvidos fortes
vinculos emocionais, demonstra-se a medida menos danosa a
crianga, consoante laudos psicossocial e psicologico elaborados em
ambas as instancias. Recurso conhecido e improvido. Decisao
unanime.

(TJ-SE - AC: 2009213474 SE, Relator: DESA. GENI SILVEIRA
SCHUSTER, Data de Julgamento: 16/11/2010, 12.CAMARA CIVEL)
(BRASIL, 2010, nao paginado).

APELACAO CIVEL - ADOCAO - INTELIGENCIA DO ART. 45 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - INTERESSE DA
CRIANCA - PROVA ROBUSTA - LAUDOS E DEPOIMENTOS
ATESTANDO AS CONDICOES FAVORAVEIS DOS PAIS ADOTIVOS
- DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR DA GENITORA - ENTREGA
DA CRIANGCA DESDE O NASCIMENTO - VINCULO COM OS PAIS
ADOTIVOS SOLIDIFICADOS - MENOR QUE APRESENTA
PROBLEMAS DE SAUDE - PRESERVACAO DO INTERESSE DO
MENOR - SENTENCA MANTIDA - IMPROVIMENTO DO RECURSO
- DECISAO UNANIME.

(TJ-SE, Relator: DES. ROBERTO EUGENIO DA FONSECA PORTO,
Data de Julgamento: 13/06/2011, 12. CAMARA CIVEL)

(BRASIL, 2011, nao paginado)

Ja os quatro julgados que seguem, adotaram a mesma ética, também
apresentando a importancia do vinculo socioafetivo. Além disso, mostram que mesmo
sendo importante estarem os pretendentes cadastrados, o ndo estar, ndo deve ser um
empecilho ao deferimento da adogéo. Pois, o formalismo legal ndo pode ultrapassar
os interesses da crianga, principalmente quando esta ja tenha um vinculo afetivo

consolidado com os pais adotivos.

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOGAO PROPOSTA POR QUEM
DETEM A GUARDA DE FATO DA MENOR DESDE O PRIMEIRO DIA
DE VIDA. INEXISTENCIA DE INSCRICAO PREVIA NO CADASTRO
OFICIAL DE ADOGAO NAO CONSTITUI CONDICAO SINE QUA
NON PARA O DEFERIMENTO DA MEDIDA. FORMALISMO LEGAL
QUE NAO PODE SOBREPUJAR AOS INTERESSES DA MENOR.
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PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. SENTENCA
MONOCRATICA DESCONSTITUIDA. RETORNO DOS AUTOS A
ORIGEM PARA O REGULAR PROCESSAMENTO DO FEITO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. A UNANIMIDADE. Embora a
inscricdo no cadastro de interessados a adogao seja uma exigéncia
legal, a sua auséncia nao pode ser ébice ao deferimento da adogéo,
uma vez que o formalismo legal ndo pode se sobrepor aos interesses
da infante. (TJ-SE, Relator: DESA. SUZANA MARIA CARVALHO
OLIVEIRA, Data de Julgamento: 13/08/2012, 12.CAMARA CIVEL).
(BRASIL, 2012, nao paginado)

APELAGCAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO PROPOSTA POR QUEM
DETEM A GUARDA DE FATO DO MENOR DESDE OS SEIS MESES
DE VIDA. INEXISTENCIA DE INSCRICAO PREVIA NO CADASTRO
OFICIAL DE ADOGCAO NAO CONSTITUI CONDIGAO SINE QUA
NON PARA O DEFERIMENTO DA MEDIDA. FORMALISMO LEGAL
QUE NAO PODE SOBREPUJAR AOS INTERESSES DO MENOR.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. MELHOR INTERESSE DO
INFANTE. LACOS DE AFETIVIDADE ESTABELECIDOS COM OS
PRETENSOS ADOTANTES. PREVALENCIA DOS ART. 43 DA LEI
8.069/90 E ART. 1.625, DO CODIGO CIVIL. SENTENGA
REFORMADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. A
UNANIMIDADE. Mostra-se viavel a concessao do pedido de adogao,
quando evidenciado que a crianga se encontra plenamente adaptada
a nova familia, que se mostrou capaz de assegurar a protecéo,
assisténcia e educagédo que lhe é devida. Embora a inscrigdo no
cadastro de interessados a adocao seja uma exigéncia legal, a sua
auséncia nao pode ser 6bice ao deferimento da adog¢ao, uma vez que
o formalismo legal ndo pode ser sobrepor aos interesses do infante,
ainda mais quando este ja tenha consolidado lagos de afeto com os
adotantes, com 0s quais convive desde 0s seis meses de vida.
(TJ-SE - AC: 2012207781 SE, Relator: DESA. SUZANA MARIA
CARVALHO OLIVEIRA, Data de Julgamento: 04/06/2012,
12.CAMARA CIVEL) (BRASIL, 2012, ndo paginado)

APELAGCAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO PROPOSTA POR QUEM
DETEM A GUARDA DE FATO DA MENOR DESDE O PRIMEIRO DIA
DE VIDA. INEXISTENCIA DE INSCRICAO PREVIA NO CADASTRO
OFICIAL DE ADOGCAO NAO CONSTITUI CONDIGAO SINE QUA
NON PARA O DEFERIMENTO DA MEDIDA. FORMALISMO LEGAL
QUE NAO PODE SOBREPUJAR AOS INTERESSES DA MENOR.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. SENTENGCA
MONOCRATICA DESCONSTITUIDA. RETORNO DOS AUTOS A
ORIGEM PARA O REGULAR PROCESSAMENTO DO FEITO.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. A UNANIMIDADE. Embora a
inscricdo no cadastro de interessados a adogao seja uma exigéncia
legal, a sua auséncia nao pode ser ébice ao deferimento da adogéo,
uma vez que o formalismo legal ndo pode ser sobrepor aos interesses
da infante. (TJ-SE, Relator: DESA. SUZANA MARIA CARVALHO
OLIVEIRA, Data de Julgamento: 25/06/2012, 12.CAMARA CIVEL)
(BRASIL, 2012, nao paginado)

APELAGAO CIVEL - ACAO DE ADOCAO COM DESTITUICAO DE
PODER FAMILIAR. NOS AUTOS FICOU CARACTERIZADO O
VINCULO AFETIVO, O ESTADO DE FILIACAO. A auséncia de
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Cadastro por si s6 ndo tem o condao de desconstituir o vinculo afetivo
ja consolidado. Precedente do STJ. Sentenga mantida. Apelo
improvido. (TJ-SE, Relator: DES. CEZARIO SIQUEIRA NETO, Data
de Julgamento: 10/04/2012, 22. CAMARA CIVEL) (BRASIL, 2012, néo
paginado)

Ressalta-se, portanto, que no Estado de Sergipe muitas dessas decisoes
seguiram a Corrente Doutrinaria Extensiva como fundamento do Melhor Interesse da
Crianca. A prioridade deve ser a crianga e ndo o respeito a fila do cadastro. Nao ha
nenhum desrespeito ao cadastro, mas sim uma valorizacdo expressa do Superior
Interesse, da Protecédo Integral, da Prioridade Absoluta, da Dignidade da Pessoa
Humana, da Paternidade Responsavel e dos vinculos socioafetivos, atendendo assim

aos fins sociais e as exigéncias do bem comum.
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6. CONCLUSAO

A presente pesquisa monografica trouxe os principais aspectos relativos ao
estudo da adocgao no pais. Para tanto, foram trazidas a baila ideias abordadas por
diversos autores, bem como a importdncia dos Principios Constitucionais, dos
Tratados Internacionais, das leis infraconstitucionais, como o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e a Lei 12.010/09.

Observa-se que o efetivo cumprimento dos Principios do Superior Interesse e
da Protecao Integral que norteiam o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda nao
€ averiguado na pratica pois, criancas e adolescentes permanecem crescendo dentro
de instituicbes de acolhimento até que atinjam a maioridade, sem duvida, um
desrespeito a seu direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria.

Nao se pode determinar um Unico conceito para o instituto da adocéo,
podendo ser definida como um ato juridico que forma um elo de parentesco civil entre
adotante e adotado, pelo fato deste se deparar, por algum motivo, em uma situacao
de abandono, entrega ou retirada, e daquele, que por causas particulares, traz para
sua familia, na categoria de filho, pessoa que |lhe € usualmente estranha.

O instituto da adocéao subdivide-se em; unilateral, bilateral, p6stuma, pelo par
homoafetivo, Intuitu Personae, a Brasileira e a Internacional. A adocao Intuitu
Personae nao se confunde com a adocao a Brasileira, esta acontece quando uma
pessoa registra o nascimento de uma crianga como se fosse seu filho, mesmo
sabendo que nao o é, ja aquela se refere a situagdes nas quais o genitor ou
responsavel decidem entregar o seu filho a determinada pessoa ou casal e assim o
fazem, sem a interferéncia do Poder Judiciario. Outra diferenca entre elas é que a
primeira € uma modalidade de adocao na forma personalissima, enquanto que a outra
€ um crime, previsto no art.242 do CP.

No entanto, a ado¢ao ndo pode e nem deve ser uma forma de suprir a procura
latente daqueles que desejam ter um filho, mas sim, uma forma de garantir as criancas
e adolescentes que foram afastados, abandonados ou entregues, o acolhimento e
amor necessarios proporcionando todos os meios para um pleno desenvolvimento
fisico, mental e espiritual.

Quanto a isso, verifica-se o direito da crianca e do adolescente, que deve ser
considerado com prioridade absoluta pelo Estado, por serem pessoas humanas em
desenvolvimento. Logo, o instituto da adocao no Brasil deve ser executado da melhor
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maneira possivel obedecendo sempre os Principios do Melhor Interesse, da
Dignidade da Pessoa Humana, da Protecdo Integral, da Prioridade Absoluta e da
Paternidade Responsavel.

O direito por si s6 ndo é bastante para resolver definitivamente tema de grande
angustia para a sociedade Brasileira, que é o crescimento de seres humanos longe
de uma familia. A vivéncia dentro do seio familiar € de tal importancia que se apresenta
na Constituicdo Federal como direito fundamental atribuido a toda crianga e
adolescente.

O sistema judiciario composto pelos Magistrados, Ministério Publico,
Defensoria Publica e advogados nao é suficiente o bastante, para solucionar um
problema que vai além da esfera juridica, pois, este é de fato, um problema social
Brasileiro.

A retirada de criangcas dos lares por irresponsabilidade dos genitores, o
abandono de bebés em ruas e lixdes e a entrega espontanea do filho a outrem por
dificuldades financeiras comprova claramente o grave problema social existente em
todo o Brasil e que necessita de mais estudos e pesquisas de campo, aprofundando
cada vez mais esse assunto.

O cadastro de adotantes tem sua importancia, mas deve ser relativizado em
alguns casos em concreto, pois nada pode ser absoluto quando esta em pauta a vida
de uma crianga. Em vista disso, tem que se ter cuidado para que o cadastro néo se
transforme numa maneira somente de ordenar uma lista a ser seguida a risca,
servindo assim, como um mecanismo para autorizar que os adotantes escolham um
perfil de crianga padronizada, aguardando assim um dia recebé-la.

Assim, no decorrer do trabalho, procurou-se esclarecer sobre a adogao Intuitu
Personae, modalidade de adocao direta que esta prevista no art. 166 e no § 13 do art.
50 do ECA. Analisou-se, ao longo da pesquisa o aparente conflito entre esses dois
artigos e as Correntes Doutrinarias Restritiva, Semi-Restritiva, Moderada e a
Extensiva. E uma vez explicitadas as Correntes Doutrindrias sobre o tema da Intuitu
Personae, conclui-se que a aplicacdo da Corrente Doutrindria Extensiva elucida o
conflito aparente entre o § 13 do art. 50 e o art. 166 ambos do ECA, de forma
harmonica com o ordenamento juridico.

Contudo, as outras interpretacoes representam um forte abalo as estruturas

normativas do direito da crianca e do adolescente, uma vez que agridem a protegao
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Constitucional estampada no art. 227 da Constituicado Federal, além de ferir o Principio
do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente.

Unindo as consequéncias negativas das interpretacdes das outras correntes
que sao diferentes da extensiva, tem-se a possibilidade do retorno das adogbes a
Brasileira. Dessa Forma, a interpretacdo defendida pela corrente extensiva de que a
adocao Intuitu Personae sem prévio cadastramento continua em vigor é a Unica que
impede o ressurgimento das praticas ilegais nas adocdes, devendo ser aplicada para
dirimir o suposto conflito.

Do mesmo modo é o entendimento do Estado de Sergipe (Tribunal de Justica)
ao averiguar alguns de seus julgados, compreende-se que, existindo um sélido vinculo
de afetividade, deve-se atenuar a importancia da rigidez da lista em fungdo da
conexao criada entre adotantes e a crianga.

A ligacado estabelecida entre pretendente a adotante ndo cadastrado e
adotado representa uma realidade socioafetiva entre eles, que gera equilibrio fisico e
emocional, além de seguranca, para a crianga envolvida. Por esse motivo, é dever da
autoridade judiciaria através dos estudos sociais e psicoldgicos apontados pela equipe
multidisciplinar, sondar se a crianca esta ou nao verdadeiramente ligada aquela
pessoa.

Destarte, fundamental saber quando os vinculos de afetividade séao
estabelecidos e até quando uma crianga pode ser retirada de uma familia com a qual
ja convive, sem causar prejuizos ao seu desenvolvimento. Entdo, € pertinente que o
magistrado investigue com cautela cada caso, com o propésito de evitar que uma
separacao desnecessaria, traga sofrimento e prejuizo para a crianca.

Enfim, entende-se que o aumento dos casos de adocéao Intuitu Personae, nas
situacoes reveladas, impediria as adocoes a Brasileira, ja que as pessoas nao teriam
mais medo de procurar as Varas da Infancia para regulamentar a adocéo e ademais,
possibilitaria um controle, por parte do Estado, destas filiagdes sbdcioafetivas que estao
a margem da lei. Outra forma, diante do que foi mostrado propde-se que, para evitar
que ocorra a adocao a Brasileira, deve o magistrado, verificando que haja afinidade e
afetividade, legitimar a adogéao Intuitu Personae.
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