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(IM)POSSIBILIDADE DA ADOCAO INTUITU PERSONAE"

Thalita Ferreira Santos Oliveira

RESUMO

O presente artigo tem como finalidade abordar questdes acerca da possibilidade de
legalizacdo da adocdo intuitu personae no ordenamento juridico brasileiro, sobre o prisma do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. A adocdo dirigida, como também
é conhecida, é uma das modalidades de adoc¢éo existentes no Brasil, que se caracteriza quando
0s genitores, na maioria das vezes sé a genitora, decide entregar seu filho a alguém em que
tenham confianca de que pode garantir melhores condi¢Ges educacionais, financeiras e
psicoldgicas para o infante, sem que este esteja inscrito no Cadastro Nacional de Adogéo,
consequentemente desrespeitando a ordem cronoldgica do referido cadastro, bem como
infringindo o que dispGe a legislacdo. Existe uma divergéncia no que diz respeito a
necessidade de se dar efetividade ao cadastro de ado¢do, nos moldes do que imp&e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, frente a sua flexibilizagdo, com suporte no principio do melhor
interesse, em conjunturas excepcionais de formacdo de vinculo afetivo entre o infante e os
adotantes, com o proposito de se garantir que a crianga ou o adolescente ndo sofra tanto com
as consequéncias da separacdo ou da perda dessa convivéncia. O estudo surgiu da
necessidade de entender em que consiste tal pratica e a motivacdo de sua aplicacdo no
contexto brasileiro. Para a elaboracdo deste artigo, foram utilizadas como metodologia
pesquisas bibliografica, em revistas, documentos, legislacéo e jurisprudéncia. A analise do
principio do melhor interesse da crianca leva ao questionamento a respeito da possibilidade
da adocdo intuitu personae, trazendo questionamentos sobre a figura do abandono ou entrega
de uma crianca pelos pais bioldgicos, a autonomia dos pais biologicos e a ingeréncia da
chancela estatal.

Palavras-chave: Adocéo dirigida. Cadastro Nacional de Adogdo. Burocracia no Processo de
Adocao. Legalizacdo da Adocgéo Intuitu pernonae.

1 INTRODUCAO

Este artigo tem o fito de analisar um tema pertinente que esta atrelado a rotina da
sociedade brasileira, o instituto da adog&o, mais especificamente a adocao intuitu personae e
a possibilidade de sua legalizagdo. Também chamado doutrinariamente de adocéo
consentida, faz parte de uma das muitas modalidades de adogdo existentes no Brasil,
caracterizada por ser excec¢do a regra imposta pelo Estatuto da Crianca e Adolescente. Esta
modalidade de adocdo acontece quando a familia biolégica ou um deles, ou ainda seu

representante legal, por se encontrar sem condicGes de criar/manter em seu poder familiar o

1*Artigo apresentado a banca examinadora do curso de Direito da Faculdade de Administragdo e Negdcios de
Sergipe, em junho de 2020, como critério parcial e obrigatdrio para a obtencédo do titulo de Bacharel em Direito.
Orientador: Prof. Me. Necessio Adriano Sntos



seu ente (menor), escolhe para este uma familia substituta, por critérios de afinidade. Na
maioria dos casos em que isto acontece, a crianga é entregue, geralmente, a pessoas de sua
confianga, tais como sua vizinha, seu empregador, ou alguém que acreditam possuir
condicdes de proporcionar uma vida digna ao infante, condigdes essas, que sabem que séo

incapazes de ofertar.

A familia substituta ficara com a guarda de fato do infante, enquanto aguardara o
momento de procurar o poder judiciario para assim, tentar regulamentar a situacéo. Todavia,
para que o magistrado possa conceder a adogdo nessas condicOes, serdo analisados 0s

vinculos de afetividade e afinidade, bem como o tempo de convivéncia com a crianca.

Ocorre que, quando esse procedimento € descoberto antes da tentativa de
regularizacdo por parte desta familia, sera realizada a busca e apreensdo da crianca, sendo
esta retirada da familia substituta e colocada em institui¢es credenciadas. Durante o periodo
de dois anos serdo feitas as buscas por sua familia de origem, a chamada familia extensa, na
tentativa da reinsercdo deste menor ao lar. Em regra, esta tentativa de reinsercdo é quase
impossivel de acontecer, e é s6 entdo neste momento que o Ministério Pablico interfere, e
requer a acdo de extin¢do do poder familiar. No entanto, somente ap6s o transito em julgado

da acdo é que ¢é feita a inscricdo do infante no Cadastro Nacional de Adocao.

O infortdnio surge da realidade fatica, onde a genitora optou por apenas entregar sua
prole a alguém conhecido. A referida situacao ndo € modalidade de adocdo tutelada pelas leis
brasileiras, visto que se faz necessario a entrega do infante aos Orgdos publicos e

encaminhada a adoc¢ao como disciplinado no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A discussdo travada pela doutrina reside na possibilidade ou ndo de se viabilizar uma
adocao irregular, uma vez que advém da guarda de fato, ja que os pais bioldgicos do infante
entregaram-na nos cuidados de terceiros, a margem do controle do Poder Pablico. De um
lado, pede-se o respeito ao Cadastro Nacional de Adocdo e a obediéncia a ordem dos
adotantes inscritos. Por outro lado, chama-se atencdo o fato de que a concesséo da adogéo
intuitu personae é uma forma de dar mais celeridade ao processo adotivo e melhor amparar
os interesses do adotando, diminuindo o impacto causado pelo grande nimero de criancas e

adolescentes que esperam uma familia substituta.

A escolha do tema deste trabalho se deu quando uma colega mencionou que sua tia,
ndo podendo mais engravidar, resolveu que iria adotar, seguindo entdo o tramite necessario

paratal, fazendo a habilitacdo no Cadastro Nacional de Adoc¢do. No entanto, com o transcurso



do tempo, nada acontecia, o processo ndo andava. Diante desta situacéo e indagando o porqué
da demora do processo de adocéo, resolvi estudar sobre tema e me deparei com uma imensa
burocracia, um sistema judiciario falho, entre outras problematicas. Essa vivéncia despertou
a vontade de entender a conjuntura do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil, desde
a situacdo irregular a doutrina da protecédo integral, escolhendo a adogdo como o ponto de
chave deste estudo, tendo como foco uma modalidade de adocéo polémica, que é, a adogdo

intuito personae.

Dessa forma, a presente pesquisa tem a finalidade de analisar de forma imparcial a
possibilidade da legitimacdo da adocdo intuitu personae em nosso ordenamento juridico,
expondo os argumentos favoraveis e desfavoraveis a tal legitimacdo, mostrando o

posicionamento da doutrina e os fundamentos juridicos em tese de defesa.

Por fim, ser& abordada a posi¢cdo da jurisprudéncia, que por meio de alguns casos
concretos, visam demonstrar como o STJ vem observando e decidindo os pedidos de
homologacéo de adogdes intuitu personae, em contraposi¢ao ao questionamento das partes,
ou terceiros interessados, alegando desobediéncia ao cadastro nacional de adotantes e

adotandos.

2 ADOCAO: EVOLUCAO HISTORICA, TIPOLOGIA E PRINCIPIOS

A adocdo é uma forma de se obter a filiacdo, levando-se em consideracdo a
capacidade de estabelecer entre adotado e o adotante lacos de filiacdo legal,
independentemente de lacos sanguineos, pois ndo ha relacdo bioldgica, mas manifestacdo de
vontade dos envolvidos, sobretudo do adotante, que dependera ainda de sentenca judicial.
Maria Helena entende que adocdo € o ato juridico solene pelo qual alguém estabelece,
independentemente de qualquer relacdo de parentesco consanguineo ou afim, um vinculo
ficticio de filiacdo, trazendo para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que geralmente
Ihe € estranha (DINIZ, 1996).

De acordo com Dias (2013), a vontade de amar e ser amado € o Unico motivo que liga
0 adotado ao adotante, e que a adogdo nada mais é sendo um vinculo criado entre os pais e
os filhos adotivos, e assim, a adogdo constitui um parentesco eletivo, pois decorre

exclusivamente de um ato de vontade.



Neste sentido, Maria Berenice defende em sua conceituacdo que a adog¢do ndo pode
ser expressada apenas através de sua vontade para a realizagdo do ato solene, e sim com 0
intuito de acolhimento entre a familia adotante e o infante, enaltecendo a afetividade
reciproca e os interesses da crianca para promover sua dignidade de pessoa humana (DIAS,
2013).

No sistema normativo brasileiro, existem diversos doutrinadores civilistas que
conceituam a adocdo. Carlos Roberto Gongalves define a adogdo levando em consideragéo a
sua natureza juridica quando afirma, sob uma visdo positivista, que adogdo é um ato juridico
solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho, pessoa a ela estranha
(GONCALVES, 2014).

A luz dos preceitos legais, compreende-se a adogdo como ato juridico solene e
bilateral, por meio do qual se cria um novo lago de filiagdo entre adotado e adotante, dando-
se por extinto o vinculo familiar entre adotado e sua familia biolégica. Demonstra-se umato
irrevogavel e personalissimo, como dispGe o artigo 41 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente:

Art. 41. A adogdo atribui a condicdo de filho adotado, com os mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com os pais e
parentes, salvo os impedimentos matrimoniais. (BRASIL, 1990).

O instituto da adocdo tem sua origem na mais remota antiguidade. Na biblia-
considerado o livro mais antigo de toda a histdria, no livro de éxodo, é narrada a historia de
Moisés, que foi encontrado ainda bebé em um cesto no Rio Nilo e adotado por Térmulus,

filha do Farad, é a mais conhecida adocao da antiguidade (MITIE, 2006)

2.1 Modalidades de Adocéo
2.1.1 Adogé&o Internacional

A adocéo internacional est regulamentada nos artigos 51 e 52 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente e nos principios presentes no Decreto n°® 3.087/1999, o qual ratificou a
“Convencao Relativa a Protecdo e Cooperagdo Internacional em Matéria de Adocdo
Internacional” que foi aprovada em Haia 17" Secdo da Conferéncia de Leis Privadas
Internacionais de maio de 1993. Rizzardo (2012), esclarece que, o Cddigo Civil ndo faz

mencao sobre esse tipo de adogdo, assim sdo aplicaveis, de maneira geral, as disposi¢coes



deste como regras programaticas, j& que ndo existem regras especificas sobre esta
determinada modalidade.

Coelho (2011) menciona que a adogéo pode ser nacional ou internacional, de acordo
com o domicilio dos adotantes, caso se situe no Brasil ou no exterior. Portanto, o domicilio
dos autores revela se a adogao seré nacional ou internacional. H4 uma ampla discusséo quanto
a adocdo internacional, onde existe aqueles que se manifestam favoravelmente e outros
contra. Aqueles que se manifestam contra se baseiam que se deve estimular a adogéo
nacional, reportando-se aos riscos de adog¢des irregulares e de trafico de criancas, ademais,
argumentam principalmente que tal modalidade fere o direito a identidade da crianca, como
por exemplo o direito ao nome e a nacionalidade. Opostamente, aqueles que apoiam a adogao
internacional visam priorizar a vontade dos estrangeiros em proporcionar carinho e amparo

aquelas criancas e adolescentes que deles necessitam.

Neste sentido, a posi¢do de Coelho (2011) é no sentido de haver uma ordem de
preferéncia para os casais nacionais, entendendo que, adogdo internacional somente pode ser
deferida apds consulta aos cadastros de pessoas ou casais habilitados a adoc¢éo (da comarca,
de Estado e nacional) e n&o se encontrar neles nenhum interessado em adotar aquela crianga
ou adolescente. Em outros termos, a lei manifesta sua preferéncia pela adogéo nacional. Se

esta for viavel, ndo terd cabimento a adocdo internacional.

Todavia, Rizzardo (2011) afirma que, os brasileiros que residem no exterior tém
preferéncia para adotar criancas ou adolescentes que sdo brasileiros. A ado¢éo internacional
é muito complexa, pois exige a habilitacdo, por primeiro, em pais de onde procede ao
adotante. Ou seja, para 0s adotantes que séo estrangeiros estarem habilitados a adotar um
brasileiro, € previamente imprescindivel que estes estejam habilitados perante a Autoridade
Central que trata sobre a adogdo internacional no respectivo pais em que residem
habitualmente. Em contrapartida, o autor comenta referente as adogdes internacionais de
pessoas estrangeiras por brasileiros, ou seja, onde os adotantes séo brasileiros e o adotado €

estrangeiro, devem-se respeitar também as regras gerais da adocdo estabelecida no pais.

2.1.2 Adocgdo Postuma

Essa modalidade de adocdo refere-se a adogdo apds a morte do adotante, ja que

evidenciado, enquanto vivo, o firme proposito que este tinha em adotar. No ordenamento



juridico brasileiro, considera-se ado¢do postuma aquela em que, antes de efetivada, que
significa dizer, antes de prolatada a sentenga constitutiva, falece o adotante, no curso do
processo. Segundo Coélho (2011), a lei exige que o adotante manifeste a vontade de adotar,
sendo necessario 0 preenchimento dos requisitos trazidos por lei, para que de fato seja
consumada a adocdo. A legislacdo anterior que tratava do instituto da adogdo ndo trazia
amparo para esta modalidade de adocdo, tendo em vista que o entendimento da época era de
que ndo poderia ser deferida a adocao a quem ndo estivesse vivo, uma vez que a capacidade
juridica finda com a morte da pessoa natural. Doravante, em razao do falecendo o sujeito que
pleiteia seu direito em processo de adocao, abre-se o incidente de habilitacdo, nos termos do
Art. 1.060 do Codigo de Processo Civil vigente.

Em uma situacéo oposta, entende-se que o0 processo deveria ser extinto. Todavia, em
relacdo ao processo de adogdo, o direito é personalissimo, indisponivel e imprescritivel,
permanecendo o de cujus como titular da agdo. Portanto, o processo ira transitar da mesma
maneira, até a sentenca definitiva, haja vista o requisito essencial para existir a ado¢éao
postuma ja ter sido concretizado no momento em que houve a manifestacdo da vontade de

adotar pelo de cujus quando iniciou o tramite processual. (COELHO,2011).

Este tipo de adocdo estd previsto no art. 42, 86° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990), que assim dispde:

Art. 42, [...] 86° A adocdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca. (BRASIL, 1990).

Contudo, Rizzardo (2011) aponta que devem preexistir provas da relacdo socioafetiva
antes da morte do adotante e o que tem interesse em ser adotado, afirmando que se faz
necessario que ja exista um tratamento de filho dado ao pretenso adotado, pela assisténcia,
dependéncia econémica, convivéncia familiar, servindo isso como evidéncia da vontade que

detinha o adotante falecido em adotar.

2.1.3 Adogéo Intuitu Personae

Também conhecida como adocdo direta ou adogdo em razdo da pessoa. Intuitu
personae é uma expressdo que significa por animo pessoal, na conceituagdo trazida por
Andréa Amin, caracteriza-se como a modalidade de adocao na qual os pais bioldgicos, ambos

ou apenas um deles, ou ainda o representante legal da crianga ou adolescente, indica de



maneira especifica, sem a chancela do Poder Judiciario, a pessoa do adotante. Trata-se,
portanto, de uma modalidade de adogdo que “dispensa” a realizagdo de habilitacdo junto ao
Cadastro Nacional de Adocéo e, por conseguinte, ndo atende aos parametros legais para o
procedimento de adocdo, sendo, por esta razdo, também conhecida na doutrina como “adog¢ao
ilegal (AMIN, 2014).

No mesmo sentido, € mister destacar que a referida modalidade de adocéo prioriza a
satisfacdo do melhor interesse da crianca e do adolescente, estando em consonancia com a
nova otica do Direito de Familia brasileiro, construida a partir do advento da Constitui¢cdo
Federal de 1988 e da Lei n°® 12.010/2009. Essa forma de adoc¢do facilita a realizacéo e
concretizacdo da mesma e analisa 0 que € 0 mais sensato para o adotando, levando em
consideragdo o principio da afetividade, que tem como prioridade o melhor interesse da
crianca e do adolescente, averiguando o grau de aproximacao entre todas as partes envolvidas

na adocdo, para que seja eficaz a convivéncia deles com a familia substituta.

Coélho (2011) afirma que, muitas vezes, essa espécie de adoc¢do tem inicio na vida
intrauterina do adotando, vez que é possivel afirmar que a ado¢do ndo é consumada

unicamente do ponto de vista juridico, mas primordialmente do ponto de vista afetivo”.

A adocdo dirigida esta enraizada na estrutura juridica e social brasileira, levando-se
em consideracdo a sua pratica costumeira. Portanto, Yan Oliveira expde que 0 mesmo
empenho conferido no acompanhamento das familias previamente cadastradas poderia ser
empregado para acompanhar, de forma temporaria, as situacdes decorrentes da adog¢do direta,
transformando a adocdo intuitu personae em um procedimento positivado e concreto na

garantia do melhor desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Ante todo o exposto, Oliveira (2017) compreende-se que a adocao intuitu personae
merece total observancia para preparar a legislacdo a se modernizar e regulamentar essa
forma eficaz de adoc¢do, tendo em vista que a mesma, em algumas situacdes, € o melhor

caminho a ser seguido para que o melhor para a crianca e adolescente prevaleca.

2.2 Principios Norteadores

2.2.1 Principio da Proteg&o Integral da Crianga e do Adolescente

A principio, as criancas e adolescentes ndo eram protegidas por nenhuma legislacéo,

ou seja, era permitido aos pais cometerem atrocidades das mais variadas formas, por



desobediéncia. Porém, nos séculos XVI e XVII, comecou a se pensar timidamente em

proteger a crianga, mas, com algumas ressalvas.

Alberton (2005), lembra que os primeiros vestigios a respeito do sentimento da
infancia ocorreram no final do século XVI1 e, sobretudo, no século XVII, no entanto de uma
forma ténue e desastrosa. A crianca pequena era tratada como o centro de todas as atencées
e tudo lhe era permitido. Contudo, por volta dos sete anos de idade, ela passava a ser cobrada
por meio de uma postura diferenciada, com as responsabilidades e deveres de uma pessoa

adulta.

Apenas no século XIX, quando nesta mesma época a igreja era predominante e tratava
criangcas como “coisa”, foi que os estudiosos passaram a investigar esse tratamento e
conseguiram um explicito entendimento que a crianca precisava de feto, educacao, dentre

outros, sendo assim, finalmente considerada como individuo da familia.

O principio da protecéo integral da crianca e do adolescente foi estabelecido pela
Carta Constitucional de 1988, objetivando dar efetividade a norma superior, foi promulgado
0 Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990. Mediante a Declaragdo Universal dos
Direitos das Criancas, adotada pela ONU em 1959, os infantes foram finalmente
reconhecidos como sujeito de direitos, necessitando de cuidados especiais. O documento
estabelecia a protecdo especial para o desenvolvimento fisico, mental, moral e espiritual,
protecdo contra negligéncia e crueldade; educacao gratuita e protecdo contra a discriminacao.

Admitindo a necessidade de atualizacdo da Declaragdo, no ano de 1979, a ONU
montou um grupo de trabalho responsavel pela preparacdo da Convencéo dos Direitos das
Criancas, aprovada em 1989. Amin (2014) evidencia os alguns vetores da Convencéo, a
principal visdo constatada é a de que se inicia uma protecdo integral a crianca, fundada em
alguns fatores. Na andlise da autora, apos a Convencéo dos Direitos das Criangas entrar em
vigor , surgem diversas politicas a fim de garantir direitos que outrora ndo existiam, como o
reconhecimento da peculiar condigdo de crianca e jovem como pessoa e desenvolvimento,
titular de protecdo especial, criangas e jovens tém o direito a convivéncias familiar, as Nacdes

subscritores obrigam-se a assegurar os direitos insculpidos na Convengdo com propriedade.



2.2.2 Principio do Melhor Interesse da Crianga e do Adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente na viséo de Silva (ano)
tem origem no instituto do parens patriae, o qual era utilizado como uma prerrogativa do Rei

e da Coroa inglesa a fim de proteger quem néo poderia fazé-lo por conta propria.

Silva (2000), lembra, que a responsabilidade de guarda dos incapazes e de suas
eventuais propriedades, inicialmente cabia a Coroa, sendo a partir do século X1V delegado
as Cortes de Chancelaria, as quais assumiram o dever de “proteger todas as criangas, assim
como os loucos e débeis, ou seja, todas as pessoas que nao tivessem discernimento suficiente

para administrar 0s proprios interesses.

No Brasil, tal principio fora incluido no sistema juridico a partir do Decreto n.
99.710/1990, que ratificou a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca das
OrganizacBes das Nacbes Unidas do ano de 1989 (BRASIL, 1990). Este principio foi
introduzido em nosso sistema juridico, através da Constituicdo Federal de 1988, em seu art.
227, quando trata da crianga e o adolescente com prioridade absoluta em todos 0s aspectos

sociais e interesses, como nos mostra o caput do referido artigo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressédo (BRASIL, 1990).

Sendo recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro, foi posteriormente
regulamentado pelo decreto Lei n° 8.069/1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente, e foi
através deste instituto que, no Brasil, o direito infanto-juvenil tornou-se mais amplo,
resguardando todo e qualquer direito do menor, figura protegida por este codigo. O art. 43
do Estatuto da Crianca e do Adolescente 0 consagra ao prever que a adogédo sera deferida
quando apresentar reais vantagens para o adotando. Sob este prisma, o Superior Tribunal de
Justica adota 0 melhor interesse do menor como norteador de decisdes sobre a permanéncia

da crianca em sua familia natural ou sua colocacdo em familia substituta. (BRASIL, 1990).

Neste toar, o Informativo n° 477 do Superior Tribunal de Justica entende que, quando
ocorre a adocao, e a crianga ou adolescente passa a conviver com sua familia socioafetiva,
esse vinculo é tdo valioso quanto se consanguineo fosse. A decisdo do relator deste
julgamento se manteve no sentido de preservar todos os sentimentos da jovem, na garantia

de que esta ndo sofreria danos psicoldgicos, bem como com a readaptacdo em um “novo” lar,
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visto que a familia que a adotou é a que ela convive e conhece, desde seu nascimento ateé sua
idade atual. (BRASIL, 2011).

Entdo, baseando-se no principio do melhor interesse da crianga, a decisdo manteve a
infante no seio do seu lar socioafetivo, alegando ndo haver sobreposicdo aos parentes
bioldgicos, em que pese estar levando em consideracdo todo sofrimento em relagdo ao
sentimento da mée bioldgica, e ainda reconhecendo todos os seus direitos. Todavia, acredita
que a decisdo deve basear-se no melhor para a crianca, e 0 que a genitora alega ndo é o
suficiente para fragmentar a unica familia de fato que a crianca conhece, na qual convive
desde a tenra idade; se ocorresse a separacao, seria afastar a crianca de suas Unicas referéncias
de amor, solidariedade, conforto e autoridade (BRASIL, 2011)

2.2.3 Do Principio da Afetividade

O principio da afetividade no ambito familiar, segundo L&bo (2003), encontram
embasamento no principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade, e se relaciona com os principios da convivéncia familiar e da igualdade entre
cdnjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza cultural e ndo exclusivamente
bioldgica da familia. A evolucdo da familia expressa a passagem do fato natural da

consanguinidade para o fato cultural da afinidade.

Neste sentido, uma andlise fatica da evolucdo da sociedade, entende-se que a familia
contemporanea vivencia um processo de transicdo paradigmatica, pelo qual se percebe um
processo moroso no decréscimo de influéncias externas (da religido, do Estado, dos interesses
do grupo social) e um crescente espaco destinado a realizacdo existencial afetiva dos seus
integrantes. Conforme ocorre a modernizacgao, 0 espaco existente entre a subjetividade e a
afetividade alarga-se e verticaliza-se cada vez mais, chegando ao ponto que, no ultimo quarto
do século XX, j& era possivel sustentar a afetividade como vetor das relagdes pessoais
(CALDERON, 2013).

Tartuce afirma que o afeto possui valor juridico ou, ainda, status de principio geral.
O vinculo afetivo passou a igualar-se as relagdes com os parentes bioldgicos. O Direito tenta
acompanhar a evolucgéo social e, no ambito familiar, h&d uma obrigacéo dos pais em relacéo
ao filho menor, a eles cabe o dever de cuidar, e ndo o fazendo, é possivel incorrer em crime

por abandono afetivo, decorrente do principio da afetividade. A decisdo do Superior Tribunal
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de Justica mudou em relacéo a este tema. O STJ entendia que ndo cabia reparagéo civil aos
danos causados pelo abandono afetivo. No Recurso Especial (REsp 1.159.242/SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi), o STJ reconhece a responsabilizacdo civil aos parentes consanguineos que
praticam o abandono afetivo (TERTUCE, 2012).

Diante deste atual entendimento do STJ, Bordalho (2011), entende a afetividade,
como principio juridico, que ndo se confunde com o afeto, como fato psicoldgico ou animico,
porquanto pode ser presumida quando este faltar na realidade das relacdes, sendo assim, a
afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos filhos e destas em relacdo aqueles, ainda
que haja desamor ou desafeicdo entre eles. 0 autor assegura que o principio juridico da
afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com o falecimento de um dos sujeitos
ou se houver perda do poder familiar. Na relacdo entre conjuges e entre companheiros o
principio da afetividade incide enquanto houver afetividade real, pois esta é pressuposto da

convivéncia.

Lobo (2011) afirma, que a doutrina considera que o principio da afetividade é aquele
que insere no Direito de Familia a nocdo de estabilidade das relacbes socio afetivas e de
comunhdo de vida, com primazia de elemento animico sobre aspectos de ordem patrimonial
ou biolégica. Como visto, a familia resgatou a funcdo que, nos idos do direito romano, se
reconhecia na familia matrimonial, a saber, a de grupo unido pelo desejo e por lagos de afeto,
em comunhdo plena de vida. Nesse interim, simultaneamente surge tanto o desejo quanto o

direito de regularizacdo da situacdo fatica da adocao.

A imprecisdo versa sobre a possibilidade ou ndo de os pais afetivos adotarem
legalmente essa crianga, mesmo que o requisito da habilitacdo no cadastro de adotantes nao
seja cumprido, desconsiderando a ordem preconizada no cadastro de adotantes. Tal situacdo
gera a problematica em torno do fato de que os pais bioldgicos indicam os pais adotivos do

filho entregue em adocéo.

3 DESAFIOS E PERSPECTIVAS DA ADOCAO INTUITU PERSONAE

3.1 Distingdo entre Adocéo Intuitu Personae e Adog¢ao “a Brasileira”

Torna-se imprescindivel a abordagem acerca da existéncia da adocao a brasileira, que
diverge da adocdo dirigida ou intuitu personae, sendo duas modalidades de adocéo

completamente distintas e com “animo” de sua consumagao diverso (MITIE, 2006).
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A adogo & brasileira é um fato usual na cultura brasileira: registrar como seu filho de
outrem. Esta modalidade ocorre quando se assume a paternidade ou maternidade do infante
sem haver o devido processo legal, e sim decorrente do resultado doreconhecimento de um
estado de fato ja existente (DISTRITO FEDERAL, 2018).

Portanto, com a solidificacdo dos vinculos afetivos resultantes da adocdo a brasileira,
verifica-se o0 seu carater irrevogavel, tornando legal uma situacdo fatica gerada de uma
ilegalidade. Essa relacao se solidificou de tal maneira que chega ao ponto de ndo se admitir,

posteriormente, a pretensdo de anular o registro de nascimento do infante (DIAS, 2007).

Todavia, € mister salientar que tal prética é inteiramente antijuridica, vez que é
considerada crime contra o estado de filiacdo, de acordo com o que dispde o artigo 242 do

Cadigo Penal, o qual expde a seguinte redacéo:

Art. 242. Dar parto alheio como prdprio; registrar como seu filho outrem; ocultar
recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado
civil: Pena- reclusdo de dois a seis anos. Paragrafo Unico: Se o crime é praticado
por motivo de reconhecida nobreza: Pena- Detencdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos,
podendo o juiz deixar de aplicar a pena. (BRASIL, 2002).

Entretanto, mesmo sendo a conduta tida como crime com previsao no codigo penal,
0 poder judiciario vem concedendo o perddo judicial para individuos que registram filho de
outrem como préprio. A fundamentacdo utilizada é a sobreposi¢cdo do afeto em relacéo a
ambito criminal, levando em consideracdo também o principio do melhor interesse da
crianca. Nesse contexto, existem alguns julgados do Tribunal de Justica de Goias que ratifica
a existéncia de casos em que ha uma motivacdo nobre para a pratica inicialmente ilicita, como
por exemplo, oferta de amparo necessario para desenvolvimento da crianca, em situacdes em
gue a mae biolégica manifesta-se no sentido de ndo ter condi¢cdes de criar 0 seu rebento,

como por exemplo, a apelacdo criminal 04022355720148090065.

A decisdo versa sobre a hipotese de ndo cabimento do artigo 242, paragrafo unico, do
cddigo penal, uma vez verificando-se que houve por parte da genitora a entrega voluntaria

da crianca:

{APELACAO CRIMINA. CRIME PREVISTO NO ART. 242 CAPUT DO CP.
REGISTRAR COMO SEU FILHO DE OUTREM. CONCURSO DE PESSOAS.
PERDAO JUDICIAL. CONSTATACAO DA MOTIVACAO NOBRE E
ALTRUISTA..} (TJ-GO - APR: 04022355720148090065, Relator: DES.
NICOMEDES DOMINGOS BORGES, Data de Julgamento: 28/01/2020, 1A
CAMARA CRIMINAL, Data de Publicagdo: DJ de 28/01/2020)
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Em tempo, ndo sendo constatada a motivagdo nobre da conduta, a Corte Estadual de
Santa Catarina, ndo vem aplicado o perd&o judicial, ndo devendo ser instituido um critério
inalteravel para o consentimento ou nao da regra trazida pelo artigo 242, paragrafo Unico, do
Cadigo Penal. Com base no caso concreto, a fim de garantir a correta aplicacdo da norma, o
mesmo Tribunal supramencionado, que concedeu o perddo judicial, negou provimento do

recurso da apelacdo criminal, restando caracterizado o ato ilicito praticado pelos adotantes:

{APELACAO CRIMINAL. REGISTRO DE FILHO ALHEIO COMO PROPRIO.
"ADOCAO A BRASILEIRA" (CP, ART. 242, CAPUT). PERDAO JUDICIAL.
ISENCAO DE PENA. IMPOSSIBILIDADE. MOTIVO DE RECONHECIDA
NOBREZA NAO EVIDENCIADO...} (TJ — SC — APR: 20110811146 SC
2011.081114-6 (Acérddo). Relator: Des. Roberto Lucas Pacheco. Data de
Julgamento 12/09/2012. Quarta Camara. (BRASIL, 2012).

3.2 Viabilidade da Adocéao Intuitu Personae

A possibilidade de legitimacdo da adocdo intuitu personae € um tema muito
controvertido, tema de grandes discussdes doutrinarias. No entanto a adocéo pronta nao esta
afastada do nosso ordenamento juridico. N&o é proibida. Diferente disso, o artigo 50, § 13 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, incluido pela Lei n° 12.010/2009, traz de forma

excepcional trés possibilidades da adoc¢do dirigida a ser deferida, quais sejam:

Art. 50, § 13 somente poderd ser deferida a ado¢do em favor do candidato
domiciliado no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando: I-
se tratar de pedido de adocdo unilateral; I1- se for formulada por parente com o qual
a crianca ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade; 111- oriundo
o0 pedido de quem detém a tutela ou a guarda legal da crianga maior de 3 (trés) anos
ou adolescente, desde que o lapso temporal de convivéncia comprove a fixacéo de
lagos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou
qualquer das situacGes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei. (BRASIL, 1990).

Nessas hipOteses e dentro dessas circunstancias, é dispensada a habilitacdo no
Cadastro Nacional de Adocdo - CNA, o que ndo ocorre é a dispensa dos requisitos a adogéo,
descritos no §14, artigo 50, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990). Dessa
forma, é afastado qualquer tipo de irregularidade ou ilegalidade do conceito da adocao pronta,

tendo em vista a possibilidade juridica dela.

Nesse sentido, Dias (2013), entende que nada, absolutamente nada impede que a mae
escolha quem quer que seja os pais de seu filho. Maria Berenice entende que a genitora tem
liberdade para escolher se a “mae” sera sua a empregadora, as vezes uma vizinha, em outros
casos um casal de amigos que tém uma boa condicdo financeira ou que se acredita que daré

amor a crianga, ou até mesmo uma formacao de carater que a mée acha que sera melhor para
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o seu filho. E o que se chama de adog&o intuitu personae, que nio esta prevista na lei, mas
também ndo é vedada. A omissdo do legislador em sede de adocdo ndo significa que nao
existe tal possibilidade. Ao contrério, basta lembrar que a lei assegura aos pais o direito de
nomear tutor a seu filho (CC, art. 1.729). E, se ha a possibilidade de eleger quem vai ficar
com o filho depois da morte, ndo ha porque negar o direito de escolha a quem o fizer através
do instituto da adogéo.

3.3 O Grande Problema da Adog&o no Brasil

Voltando os olhos a luz do Conselho Nacional de Justica (CNJ), constata-se que no
Brasil existem 37,3 mil candidatos a adocdo cadastrados, ao passo que existem 4,8 mil
criancas e adolescentes que aguardam pela familia substituta. Na teoria, para cada uma dessas

criancas existe oito familia substituta pretendentes.

De acordo com o Cadastro Nacional de Criangas Acolhidas, cerca de quatro mil
entidades acolhedoras, abrigam o nimero de 46.926 criancas e adolescentes em todo o pais.
Em Sergipe, esse nimero chega a 450 familias substitutas para 25 criangas. Trazendo esse
numero para uma realidade mais préxima em Aracaju, de acordo com a Prefeitura Municipal
existem 68 meninos e meninas entre 0 e 18 anos que se encontram institucionalizados nos
abrigos, estando apenas 10 aptos para adogéo, ou seja, inscritos no Cadastro Nacional de
Adocdo. (CNJ, 2019).

O problema néo esta tdo somente na adogdo Intuitu Personae, mas como no processo
de adocdo de modo geral. Segundo o Juiz de direito da Vara da infancia e da juventude de
Cascavel, no Parané, todo o problema gira em torno do modo como o Estado e a sociedade
de maneira geral vé a adocdo, a situacdo das criancas que sdo afastadas de suas familias
bioldgicas. N&o existe a menor preocupacao com a celeridade, com as medidas concretas que
permitam a rapida reintegracdo familiar, ou até mesmo, a colocac¢do do infante em familia
substituta. (KREUZ, 2012).

Muitos sdo os empecilhos que explicam o porqué de toda a problematica. A
deficiéncia na estrutura cartoraria, bem como a falta de técnicos especializados, a dificuldade
de operacionalismo do Cadastro, e como se nao bastasse tudo isso, ainda existe a demora na
destituicdo e extingdo do poder familiar, procedimento que € essencial para a concesséo da

adogdo. Portanto, é dificil apontar um Unico responsavel por toda essa ineficiéncia. No
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entendimento da Presidente da Comissdo de Adocdo do Instituto Brasileiro de Direito da
Familia (IBDFAM), O poder judiciario vai ser sempre o culpado, tendo em vista o
descumprimento dos principios da protecdo integral e da prioridade absoluta dos interesses
da crianca e do adolescente, conferida pela nossa Carta Magna, em seu artigo 227. (IBDFAM,
2017).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa buscou trazer questdes acerca da a viabilidade da adog&o intuitu
personae, dentre as modalidades de adocdo licitas, muito embora ainda nao disciplinada em
nosso ordenamento juridico. Ainda nesta obra, foram abordados pontos de divergéncia
doutrinario e jurisprudencial acerca do tema aqui exposto, as decisdes dos tribunais e 0s

principios aplicados para que se defira ou ndo a adogdo dirigida.

Foi demonstrado como se da todo o processo de adocéo dirigida, desde a entrega do
infante a familia substituta até a busca e apreensdo deste e consequente colocacdo em
estabelecimento estatal. Esclareceu um dos motivos da demora de todo o processo de
destituicdo e extincdo do poder familiar, qual seja, a tentativa de reinsercdo da crianca na

familia de origem, ou seja, a procura pela familia extensa.

Apontou as principais criticas que envolvem a adocdo pronta, a possibilidade de os
pais escolherem a quem dar seu rebento, a obrigatoriedade da inscri¢do no Cadastro Nacional
de Adocdo e o respeito a ordem cronoldgica no cadastro. Trouxe as principais criticas
referentes a falta de previsibilidade legal a respeito dessa modalidade de adogédo e por ser

comumente confundida com a a brasileira.

Buscando demonstrar um apanhado geral, indicando que o problema nao esta somente
na adocdo Intuitu Personae que ndo esta disciplinada em nosso ordenamento juridico e sim
na adocdo de modo geral, abarcando todas as suas modalidades ja legalizadas. Trazendo a
baila uma conta que ndo fecha, que € o numero gigante de pretendentes a adocao inscritos no
Cadastro Nacional de Adotantes e a quantidade de criangas abrigadas, o porqué de tanta

morosidade.

Por fim, ndo subsiste justificativa aceitdvel para que milhares de criancas e
adolescentes brasileiros tenham seu direito a felicidade, ao afeto, a fazer parte de uma familia,
cerceado em razdo da estrita legalidade.
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