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RESUMO

A Constituicado Federal de 1988 determina que as criangas e adolescentes sdo sujeitos de
direito e os garante o direito fundamental a convivéncia familiar. Diante do grande nlimero de
criancas e adolescentes em acolhimento institucional, a ado¢do se mostra como uma
importante ferramenta para efetivagdo do comando constitucional. Desse modo, o presente
trabalho visa a analisar a viabilidade da aplicacao da adog¢do intuitu personae no ordenamento
juridico brasileiro. Nao recebendo regulacdo expressa, ¢ alvo de graves divergéncias
jurisprudenciais e doutrindrias, criando cendrio de risco a efetivagdo do principio do melhor
interesse. Nesta toada, norteada pelo principio da dignidade da pessoa humana e demais
principios que regem o instituto da adogao, este trabalho faz o exame dos requisitos e entraves
a aplicacdo da adocdo intuitu personae, segundo a jurisprudéncia, realizando conjuntamente a
andlise da harmonia das decisdes com os principios e normas do sistema juridico patrio. Para
isso, sao abordados temas como a liberdade no exercicio do poder familiar, a flexibiliza¢ao

dos Cadastros de adotantes e a viabilidade do consentimento dirigido.

Palavras-chave: Adoc¢do Intuitu Personae. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Principio

do melhor interesse. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

The 1988 Federal Constitution states that children and adolescents are subjects of rights.
Therefore, it guarantees them the fundamental right to family coexistence. Given the large
number of children and adolescents in institutional foster care, adoption is an important tool
to accomplish the constitutional command. Therefore, this paper aims to analyze the
feasibility of the application of intuitu personae adoption in the Brazilian legal system. As it
has not received express regulation, it is subject of serious jurisprudential and doctrinal
controversies, creating a scenario of risk to the effectiveness of the best interests principle.
Thus, guided by the principle of human dignity and other principles that regulate the institute
of adoption, this paper examines the requirements and obstacles to the applicability of intuitu
personae adoption, according to the jurisprudence, conducting simultaneously the analysis of
the harmony of decisions with the principles and laws of the legal system. For this purpose,
topics such as freedom in the exercise of family power, the flexibilization of adopters'

Registries, and the feasibility of directed consent are addressed.

Key-words: Intuitu Personae Adoption. Children and Adolescents Statute. Best Interests

Principle.
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1 INTRODUCAO

O instituto da adocao vem ganhando maior visibilidade nos ultimos anos. Nao s6
cresceu o numero de pessoas que tém interesse em adotar, como também o proprio sistema
juridico aperfeicoou sua capacidade de gerenciamento de dados e compatibilizagdo de perfis,
permitindo um procedimento mais célere. Nesse sentido, ¢ essencial que a legislagdo
acompanhe as mudangas da sociedade, tanto em relagdo aos seus costumes quanto aos seus
valores e a moral para tutelar efetivamente os direitos que regem as relagdes familiares.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Cidada e da Lei n° 8.069/90, as criangas e
adolescentes se tornaram titulares de direitos, gozando de todos os direitos inerentes a pessoa
humana, além de receberem protecao especial em vista de sua condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento. Para tanto, dentre diversos outros, possui direito a convivéncia familiar, isto
¢, devem crescer no seio de sua familia natural ou extensa, ou, na sua impossibilidade, em
familia substituta. Nessa conjuntura, a adogdo é um dos meios que o Estado utiliza para
alcancar para este fim, dando efetividade ao comando constitucional.

Desse modo, a legislacdo brasileira, impulsionada pelos anseios sociais,
acompanha o movimento internacional de tutela dos direitos das criangas e adolescentes,
internalizando principios € normas internacionais em busca de estabelecer procedimentos
mais humanizados, tanto para os adotandos quanto para os adotantes. Para isso, novos
instrumentos e ferramentas foram criados, a exemplo do Sistema Nacional de Adogdo e
Acolhimento (SNA).

Neste cenario, face a recente legislacdo, os embates juridicos se tornam mais
pertinentes e expressivos na medida em que se discute a possibilidade juridica de praticas que,
ha muito, estdo presentes na sociedade frente as normas e principios que atualmente regem o
instituto da adogdo. Nesta senda, um claro exemplo ¢ a modalidade da adocdo intuitu
personae, que se caracteriza, em simples termos, quando os genitores manifestam interesse
em entregar seu filho para adogdo a pessoa especifica, sem percorrer os tramites burocraticos
legalmente previstos.

Embora ndo encontre expressa previsdo legal, a adog¢do consentida ¢ uma pratica
comum na sociedade brasileira, ¢ ¢ objeto de dissidéncia tanto doutrinaria como
jurisprudencial, instaurando grave estado de inseguranca juridica. Portanto, o presente
trabalho se propde a averiguar a viabilidade da aplicagdo do instituto da adogdo intuitu
personae no ordenamento juridico patrio, de maneira sistematica e efetiva, partindo de

critérios objetivos que garantam uma maior uniformizag¢ao jurisprudencial.



A relevancia do tema ¢ latente tendo em vista a quantidade de criancas e
adolescentes em situagdo de acolhimento institucional, bem como que se encontram sob a
posse de fato de determinada familia, sendo criados como filhos sem a devida
regulamentagdo. Neste compasso, norteada pelo principio da dignidade da pessoa humana, a
presente pesquisa buscara o exame dos pressupostos necessarios para a consecu¢do da adocao
intuitu personae, como a liberdade no exercicio do poder familiar e sua possibilidade de
renuncia, a flexibilizacao do Cadastro de Adotantes e a viabilidade do consentimento dirigido.

Desta feita, partindo de um raciocinio indutivo, o presente trabalho terd como
escopo a pesquisa documental, realizada através do levantamento de informagdes constantes
em decisdes judiciais em casos de adogdo intuitu personae emitidas pelos diversos Tribunais
do pais. Com isso, tem o objetivo principal de, além de constatar a divergéncia jurisprudencial
e o cendrio de inseguranga juridica, compilar e descrever os posicionamentos judiciais mais
frequentes e relevantes que fundamentam as decisdes. Para tanto, serd realizada a consulta a
jurisprudéncia através dos sites eletronicos oficiais dos tribunais, bem como outros meios
eletronicos que disponibilizam ferramentas de pesquisa a jurisprudéncia.

Ademais, a pesquisa terd sustentdculo na pesquisa bibliografica, com o estudo
aprofundado de livros, artigos cientificos e periddicos que propiciardo o embasamento tedrico
primordial para o desenvolvimento do tema. Por fim, em posse dos dados coletados e da
fundamentagdo teorica, sera realizada sua analise, investigando os fatores que determinam ou
contribuem para sua ocorréncia, identificando sua harmonia ou ndo com os principios e
normas que regem a adog¢do, evidenciando a necessidade de pacificagdo da jurisprudéncia no
que tange a este instituto.

Com efeito, o trabalho ¢ dividido em dois capitulos: no primeiro, tratar-se-a dos
fundamentos teoéricos que circundam o tema e, no segundo, partir-se-a para o exame de sua
aplicacdo pratica através da andlise jurisprudencial. Desta feita, o primeiro capitulo trard
consideragdes acerca das caracteristicas inerentes ao estado de filiacdo, assim como do
conceito e procedimento padrao da adogdo e suas diferentes modalidades. Somente apds, em
posse desses fundamentos, serd possivel o exame mais orientado da jurisprudéncia. Neste
ponto, serdo explorados os principais fundamentos das decisdes judiciais e sua harmonia com

o sistema juridico nacional.



2 O ESTADO DE FILIACAO E AADOCAO INTUITU PERSONAE

O Direito de Familia ¢ um ramo do direito de grande relevancia, haja vista a funcao
primordial da familia em qualquer sociedade', merecendo protegdo especial do Estado, nos
termos do art. 226 da Constituicdo Federal. Por isso mesmo, o Ministério Publico ¢
interveniente obrigatorio em todos os litigios desta seara. Ademais, por ser um reflexo das
relagdes sociais, nao raro se depara com situacoes atipicas, que surgem na medida em que as
proprias relagdes interpessoais se desenvolvem, revolucionando antigos padrdes e principios
éticos e morais®>. Para tanto, o Direito de Familia precisa estar em constante evolugdo,
adaptando-se as novas compreensdes ¢ habitos da sociedade, sob pena de tornar-se obsoleto e
distante da realidade fatica e, com isso, descurar de sua principal caracteristica, que ¢ a
finalidade tutelar. Isto porque ndo ¢ possivel ignorar os novos arranjos familiares que
constantemente surgem na medida em que avancam as relagdes parentais, divergindo dos
modelos tradicionais primeiramente tutelados pelo ordenamento juridico®.

Nesta conjuntura, também o direito de familia ndo se limita aos aspectos formais
de uma ordem, mas expande sua tutela para o campo afetivo, que até mesmo se sobrepde ao
ato oficial em diversas situagdes*. Dessa forma, a concep¢do da familia contemporinea
independe de sua constituicdo formal ou manutencao de vinculos juridicos, sendo concebida
como o ambiente para realiza¢do existencial de cada um de seus integrantes’.

Para tanto, ¢ bem verdade que a nova ordem constitucional inovou ao ampliar o
conceito reconhecido de familia, ndo o restringindo as ligagdes matrimoniais®. Neste ponto, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ perceptivelmente mais permeado com a filosofia
pluralista que as legislagdes anteriores, conferindo guarida a diferentes espécies familiares, a
saber: a familia natural, a familia extensa, quando inclui graus mais amplos de parentesco, € a
familia substituta.

Nesse contexto, leciona Giselle Groeninga:

A familia ndo pode ser reduzida a um s6 conceito ou principio. E as modificacdes
que ela sofre ao longo da Histdria implicam um constante esforco conceitual para
contemplar as novas relagdes que se estabelecem, tanto em sua configuracdo interna
quanto entre ela e o meio social mais amplo. Da mesma forma, as mudangas se

' Engels ressalta a importincia da familia na estrutura da sociedade, pois ela é produto do sistema social e
refletira o estado de cultura desse sistema.

2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2019, p. 1.

3 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 557.

4 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2019, p. 3.

® GIOVANONI, Nédia Maria. Adogdo intuitu personae: o principio da afetividade em detrimento da ordem
cadastral. Rondonia, 2015, p. 41.

5 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 38.
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refletem no constante esforgo legislativo em contemplar suas formas de evolugéo.
(GROENINGA, 2011, p. 31)

Neste diapasio, insta destacar o fendmeno da desbiologizagdo da familia’, visto
que a afetividade ¢ principio inerente a constitui¢ao familiar, recebendo guarida constitucional
de maneira implicita®. Para tanto, a filiagdo socioafetiva é preferida a relagdo puramente
biolodgica, privilegiando os vinculos psicoldgicos do afeto. Na formagdo da personalidade do
individuo, os valores contiguos a sua formagdo desempenham grau de influéncia
inquestionavelmente mais relevante que o mero vinculo sanguineo’.

De tal modo, nao ¢ razoavel pré-estabelecer modelos de unidade familiar e
apresentd-los como os Unicos a receberem a tutela estatal, em especial sendo notoério o
acolhimento social a outras estruturas familiares'®. Cabe ressaltar que o conceito de familia
esta ainda diretamente relacionado ao cumprimento de sua finalidade, a saber, o
desenvolvimento da personalidade de seus membros, manifesta através dos lagos afetivos e de
solidariedade que os unem''.

Desta narrativa, depreende-se que familia e parentesco ndo se equivalem:
enquanto a primeira, conforme explanado, se forma pelos vinculos afetivos, a segunda
funda-se na relacdo sanguinea, ou, quando por afinidade, decorre do vinculo conjugal ou de
companheirismo'?. Portanto, a familia tem como fungdo precipua a prestagdo de apoio
emocional aos entes em seu ambito de convivéncia.'.

Esse movimento ¢ valido de ser ressaltado posto que sua presenga no
ordenamento patrio ja € inegavel, seja através da adogdo judicial, instituto amplamente
desenvolvido pela legislagdo, seja por outras construg¢des jurisprudenciais e doutrindrias,
como a reproducao assistida ou mesmo modalidades especificas de adogao como a propria
adogdo intuitu personae. Consoante leciona Rolf Madaleno, “a identidade bioldgica cede
espaco social e juridico para uma nova base de unidade familiar escorada no valor supremo do

afeto em sintonia com o principio dos melhores interesses da crianga e do adolescente™'.

2.1 AFILIACAO

" MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 562.

8 GIOVANONI, Nédia Maria. Ado¢io intuitu personae: o principio da afetividade em detrimento da ordem
cadastral. Rondonia, 2015, p. 42.

9 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 39.

© MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 40.

" GROENINGA, Giselle CAmara. Direito A convivéncia entre pais e filhos: analise interdisciplinar com
vistas a eficacia e sensibilizacdo de suas relagoes no Poder Judiciario. Sao Paulo, 2011. p. 32.

2 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 557.

13 ALVES, Lais Palhares. A afinidade e afetividade na relaciio de filiacfio. Presidente Prudente, 2012, p. 24.
* MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 562.
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Sob a égide da Constituicdo Cidada, consagra-se o principio da isonomia entre os
filhos, estabelecendo perfil de igualdade na filiagdo, obliterando qualquer designacao
discriminatoéria no que tange a descendéncia do individuo'. A nova ordem constitucional, ao
recepcionar e cristalizar nova dimensao social e juridica ao principio da dignidade da pessoa
humana, passa, também, a amparar a filiacdo socioafetiva, sobrepujando a exclusividade da
vinculagdo bioldgica'®. Neste contexto, embora ndo seja dotado de reconhecimento expresso
pela legislagao civilista vigente, o Supremo Tribunal Federal, através do Enunciado 622,
avangou no tema ao fixar a tese de que “a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em
registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante baseado
na origem bioldgica, com os efeitos juridicos proprios".

Deste modo, a jurisprudéncia vem paulatinamente dando énfase a primazia da

9917

“posse do estado de filho”'’. Nesse ritmo, a situagdo fatica que consubstancia a verdadeira

filiacdo fundada legitimamente no desejo da paternidade ou maternidade concretizada na

afetividade ¢, nessa concep¢ao, a condi¢do precipua para o estabelecimento espontaneo de

vinculos de filiagao.

A filiacdo consanguinea deve coexistir com o vinculo afetivo, pois com ele se
completa a relacdo parental. Nao ha como aceitar uma relagdo de filiagdo apenas
biologica sem ser afetiva, externada quando o filho é acolhido pelos pais que
assumem plenamente suas fungdes inerentes ao poder familiar e reguladas pelos
artigos 1.634 e 1.690 do Codigo Civil. (MADALENO, 2022, p. 581)

Cumpre destacar, contudo, que o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
sedimentado no Recurso Especial n° 1.328.380/MS, ¢ de que a paternidade ou maternidade
socioafetiva somente podera convolar em relacao de filiacdo quando, além da configuragcdo do
estado de posse de filho, for clara e inequivoca a intengdo consciente de ser visto como pai ou
mie da crianga ou adolescente'®,

Neste campo, Maria Helena Diniz define a filiagdo como “o vinculo existente
entre pais e filhos, a relagdo de parentesco consanguineo em linha reta de primeiro grau entre
uma pessoa e aqueles que lhe geraram a vida ou a receberam como se a tivessem gerado™".

No que tange a natureza, Arnaldo Rizzardo divide a filiacdo em trés: a bioldgica, a biologica

presumida e a socioldgica®. A primeira ¢ aquela que decorre do vinculo consanguineo de

'® ISSA, Mateus Damifo. Filiagiio Socioafetiva e seus Efeitos Juridicos Diante da Auséncia de Legislagio.
Ribeirdo Preto, 2020, p. 12.

' ISSA, Mateus Damifo. Filiagiio Socioafetiva e seus Efeitos Juridicos Diante da Auséncia de Legislagio.
Ribeirdo Preto, 2020, p. 13.

" MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 580.

8 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 584.

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. Sdo Paulo, 2010.

2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2019, p. 347.
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ambos os pais. A filiagdo bioldgica presumida, por sua vez, seria aquela ocorrida na
constancia do casamento ou até certo lapso temporal apds sua desconstituicao. Por fim, a
sociologica seria aquela provinda da adocdo, pela qual ndo héa vinculo bioldgico, mas ¢
constituido vinculo civil por autorizagdo legal. Insta ressaltar que a discussdo acerca da

filiacdo ¢ vasta, havendo outras classificacdes adotadas por diferentes doutrinadores.

2.2 O PODER FAMILIAR

O poder familiar atualmente concebido indica o conjunto de direitos e deveres
insitos ao convivio familiar, pelo qual os pais exercem a protecdo do filho. Outrora
desempenhado exclusivamente pelo pai, o patrio poder j& manteve uma posi¢do quase
ditatorial no tocante ao direito de decidir e impor ao filho. Superada essa concepcao, todavia,
prepondera uma relacdo mais equanime entre pais e filhos, através da qual o instituto tem
finalidade maior de prote¢do e encaminhamento seguro do menor a vida adulta®', ao invés de
atender aos interesses puramente individualistas dos genitores. Com efeito, a evolugdo da
visdo do instituto ndo tenciona afastar a autoridade parental, porquanto seja inerente a propria
natureza humana.

Cumpre destacar que a Carta Cidada de 1988 traz, insculpida em seu art. 227, que
incumbe ndo s6 a familia, mas também a sociedade e ao Estado assegurar as criangas e aos
adolescentes, com absoluta prioridade, seus direitos e garantias fundamentais, objetivando
proporcionar um desenvolvimento saudavel e equilibrado. Diante disso, pode-se concluir que
os pais, no desempenho do poder familiar, exercem munus publico em favor dos filhos?.

Nesse diapasao, destaca Arnaldo Rizzardo:

E natural que a ordem social e o desenvolvimento sadio de um povo dependem em
muito do perfeito encaminhamento daqueles que, por ndo terem atingido a
maturidade do corpo e do espirito, necessitam da assisténcia e da tutela de seus
responsaveis. (RIZZARDO, 2019, p. 556)

Insta ressaltar, ainda, que o poder familiar compete a ambos os pais, em conjunto,
ndo sendo suspenso em relacdo a qualquer destes mesmo nos casos de divorcio em que fica
determinada a guarda a um dos genitores®. Ndo havendo consentimento entre estes, é

necessario buscar o poder judicidrio para dirimir a divergéncia.

21 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2019, p. 553.
22 TAMASSIA, Maria de Jilia Pimentel. O Poder Familiar na Legislagio Brasileira. Avaré, 2004, p. 02.
3 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2019, p. 558.
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Quanto as suas caracteristicas, ¢ comum a ideia de que o poder familiar ¢é
personalissimo e irrenunciavel. Ora, ndo € permitida a transferéncia do encargo, e, a principio,
tampouco sua renuncia. Sem embargo, igualmente inquestionavel ¢ a hipdtese legalmente
prevista do consentimento dos genitores para a coloca¢do em familia substituta, abrindo
margem a interpretagdes que discutem a configuragdo da rentincia através deste ato. Neste
ponto, o art. 166 do Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé, diretamente, a possibilidade

de consentimento dos pais a colocagdo do filho em familia substituta.

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 cartdrio, em petigdo assinada
pelos proprios requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.

Isto ¢, a concordancia e entrega voluntiria do filho a adogdo implica,
necessariamente, na renancia do poder familiar®.

O fim do poder familiar pode se dar de trés maneiras: pela extingdo, pela
suspensao e pela perda. A primeira pode decorrer de fatos naturais, independentes da vontade
dos pais, a saber, a morte ¢ a maioridade, por exemplo. A suspensao pode ocorrer por decisao
judicial, quando presentes violacdes e faltas aos deveres inerentes ao instituto, nos termos do
art. 1.637 do Cdédigo Civil. A perda, por sua vez, decorre das mais graves transgressoes,

configurando alguma das condutas previstas no art. 1.638 do Codigo Civil*®, quais sejam:

Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:

I - castigar imoderadamente o filho;

I - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogéo. (Incluido pela
Lein® 13.509, de 2017)

Paragrafo unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:
(Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

I — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar: (Incluido pela
Lein® 13.715, de 2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacdo a condigdo de mulher; (Incluido pela Lei n° 13.715, de
2018)

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de reclusdo;
(Incluido pela Lei n® 13.715, de 2018)

II — praticar contra filho, filha ou outro descendente: (Incluido pela Lei n® 13.715, de
2018)

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte,
quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou
menosprezo ou discriminacao a condi¢do de mulher; (Incluido pela Lei n°® 13.715, de
2018)

24 ENEI, Isabel Cardoso da Cunha Lopes. Adog¢io intuitu personae. Sio Paulo, 2009, p. 32.
2 RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2019, p. 556.
% RIZZARDO, Arnaldo. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2019, p. 561.
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b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a
pena de reclusdo. (Incluido pela Lei n°® 13.715, de 2018)

No tocante a adogdo, legalmente prevista como hipdtese de extingdo do poder
familiar, ela pode também decorrer da perda do poder familiar, consoante o supramencionado.
A Convengao Sobre os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990,
aduz em seu art. 21 a necessidade de que “as pessoas interessadas tenham consentido com a
adocdo, com conhecimento de causa, com base em informagdes solicitadas, quando
necessario”. Ou seja, quando ndo restar configurada quaisquer das hipéteses do art. 1.638 do
Cdodigo Civil, a perda do poder familiar pode decorrer exclusivamente da decisdo consciente
dos pais biologicos de consentir com sua rentincia mediante a colocagdo da crianga em familia
substituta. Desta feita, ¢ forgoso convir que o reconhecimento do direito de renuncia ao poder
familiar, diferentemente do abandono, ¢ uma manifestagdo da dignidade da pessoa humana,

muito embora esteja subordinado ao melhor interesse do menor envolvido?’.

2.3 AADOCAO

O instituto da adog¢@o pode ser conceituado como sendo o procedimento legal que
visa a transferir todos os direitos e deveres inerentes ao poder familiar dos genitores a
determinada familia substituta, constituindo um vinculo artificial de filiacdo. Diante disso,
confere ao menor o status de filho®™. Todavia, ¢ medida excepcional que s6 deve ser
considerada quando restarem esgotados os recursos para manutencdo da estrutura familiar
bioldgica. No ordenamento juridico brasileiro, o tema ¢é tratado precipuamente pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente e pela Lei n° 12.010/2009, embora a Constituicao Federal e o
Codigo Civil também disponham sobre o instituto, estabelecendo relevantes principios e
conceitos que norteiam sua aplicagdo®.

Neste ponto, ¢ essencial destacar que a doutrina do direito civil constitucional ¢ a
mais adequada para trabalhar o assunto, posto que, sendo os principais beneficidrios da
adocdo as criangas e os adolescentes, estes devem ter seus direitos protegidos com absoluta

prioridade, requerendo, para tal, uma visdo humanizada®. Ou seja, a adogdo deve visar a

27 ENEI, Isabel Cardoso da Cunha Lopes. Ado¢io intuitu personae. Sio Paulo, 2009, p. 35

28 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Adogdo: passo a passo. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/media/areas/infancia/arquivos/adocaopassoapassso.pdf>. Acesso em: 12 mai

2022

2 BATISTA, Isabella Almeida. Adocdo intuitu personae e a doutrina da protecio integral. Brasilia, 2018, p.
3.
% GOMES, Manuela Beatriz. Ado¢do intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica.
Sao Paulo, 2013, p. 23.
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promocao do bem estar social, a vida digna e ao desenvolvimento integro e equilibrado para
as criangas e adolescentes®’.

Em sua origem, a adogao surge com a finalidade de promover a continuidade da
familia, permeada pelo pensamento religioso de perpetuar o culto a familia e aos ancestrais®.
O Cédigo de Manu, por exemplo, traz em seu texto que “aquele a quem a natureza ndo deu
filhos pode adotar um para que as cerimonias funebres nio cessem”. Também o Codigo de
Hamurabi dedica nove artigos ao instituto da adogdo. Nao obstante seja possivel também
perceber, dentre as mais antigas formas de manifestacdo do instituto, motivagdes politicas e
econdmicas, para além do cunho religioso, ¢ evidente que sua esséncia era voltada a tutela dos
interesses dos adotantes®.

Na Idade Média, com a ascensdo do cristianismo ¢ sacralizagdo do matrimonio, a
adocdo caiu em desuso, tendo em vista a nova concep¢do doutrinaria religiosa que ja nao
exigia a continuidade do culto aos ancestrais apds sua morte®. A partir do Cédigo Civil
francés de 1804, contudo, o instituto tornou a ganhar relevancia, ressurgindo com novas
diretrizes que inspiraram diversos ordenamentos pelo mundo. Nesta conjuntura, o Cddigo
Civil brasileiro de 1916, norteado pela legisla¢do francesa, regula o instituto, restando notdrio
que o cerne continua sendo o interesse dos adotantes.

Mais a frente, em 1957, ¢ sancionada a Lei n° 3.133, que inicia timida revolugao
da finalidade da adog¢ao, posto que a conferiu carater assistencial, inobstante ainda mantivesse
a diferenciacdo entre os filhos naturais e os filhos adotados®®, posteriormente permitida a
legitimag@o a partir da lei 4.655/65*”. Em 1979, o Cddigo de Menores ¢ instituido pela lei n°
6.697/79, que, dentre outras disposi¢des, permitia a ado¢do independentemente do estado civil

do adotante.

¥ GOMES, Manuela Beatriz. Adog¢ao intuitu personae no direito brasileiro: uma anilise principiolégica.

Sao Paulo, 2013, p. 24.

32 SILVA, Larissa dos Reis. Adocdo intuitu personae a luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 7.

% SCHAPPO, Alexandre. Caracteristicas historicas e juridicas da ado¢do: Um estudo acerca da origem e
da evolucio do instituto da adoc¢ao. Disponivel em:
<https://www.boletimjuridico.com.br/artigos/direito-da-infancia-e-juventude/2338/caracteristicas-historicas-jurid
icas-adocao-estudo-acerca-origem-evolucao-instituto-adocao#:~:text=%E2%80%9C0%20C%C3%B3digo%20d
€%20Manu%20na,encontrou%20%C3%A 0s%20margens%20d0%20Nilo%20.>. Acesso em: 18 mai. 2022

%  GOMES, Manuela Beatriz. Ado¢do intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica.
Sao Paulo, 2013, p. 29.

% GOMES, Manuela Beatriz. Ado¢do intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiologica.
Sao Paulo, 2013, p. 35.

% GOMES, Manuela Beatriz. Ado¢do intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica.
Sao Paulo, 2013, p. 36

3 GOMES, Manuela Beatriz. Ado¢do intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica.
Sao Paulo, 2013, p. 38.
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Todavia, ainda na legislacio menorista, vigia como objetivo da adocdo a
satisfagdo das necessidades dos adotantes, tratando-o como instituto filantropico®. Somente
com a promulgagdo da Carta Cidada de 1988 ¢ introduzida a doutrina da protegdo integral,
pela qual a adocdo passa a ser um meio de viabilizar a garantia dos direitos das criangas e dos
adolescentes. Pouco apos, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei n® 8.069/90, vem
solidificar esse entendimento materializando, em suas disposi¢des, inimeros conceitos e
principios que impactam substancialmente no procedimento da adogao.

Desta feita, o enfoque de tutela do instituto deixa de ser a satisfacdo dos
adotantes, e volta-se para o irrestrito atendimento aos interesses do menor, na medida em que
¢ a parte hipossuficiente e constitucionalmente considerada merecedora de protegdo
especial®. Diante disso, quanto aos adotantes, embora se reconhe¢am seus direitos, sio meros
beneficiarios reflexos*, haja vista que a concepgdo atual objetiva resgatar a dignidade humana
de criangas e adolescentes desamparados, através da oferta de um ambiente familiar saudével
e favoravel ao seu desenvolvimento*', devendo o seu interesse ter primazia.

Nas palavras de Rolf Madaleno, diz-se:
o instituto da adog@o sofreu profundas e consistentes alteragdes na legislagdo
brasileira, passando a proteger integralmente o infante e, finalmente, a inseri-lo no
ventre de uma familia substituta, se malgrados os esfor¢os na manutengdo e sua
reintegracdo na familia natural ou extensa, fazendo desaparecer definitivamente as

variagdes adotivas que cuidavam de discriminar o infante (MADALENO, 2022, p.
735)

2.4 O PROCEDIMENTO DA ADOCAO NO BRASIL

Na conjuntura atual, o ordenamento juridico patrio considera a adogdo como
medida excepcional e irrevogavel, que s6 deve ser utilizada quando ndo for possivel a
manutencdo da crianga ou adolescente no seio da familia bioldgica, natural ou extensa*, de
modo a assegurar a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente seguro € propicio ao seu

desenvolvimento, consoante o art. 19 do ECA*. Neste ponto, cumpre salientar que a caréncia

% GOMES, Manuela Beatriz. Ado¢do intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica.

Sao Paulo, 2013, p. 39.

% GOMES, Manuela Beatriz. Adogiio intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiologica.
Sao Paulo, 2013, p. 41.

40 GOMES, Manuela Beatriz. Adogiio intuitu personae no direito brasileiro: uma anilise principiologica.
Sao Paulo, 2013, p. 42.

“1 BATISTA, Isabella Almeida. Adocdo intuitu personae e a doutrina da protec¢io integral. Brasilia, 2018, p.
5.

42 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 743.

43 Art. 19. E direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitiria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.
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de recursos materiais ndo ¢ motivo suficiente para a perda ou suspensao do poder familiar, nos
termos do art. 23, caput, do ECA, devendo a familia ser incluida em programa de apoio.

Resta claro, portanto, que o objetivo da nova Lei da Adogdo ¢ o de priorizar a
manutengdo da estrutura familiar original, desde que ndo fira o melhor interesse da crianga*.
A perspectiva ofertada pela nova legislagdo, no tocante ao acolhimento familiar, ¢ mais
permeada pela filosofia concebida pela Convengao sobre os Direitos da Crianga, internalizada
pelo Decreto 99.710 de 1990, que ja, em seu preambulo, além de enfatizar que a infancia tem
direito a cuidados e assisténcia especiais, firma que para o pleno desenvolvimento ¢ essencial
que a crianga cres¢ca em um ambiente harmonioso, ladeada por familia responséavel e capaz de
lhe prover com amor e compreensdo®.

Desta feita, ao preterir o acolhimento familiar ao institucional, objetiva a redugao
do nimero de criangas acolhidas em institui¢des publicas*. Como medidas para alcangar este
fim, o art. 19, §2° do ECA prevé que a permanéncia de criangas ou adolescentes em programa
de acolhimento institucional ndo devera ser superior a 18 meses, exceto quando comprovada
real necessidade, sendo este de seu melhor interesse, devendo o ato ser devidamente
fundamentado pela autoridade judiciaria®’.

Com efeito, o acolhimento, seja familiar ou institucional, tem por objetivo afastar
a crianga de situagdes de risco, sendo imperiosa a intervengao judicial. Entretanto, conforme
ja& mencionado, quando decorrente do consentimento dos pais bioldgicos, o procedimento ¢ de
jurisdigdo voluntéria®,

No que tange aos requisitos, estes podem ser divididos em objetivos e subjetivos.
Quanto aos objetivos, sdo definidos pelo ECA. Dessa forma, o art. 42 estabelece que podem
adotar os maiores de 18 anos, independente do estado civil. A observancia da idade minima ¢
cogente e nao cede para os casos de adogcdao conjunta, devendo ambos os adotantes serem
maiores de 18 anos®. Outrossim, ndo podem adotar os ascendentes e irmdos do adotando,
bem como deve haver uma diferenga minima de dezesseis anos entre adotantes ¢ adotados.

Nesta toada, o art. 45 do ECA também dispde ser imprescindivel o consentimento
dos pais ou representantes legais do adotado para proceder com a adogdo, exceto nos casos

em que forem desconhecidos ou que tenham sido destituidos do poder familiar. Todavia, parte

4 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 736.

45 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Convencio Sobre os Direitos das Criancas, 1989. Disponivel
em: <unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca>. Acesso em: 12 mai . 2022

4 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 738.

4T MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 739.

48 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 741.

49 SILVA, Larissa dos Reis. Adocao intuitu personae a luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 27.
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relevante da jurisprudéncia e doutrina considera que ¢ dispensavel o consentimento dos pais
biologicos nos casos de adocao de adultos, devendo ser averiguada, contudo, a legitimidade
da motivacao da adogao. Por fim, também ¢ obrigatdrio o estdgio de convivéncia, insculpido
no art. 46 do ECA, somente dispensado se o adotando ja estiver sob a guarda legal ou tutela
do postulante, desde que considerado que o periodo de convivio ja € suficiente para avaliar a
constitui¢do do vinculo®.

Por fim, € requisito subjetivo essencial e indispensavel, além da idoneidade dos
candidatos, que a motivacdo para a adoc¢do seja legitima e que o seu deferimento resulte em
real e efetivo beneficio para o adotado, tendo em vista a presenca intrinseca do principio do
melhor interesse do menor em toda a legislagdo do ECA. Sob a égide desse mesmo principio,
a Lei 12.010/09, altera o ECA para dar prioridade a manuten¢do da unido de irmaos quando
do seu acolhimento por familia substituta. Por isso, no procedimento de adogdo, deve sempre
ser dada preferéncia aos candidatos que desejem acolher o grupo de irmaos, em detrimento de
sua separacao e realocacdo para familias distintas.

Outra inovacao da Lei 12.010/2009 foi a previsao da criagdo e manutencao de
cadastros estaduais e nacionais de criangas e adolescentes aptos para serem adotados e de
pessoas habilitadas para a adocdo, nos termos do art. 50, §5° do ECA. A finalidade do
cadastro é consagrar o processo de ado¢do com maior celeridade, reinserindo mais agilmente
as criancas e adolescentes em convivéncia familiar. Com efeito, a regra geral € a obediéncia a
ordem cronoldgica dos inscritos no cadastro, havendo hipoteses de excegdes expressas no §13
do mesmo artigo, as quais ensejam a flexibiliza¢do da ordem cadastral, a saber:

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

I - se tratar de pedido de adogdo unilateral;

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

III - 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

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

Cumpre destacar, que no curso do procedimento de habilitagdo, ¢ permitido aos
postulantes a adog@o a escolha de determinadas caracteristicas ou condi¢cdes que demonstrem
o perfil da crianca ou adolescente que desejam ter como filho. Dentre as possibilidades, os

candidatos podem delimitar uma faixa etaria, cor da pele, sexo, esclarecer se aceitam grupos

%0 SILVA, Larissa dos Reis. Adocdo intuitu personae a luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 33.
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de irmaos, criangas ou adolescentes com problemas de satde ou que tenham sido vitimas de
determinadas situagdes de violéncia.

Notoriamente radical diferenca a parentalidade biolodgica, a possibilidade de
escolha do perfil das criangas € por vezes polémica. Se por um lado, o nimero de pessoas ou
casais habilitados para adogdo ¢ mais de trés vezes superior ao nimero de criangas e
adolescentes disponiveis a adog¢do, por outro lado apenas uma pequena parcela se enquadra
dentre os perfis ‘mais desejaveis’'. Neste compasso, as criang¢as nio tém possibilidade de
escolher qualquer caracteristica dos adotantes, embora os adolescentes, isto ¢, com mais de 12
anos, devem ser ouvidos em audiéncia sobre sua vontade acerca da adogao.

Ademais, para conclusdo da habilitagdo, os candidatos sdo avaliados por uma
equipe interprofissional, cuja funcdo ¢ realizar o estudo psicossocial que investiga a
legitimidade das motivagdes e aptiddo para proceder com a adogdo™. Essa equipe, geralmente
composta por assistentes sociais e psicologos, realizam entrevistas, visitas e outros estudos
para colhimento de subsidios que servirdo para a elaboragdo de laudos ou prestagdo de
informacdes em audiéncias, bem como para orientar ¢ encaminhar os interessados no curso do
processo>.

Finalizada a habilitagdo, os postulantes serdo inseridos no cadastro, sendo iniciada
a busca por compatibilidade, respeitando a ordem cronoldgica ja mencionada. Posteriormente,
cabe ao juiz proceder com a analise dos perfis e vincular o menor ao pretendente, momento a
partir do qual ¢ iniciada a fase de aproximagdo®*. Nesse periodo, os adotantes poderdo visitar a
instituigdo em que o menor se encontra, bem como levé-lo a passeios®.

Realizada a aproximacgdo, a criangca ou adolescente, sob acompanhamento da
equipe técnica, poderda morar com os candidatos, dando-se inicio ao estagio de convivéncia,
que possui dura¢do de 90 dias®. Apods essas fases, resta apenas o ajuizamento da agdo de
adocdo, no curso da qual o magistrado podera proferir a sentenca de adogao, caso julgue que a
decisdo apresenta reais beneficios para o menor, tomando por fundamento todos os subsidios

angariados ao longo dos estagios anteriores do procedimento.

2.5 PRINCIPIOS NORTEADORES DA ADOCAO

5 ARAUJO, Luiza Fonseca. O perfil da crian¢a e do adolescente desejado. Sio Paulo, 2019, p. 12.
52 ARAUJO, Luiza Fonseca. O perfil da crian¢a e do adolescente desejado. Sio Paulo, 2019, p. 19.
53 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 742.

% ARAUJO, Luiza Fonseca. O perfil da crian¢a e do adolescente desejado. Sio Paulo, 2019, p. 21.
% ARAUIJO, Luiza Fonseca. O perfil da crianca e do adolescente desejado. Sdo Paulo, 2019, p. 21.
5% ARAUJO, Luiza Fonseca. O perfil da crianca e do adolescente desejado. Sio Paulo, 2019, p. 22.
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Desde a Declaragdo de Genebra de 1924, diversos documentos internacionais vém
garantindo as criancgas e adolescentes protecao especial do Estado. A Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, a Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, entre outros, chamam
a aten¢do dos legisladores para o superior interesse da crianga. Ainda em contramio as
diretrizes internacionais, o antigo Codigo de Menores de 1979 instaurou a Doutrina da
Situacdo Irregular, cuja sistematica era mais sancionatéria que garantista dos direitos das
criancas e adolescentes’. Sem embargo, a Constitui¢io Federal de 1988 lanca nova
perspectiva sobre o direito das criangas e adolescentes no ordenamento patrio, reconhecendo
sua situagdo de vulnerabilidade, assegurando especial tutela de seus direitos fundamentais
para o integro desenvolvimento de sua personalidade.

Nesse cenario, seguindo a tendéncia mundial, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, promulgado em 1990, consagra a Doutrina da Protecdo Integral na legislacao
interna®®, promovendo verdadeira mudanga de paradigma em relagdo a antiga filosofia
“menorista”. A nova concep¢do enseja o surgimento de novas premissas, também em
acompanhamento das transformagdes socioculturais, reverberando fortemente na producao
das normas juridicas e politicas publicas.

Desta feita, os principios que norteiam toda a atividade legislativa e judicial, no
tocante as criancas e aos adolescentes, inquestionavelmente, possuem grande relevancia no
procedimento da adogdo. Por isso, analisar-se-4, brevemente, trés dos mais representativos
principios que tutelam o procedimento da adocao: a protecdo integral, a prioridade absoluta e

o melhor interesse.

2.5.1 PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL

Recebendo guarida no art. 1° do ECA, o principio da protecdo integral visa a
garantir o atendimento das necessidades especificas das criangas para seu desenvolvimento.
Ademais, ¢ considerado reflexo da dignidade da pessoa humana®. Isto porque, atribuindo-os a
qualidade de sujeitos de Direito que detém de condi¢des especiais peculiares da pessoa em

desenvolvimento, ¢ indispensdvel a intervencdo de terceiros para tutela dos seus direitos

57 VIEIRA, Stephanie Formiga Franklin. ADOCAO INTUITU PERSONAE: direito A convivéncia familiar
de criancas e adolescentes e barreiras no ordenamento juridico brasileiro. Jodo Pessoa, 2019, p. 4.
5 VIEIRA, Stephanie Formiga Franklin. ADOCAO INTUITU PERSONAE: direito A convivéncia familiar
de criancas e adolescentes e barreiras no ordenamento juridico brasileiro. Jodo Pessoa, 2019, p. 5.
% VIEIRA, Stephanie Formiga Franklin. ADOCAQO INTUITU PERSONAE: direito A convivéncia familiar
de criancas e adolescentes e barreiras no ordenamento juridico brasileiro. Jodo Pessoa, 2019, p. 7.
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fundamentais até o alcance absoluto de suas aptiddes e autonomia. E o principio diretor do

ECA, que vem substituir a teoria da situa¢o irregular contida no Codigo de Menores®.

O principio da protegdo integral confere juridicidade aos direitos das criangas e
adolescentes, a significar que os deveres contrapostos a tais direitos ndo sdo de
natureza meramente moral, mas sim exigiveis dos poderes publicos, instituigdes e
individuos mediante direito de acdo no Poder Judiciario, como, por exemplo, a
impetragdo de mandado de seguranga para garantir a determinada crianga o direito a
vaga em escola publica, medidas cautelares para acesso a servigos de saide em
carater de urgéncia, entre outros. (ZAPATER, 2019, p. 72)

Portanto, é um principio que serve como norte para a aplica¢do de todas as demais
medidas que dizem respeito aos menores, proporcionando a sua protecdo plena
como cidaddos, para que scus direitos fundamentais, de maneira unitaria e
interdependente, tornem-se concretos. (VIEIRA, 2019, p. 8)

No tocante a adocao, o principio da protegdo integral ¢ responsavel pela alteragao
da finalidade do instituto, direcionando a tutela precipua as criangas e aos adolescentes, ao
invés da satisfagdo dos interesses dos adotantes. Desta feita, ndo so ilumina a interpretacdo do
intérprete, mas especialmente orienta o legislador para a criacdo de normas programaticas que
sejam capazes de efetivar a tutela especial requerida as criangas e adolescentes, reconhecendo

sua hipossuficiéncia.

2.5.2 PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA

Com fundamento constitucional, o principio da prioridade absoluta ¢ expresso no
caput do art. 227 da Constituicdo Federal, que determina que ¢ dever da familia, da sociedade
e do Estado garantir, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos das criancas e
adolescentes. O ECA, por sua vez, em seu art. 4°, repete quase integralmente o comando
constitucional, adicionando, contudo, o pardgrafo uUnico, que compreende um rol

exemplificativo dos ambitos de garantia de prioridade.

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Paragrafo unico. A garantia de prioridade compreende:

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

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

¢) preferéncia na formulagdo e na execucdo das politicas sociais publicas;

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

% GOMES, Manuela Beatriz. Adocdo intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiologica.
Sao Paulo, 2013, p. 16.
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Nesse sentido, havendo aparente igualdade de direitos, na limitagdo de recursos

publicos, por exemplo, a prioridade deve ser dada a crianga ou adolescente.

2.5.3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE

O principio do melhor interesse, também chamado de principio do interesse
superior, ¢ o unico dentre os mencionados que, até 2009, ndo recebia previsao expressa na
legislacdo interna. Todavia, a Conveng¢do sobre os Direitos da Crianga, ratificado pelo Brasil
em 24 de setembro de 1990, trata, em diversos artigos, acerca do atendimento ao melhor
interesse do menor, a saber:

Artigo 3. 1. Todas as agdes relativas a crianga, sejam elas levadas a efeito por institui¢des

publicas ou privadas de assisténcia social, tribunais, autoridades administrativas ou orgéos
legislativos, devem considerar primordialmente o melhor interesse da crianga.

Art. 18. 1. Os Estados Partes devem envidar seus melhores esfor¢cos para assegurar o
reconhecimento do principio de que ambos os pais tém obrigacdes comuns com relacdo a
educagdo e ao desenvolvimento da crianga. Os pais ou, quando for o caso, os tutores legais
serdo os responsaveis primordiais pela educacdo e pelo desenvolvimento da crianga. Sua
preocupagio basica sera a garantia do melhor interesse da crianca.

Artigo 21. Os Estados Partes que reconhecem e/ou admitem o sistema de adogdo devem
garantir que o melhor interesse da crianga seja a consideracdo primordial.

Nesta toada, a Lei n° 12.010/09, acrescentou o paragrafo unico ao art. 100 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, que, em seu inciso 1V, prevé o principio do interesse
superior da crianca e do adolescente. No entanto, o principio ja era presente na legislagao
interna, considerando a interpretacdo sistematica e harmdnica, ndo s6 com a Convengao sobre
os Direitos da Crianga, mas também de outros documentos internacionais ratificados pelo
Brasil que ja o vislumbravam.

Para tanto, consiste na consideragdo precipua do interesse da crianga ou
adolescente na situagdo, seja especifica ou genérica, em detrimento a satisfagdo de terceiros, e
até mesmo a preservacgao da familia, que s6 deve ser atendido caso sirva ao melhor interesse
do infante®'. Isto é, refor¢a que 0 maior bem juridico a ser tutelado é o bem estar da crianga e
do adolescente. Sem embargo, ¢ forcoso convir que este principio ndo deve ser utilizado de
maneira apartada do restante do ordenamento, ao arbitrio do que o julgador considera como
sendo melhor para a crianga, cabendo a harmonizagdo com as demais normas vigentes com o

fito de que se mantenha o sistema juridico coerente e 16gico®.

1 ZAPATER, Maira. Direito da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo, 2019, p. 73.
2 ZAPATER, Maira. Direito da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo, 2019, p. 74.
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2.6 MODALIDADES DE ADOCAO

As modalidades de adogao sao respaldadas tanto pela legislagdo patria quanto pela
jurisprudéncia construida a partir da realidade fatica, fundada nas normas e principios que
regem o instituto. Para tanto, serd dada breve explanacdo acerca das principais modalidades
encontradas no ordenamento juridico brasileiro. A seguir, tratar-se-a com maior profundidade
da adocdo intuitu personae, objeto principal do presente trabalho. Entretanto, haja vista a
recorrente confusiao deste com a modalidade de adogao “a brasileira”, resta relevante também
seu exame mais atencioso, com o fim de melhor diferenciar os institutos, ndo incorrendo no

erro de utiliza-los como expressdes sindnimas para se referir as mesmas hipdteses de adogao.

2.6.1 ADOCAO UNILATERAL

A adocgdo unilateral ¢ a hipotese prevista no art. 47, §2° do Estatuto da Crianga e
do Adolescente, através da qual o conjuge ou companheiro, individualmente, adota o filho do
consorte, sem que haja a destituicdo do poder familiar do genitor. Isto €, ndo ha rompimento
de vinculos de filiagdo, mas o surgimento de um novo parentesco civil com o adotante®.
Vislumbram-se trés hipoteses que ensejam a adogao unilateral, a saber: quando a crianga ¢
reconhecida por apenas um dos pais; quando, reconhecido por ambos, concordam com a

destitui¢do do poder familiar de um deles; e quando falece um dos genitores®.

2.6.2 ADOCAO CONJUNTA

A adocdo conjunta ¢ a modalidade mais recorrente, € ocorre quando os
postulantes sdo casados ou vivem em unido estdvel e pretendem, ambos, proceder com a
adoc¢do de uma crianga. Para tanto, devem comprovar a estabilidade da familia®. Contudo, é
possivel que um casal divorciado adote conjuntamente, desde que o periodo de coabitagcdo
com o adotando, durante o estagio de convivéncia tenha se sucedido enquanto ainda viviam

em comunhdo®. Cumpre destacar que, embora haja ainda, em inimeras doutrinas, modalidade

83 SILVA, Larissa dos Reis. Adocdo intuitu personae a luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 38.

84 SILVA, Larissa dos Reis. Adocao intuitu personae a luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 40.

% BATISTA, Isabella Almeida. Adocao intuitu personae e a doutrina da protecdo integral. Brasilia, 2018, p.
7.
% SILVA, Larissa dos Reis. Ado¢do intuitu personae a luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 40.
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propria voltada a adogdo por homoafetivos, parece evidente a desnecessidade de sua
especificagdo desde o julgamento da ADI n° 4277 e da ADPF n° 132, bem como da Resolugao
175 do Conselho Nacional de Justiga, que reconheceram o direito ao estabelecimento de uniao
estavel e ao casamento por casais homoafetivos. Nesse sentido, ndo se trata de modalidade

diferenciada, aplicando-se as mesmas regras e procedimentos atinentes a ado¢ao conjunta.

2.6.3 ADOCAO MONOPARENTAL

Ao longo da evolucao do instituto da adogao, este foi historicamente vinculado ao
estado civil dos adotantes. Ou seja, os adotantes deveriam necessariamente ser casados.
Outrossim, com as mudangas nas perspectivas acerca da finalidade da adogdo, esse requisito
paulatinamente foi sendo alterado. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
houve o reconhecimento da legitimidade das mais diversas estruturas de unidade familiar.
Nesse plano, ndo ha impedimentos para que uma pessoa solteira exerca a maternidade ou
paternidade através da via adotiva, caracterizando a modalidade da adogdo monoparental®’.
No que tange ao procedimento, ndo héd divergéncias em relacdo aos trAmites da adogdo
conjunta, devendo o adotante comprovar que dispde de ambiente saudavel e propicio para o

desenvolvimento da crianga ou adolescente, bem como atestar sua idoneidade e aos demais

requisitos previstos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2.6.4 ADOCAO INTERNACIONAL

A adocdo internacional se refere aos casos em que candidatos residentes ou
domiciliados fora do pais desejem adotar crianga brasileira ou domiciliada no Brasil®, e é
regulada pelos artigos 51 e 52 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Esta modalidade ¢
considerada excepcional, havendo clara prioridade pela adogdo nacional, nos termos do art.
51, §1°, II, que dispde que ela sé ocorrerd quando restar comprovado que foram esgotadas
todas as possibilidades de colocacdo do adotando em familia substituta brasileira, devendo
ainda ser comprovado que ndo ha qualquer candidato residente no Brasil habilitado com perfil
compativel com o menor. Além disso, os brasileiros residentes fora do Brasil ainda possuem

preferéncia sobre os estrangeiros.

67 JUNIOR, Evandro Carneiro Rios. Adocio Monoparental. Disponivel em:
<https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista- 1 64/adocao-monoparental/>. Acesso em: 18 mai. 2022.

% BATISTA, Isabella Almeida. Adocdo intuitu personae e a doutrina da protecio integral. Brasilia, 2018, p.
10.
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2.6.5 ADOCAO POSTUMA

A adogdo postuma, também denominada adogdo post mortem, é aquela em que
ocorre a concessao da adocdo ao postulante apds sua morte, desde que tenha havido
inequivoca manifestacdo de sua vontade de adotar®. Nos termos do §6° do art. 42 do ECA, o
deferimento so6 ¢ possivel quando o falecimento se der no curso do procedimento, antes de
prolatada a sentenca de adogdo. Nesta hipotese, o principal efeito ¢ relativo aos direitos
sucessorios, porquanto a sentenca concessiva, excepcionalmente neste cenario, retroage a data

da morte.

2.6.6 ADOCAO “A BRASILEIRA”

De inicio, cabe destacar que a chamada adogdo “a brasileira” ndo ¢ uma
modalidade de adogdo regulada pela legislagdao interna. Sem embargo, por ser uma pratica
com um grau relevante de incidéncia, e ainda cercada por valores controversos, recebe
guarida de parte da doutrina e jurisprudéncia’. Neste ponto, €, no minimo, merecedora de
analise mais detida, uma vez que, por um lado, pode ser tipificada como crime, ou, por outro
lado, ter sua conduta legitimada pelo judiciario. Mais comumente, conceitua-se a adogao “a
brasileira” quando o marido ou companheiro registra em seu nome filho de sua consorte,
consciente de que ndo é o pai biologico™. Entretanto, sua conceituagio pode ser mais
abrangente, configurando-se quando os genitores entregam seu filho a familia estranha, que os
registra como se seu fosse, usurpando do Estado qualquer possibilidade de intervencao para
regularizagdo da situacdo do menor envolvido.

Portanto, a adogdo “a brasileira” nada mais € que a situagdo resultante da pratica
do crime tipificado no art. 242 do Codigo Penal, que dispde que é crime contra o estado de
filiagdo “dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar
recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil”. Por
conseguinte, o infrator sujeita-se a pena de dois a seis anos de reclusdo, ou, caso constatado

que o crime foi praticado por motivo de reconhecida nobreza, aplica-se a pena de um a dois

anos de detengdo. Nesta ultima situacdo, € facultado ao juiz, ainda, conceder o perdao judicial.

% MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 761.
" MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 763.
" MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 770.
72 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Salvador, 2021, p. 344.
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Desta feita, os pais registrais apropriam-se do direito, por razdes proprias,
realizando todos os atos a margem da lei. Sdo diversos os fatores que influenciam a conduta
da adogdo ilegal, desde o mero desejo de serem pais, ndo estando dispostos a enfrentar a
burocracia do procedimento padrdo para adogdo, até a sensibilizagdo frente a uma situacdo de
abandono”, na plena crenga que esta seria a conduta mais nobre. Para tanto, embora a
irrevogabilidade do registro seja uma das caracteristicas da adog¢do, uma conduta tipificada no
Codigo Penal nao merece gozar da mesma seguranga juridica que o procedimento legal do
instituto™, ainda que possa ser mantido em casos especificos em que seja reconhecidamente
do melhor interesse do menor envolvido. Ou seja, o registro pode ser anulado a qualquer
tempo, sendo desconstituida a estrutura familiar posta.

Contudo, insta salientar que, inobstante o supradisposto, o registro ndao cede pela
mera vontade dos pais registrais. Exemplifica-se: um individuo que registra o filho de sua
consorte e, havendo o rompimento apds anos de relagdo afetiva, ajuiza a¢do anulatoria ou
negatoria de paternidade diante da obrigagdo de arcar com alimentos™. Excepcionalmente,
admite-se a hipotese de anulagdo quando o registro decorrer de erro ou falsidade™. Nesse
caso, todavia, a conduta ilegal ndo pode servir em beneficio do infrator, razdo pela qual a
jurisprudéncia majoritaria, reconhecendo a voluntariedade do ato registral quando ndo restar
demonstrado qualquer vicio de vontade, ndo admite o arrependimento posterior com a
anulagdo do registro com o fito de escusar-se de obrigacdo adquirida voluntariamente.

Seguindo esse entendimento, julgou o Superior Tribunal de Justica:

Como salientado, o estado de filiagdo encontra especial protecdo no ordenamento
juridico patrio, de modo que, havendo reconhecimento voluntario da paternidade, a
sua desconstituicdo ¢ devida somente em casos excepcionais. No caso dos autos, o
Tribunal estadual entendeu por ndo comprovada a indugdo do recorrente ao erro pela
genitora do ora recorrido, em que pese ter sido a paternidade afastada pelo exame de
DNA, visto que registrado de forma livre e espontdnea, bem como demonstrada a
existéncia de vinculo socioafetivo entre as partes por 7 (sete) anos. [...] Diante da
situagdo fatica acima delineada, ndo se mostra possivel a desconstituicdo da
paternidade reconhecida de forma voluntaria. (STJ - AgInt no REsp 1565135 SC

2015/0279756, Relatora Ministra MARIA ISABEL GALLOTI, Data de Julgamento
08/02/2018, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 2/02/2018)

8 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Adocdo 2a brasileira: crime ou causa nobre?. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/293739/adocao-a-brasileira--crime-ou-causa-nobre>. Acesso em: 18 mai.
2022

™ SILVA, Larissa dos Reis. Ado¢ao intuitu personae a luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 45.

S DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Salvador, 2021, p. 345
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O mesmo ndo se aplica quando ¢ o filho o agente que procura a interven¢do
estatal para a anulacdo do registro, uma vez que este estd em seu legitimo direito de

reivindicar seu estado de filiagdo”’.

2.7 ADOCAO INTUITU PERSONAE

A pratica da adocao intuitu personae ¢ comum no Brasil, conquanto nao receba
regulagdo expressa, seja permissiva ou proibitiva. O tema ¢ controverso e permeado por
andlises inevitavelmente subjetivas no tocante ao exame dos principios que iluminam a
interpretagdo normativa que orienta as decisdes jurisprudenciais que envolvem o instituto.

Diz-se da adogdo intuitu personae, também chamada ado¢do consensual, adogcao
direta ou adog¢do dirigida, aquela em que os genitores escolhem a familia substituta, desejando
e consentindo a individuos especificos que assumam a responsabilidade pela criagdo de seu
filho, ainda que os adotantes ndo sejam previamente inscritos no cadastro de adotantes. Nesse
contexto, a adogao dirigida se distingue das demais, para além da indicacao dos adotantes, da
dispensa da prévia habilitagao no cadastro de adotantes, somente também presente na adogao
unilateral.

Partindo de uma andlise objetiva, apreende-se do proprio conceito do instituto
dois requisitos impreteriveis para sua caracterizacdo: a boa fé e espontaneidade. Quanto a
primeira, ¢ evidente, uma vez que, ndo decorrendo a atitude de vontade legitima e consciente,
configurar-se-ia a conduta prevista no art. 238 do ECA, sendo este verdadeiro trafico de
criangas, condicionando a sua entrega a recompensa pessoal. Portanto, ¢ indispensavel que os
demais requisitos previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente relativos ao
procedimento de adoc¢do sejam rigorosamente observados’®, a fim de que sejam afastados
eventuais riscos de praticas ilicitas que podem estar simuladas, bem como aferir que a
conduta, tanto dos pais naturais como dos postulantes a adocdo, ¢ fundada em motivos
legitimos, priorizando sempre o melhor interesse do menor.

Quanto a espontaneidade, por pressuposto, deriva da propria boa fé. Nao ha como
planejar situagdo que resulte legitimamente em uma adocao intuitu personae. Por 6bvio, se a
gravidez ¢ premeditada para entrega do rebento, ou se os adotantes ativamente buscam
mulheres que nao desejam criar seus filhos com o objetivo de convencé-las a anuir com a

entrega, ndo ha que se falar em caso tipico de adocao intuitu personae. Nesta toada, nao ha

" DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Salvador, 2021, p. 346
8 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2022, p. 757.
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como se prever a adogdo consentida, razdo pela qual também ¢ ildgico exigir a prévia
habilitagdo dos requerentes. Ora, no mais das vezes os postulantes sequer possuiam intencao
de adotar, tdo somente surgindo o interesse diante da situacao especifica, direcionada aquela
crianga ou adolescente em especifico.

Nao obstante, ha, ainda, uma segunda hipotese de adogao direta, a saber, quando
uma pessoa ou familia pretende adotar crianga ou adolescente especifico devido a existéncia
de vinculos afetivos entre eles™.

Desta feita, na primeira situagdo, o instituto se materializa através da entrega
voluntaria e consciente do filho pelos pais bioldgicos, por ndo desejarem ou ndo se sentirem
capazes de crid-lo, & determinada pessoa ou familia, por ja haver relagdo de confianga entre
eles ou porque vislumbraram nos adotantes legitimas condi¢cdes para ofertar um
desenvolvimento saudavel a crianga. Isto ¢, s hd o consentimento dos genitores quando
deferida a pessoa indicada, seja qual for sua motivacdo, desde que de boa fé. Ressalta-se que
nem sempre hd uma relacdo de intimidade entre os pais naturais e os potenciais adotantes,
mas, por vezes, uma relacdo de admiracao a reputagdo e idoneidade, ou aos valores religiosos
e culturais que possuem®.

J& na segunda subespécie, os postulantes pretendem adotar crianga ou adolescente
que ja consideram como filho, independente do consentimento dos pais bioldgicos, na maioria
das vezes desconhecidos ou destituidos do poder familiar nesses casos. Para tanto, pode
decorrer de vinculo quase imediato surgido nos requerentes para com o menor, a exemplo de
situacdes em que familias encontram recém-nascidos abandonados e, de pronto, desejam
cria-los como seu. Outrossim, pode resultar do convivio didrio e direto entre os envolvidos,
que por razdes diversas, detiveram a guarda de fato do menor.

Além disso, ndo raro também se utiliza da nomenclatura da adocao intuitu
personae para os procedimentos de adog¢do enquadrados no art. 50, §13 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ja supramencionado, que prevé hipdteses que ensejam a
flexibilizacdo da observacdo da ordem cronolodgica da fila de adotantes.

Em qualquer das espécies, a adogdo direta ndo se confunde com a adocao “a
brasileira”. Ora, a primeira consiste no estabelecimento de uma situacdo de fato, surgida
espontaneamente ¢ de boa fé, pela qual se busca posteriormente o judiciario para

regulariza¢do da situacdo. Ja na segunda, ocorre a fraude registral. Desse modo, na adogao

" GOMES, Manuela Beatriz. Adogio intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica.
Sao Paulo, 2013, p. 59.
8 ENEI, Isabel Cardoso da Cunha Lopes. Adogio intuitu personae. Sio Paulo, 2009, p. 53.
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intuitu personae, nao hé a finalidade precipua de burla do sistema de adogao, mas a busca do
judiciario para reconhecer e legitimar uma situagdo que no mais da vezes ja se encontra
instaurada. Para isso, todavia, o unico meio ¢ a flexibilizagdo da ordem cronolodgica da fila de
adotantes.

Com efeito, nem a doutrina nem a jurisprudéncia possuem entendimento pacifico
sobre esta modalidade de adogdo em virtude, principalmente, de sua concessao ensejar a nao
observancia ao cadastro nacional de adotantes e da polémica acerca da viabilidade dos
genitores escolherem aqueles que adotardo seus filhos. Comumente percebe-se que o
posicionamento que nao admite a aplicacdo do instituto vem acompanhado da preocupagao
com o risco de fraudes e simulagdes ocultas em seu procedimento, podendo incentivar a
comercializacdo de criangas. Outros, em posicionamento oposto, sustentam que a ma fé nao
pode ser presumida, devendo ser averiguada a lisura da situagdo®'.

Nessa conjuntura, a inseguranca juridica ocasionada pela auséncia de um
posicionamento firme dos Tribunais sobre o tema acaba por gerar efeito rebote que agrava
ainda mais o cendrio juridico. Explica-se, nao havendo qualquer previsao sobre o resultado do
pedido de adogdo ante a grande divergéncia de entendimentos, individuos que ja se sentem
afetiva e efetivamente pais de criangas cuja guarda de fato lhes foram confiadas, e, ndo
encontrando maiores entraves em seguir com sua vida cotidiana sem o registro formal que
ateste sua filiacdo, deixam de procurar o judicidrio para regularizar a situacao, temendo que a
sorte ndo esteja a seu lado.

Essa situagdo ¢ mais tipica do que comumente se percebe. Tornam-se “pais de
criacdo”, que inobstante sejam vistos pelos filhos e efetivamente exercam a fungio parental,
ndo recebem a guarida estatal inerente a filiacdo. Esse contexto pode ser especialmente
prejudicial quando se fala nos direitos sucessorios, porquanto, ndo havendo vinculo civil entre
ambos, ¢ possivel instauracdo de situacdo de total desamparo do filho face ao falecimento dos
pais socioafetivos.

Nesta perspectiva, compreendendo que a construcdo do instituto da adogao
dirigida vem sendo perpetrada especialmente pela jurisprudéncia, faz-se mister uma analise
detida de decisdes judiciais representativas acerca do tema, verificando ndo s6 suas
tendéncias, mas também a conformidade de seus posicionamentos com os principios que

regem a adogao.

81 SOUZA, Rodrigo Farias. Adogéo dirigida: vantagens e desvantagens. Revista da EMERJ. Rio de Janeiro. v.
12, n. 45. p. 194, jan. 2009
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3 AAPLICABILIDADE DA ADOCAO INTUITU PERSONAE NA JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Diante de todo o exposto, ¢ evidente que o Brasil, ao ratificar a Convengao dos
Direitos da Crianga, adota o principio do melhor interesse como diretriz para a construcao de
leis € como balizador das decisdes judiciais®, somente sendo ainda mais refor¢ado este
entendimento com a sua introdug¢ao norteadora no texto do ECA, pela Lei n°® 12.010/2009.
Sem embargo, ndo se deve desconsiderar que, mesmo pelas caracteristicas inerentes a
qualquer principio juridico®, o melhor interesse tem contetdo indeterminado e varidvel,
devendo as condigdes de cada caso concreto, consoante as necessidades especificas da
crianca, delinear sua aplicagao.

Neste sentido, ¢ inegdvel que a aplicagdo do principio perpassa por inevitdveis
analises subjetivas por parte do intérprete e operador do direito, que podem, de certo modo,
obstaculizar sua efetivagdo. Explica-se, nessa seara juridica, ndo ¢ incomum que a
complexidade e variedade de situagdes que se apresentam, gerem duvidas acerca de qual
decisdo melhor tutelaria o bem estar da crianca. E perfeitamente possivel encontrar decisdes
diametralmente opostas fundamentadas no principio do melhor interesse do menor, e ambas
com argumentagdo satisfatoriamente desenvolvidas.

Contudo, ¢ mister destacar que esta margem de discricionariedade judicial nao
deve servir para legitimar arbitrariedades de agentes publicos ou particulares — especialmente
tratando-se de procedimento que objetiva a adocdo intuitu personae, que nao possui previsao
ou vedagdo expressa, sendo sua fundamentacdo majoritariamente principiologica —, ficando
limitada & moldura normativa®. Assim, deve-se buscar um patamar minimo de consenso e
pacificagdo das decisdes, sob pena de instaurar grave cendrio de inseguranca juridica.

Nesta senda, diversos doutrinadores buscam estabelecer critérios objetivos que

possam auxiliar o operador do direito a efetivagdo do principio no caso concreto. A verdade,

2 GOMES, Manuela Beatriz. Ado¢ao intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica. Sao
Paulo, 2013, p. 14.

8 Segundo Fazoli (2007), principio ¢ uma norma dotada de “alto grau de abstragdo que expressa um valor
fundamental de uma sociedade e, servindo de base para o ordenamento juridico, limita as regras que se
relacionam com ele, integra as lacunas normativas, serve de parametro para a atividade interpretativa e, por
possuir eficacia, pode ser concretizado e gerar direitos subjetivos”. Servem, diante disso, para diminuir a
discricionariedade jurisdicional, iluminando a interpretacdo normativa.

84 O conceito kelseniano visa, justamente, a solucionar casos de indeterminagio das leis. Para tal, o aplicador do
direito interpreta a norma em dois momentos: primeiro faz a determinagdo objetiva da moldura colocada pela
norma superior, por meio de um ato cognoscitivo; e depois realiza uma escolha subjetiva, por meio de um ato de
vontade, de um das possiveis opgdes apresentadas pela norma superior para transformacao em Direito positivo.
Dessa forma, limita-se a discricionariedade do aplicador.
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contudo, ¢ que ndo existe, at¢ o momento, uma uniformidade, seja doutrindria ou
jurisprudencial, quanto aos fatores que traduzem o contetido do melhor interesse. As solugdes
sao multifacetadas e multidisciplinares, havendo necessaria intersec¢do de elementos
juridicos, sociais, administrativos e politicos®, todos analisados, ainda, sob o olhar diligente
da psicologia, considerando fatores culturais e étnicos, dentre outros. Neste diapasdo, embora
cada operador necessite materializd-lo de acordo com suas peculiaridades, o sistema de
adocao nao deve ficar restrito ao exame do caso a caso.

A jurisprudéncia coletada e estudada no presente trabalho tem a inteng¢do de
identificar como os Tribunais brasileiros tém decidido acerca do tema da adogdo infuitu
personae. Apresentados os dados preliminares, serdo discutidos, com maior profundidade, os
principais fundamentos utilizados pelos operadores do direito para decidir sobre o tema.
Foram analisados 28 Acordaos, sendo nove proferidos pelo STJ, nove pelo TJRS, dois do
TJSE, dois do TJSC, dois do TJSP e um de cada um dos seguintes: TJPE, TIPB, TIAM,
TIBA e TIGO.

Insta esclarecer que, propositalmente, ndo foram analisadas sentengas proferidas
por juizos singulares, haja vista que, ja& havendo natural divergéncia sobre o instituto em
estudo, buscou-se uma minima uniformizacdo, optando-se por ndo se aventurar em decisdes
de 1° grau, dentre as quais ¢ possivel encontrar a mais diversa gama de decisdes e
fundamentos. Em uma primeira andlise, pode-se concluir que a adogdo intuitu personae,
embora ndo prevista expressamente, ¢ reconhecida, em sua maioria, como um pedido juridico
possivel, merecendo anélise de seu mérito.

Nessa toada, embora majoritario o entendimento da possibilidade juridica do
pedido, ha elevado grau de divergéncia quanto aos requisitos que legitimariam a concessao da
adog¢do nessa modalidade. Alguns argumentos sdo tdo criteriosos que praticamente
inviabilizam a aplicacdo fatica do instituto, ainda que ndo neguem sua possibilidade juridica.
Outros, mais flexiveis, analisam o caso concreto de um ponto de vista mais subjetivo,
perquirindo o espirito da lei* ao invés da letra fria.

Dentre os principais fundamentos que impossibilitariam o deferimento da adogao
intuitu personae segundo a jurisprudéncia, o mais consistente parece ser a obediéncia a ordem
cronoldgica dos cadastrados, aliada ao ndo preenchimento dos requisitos estabelecidos no art.

50, §13 do ECA, que elenca as possibilidades de flexibilizagdo do Cadastro de Adotantes,

8 ALMEIDA, Julio Alfredo de. Ado¢io Intuitu Personae: uma proposta de agir. Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2022.
% O animo, a intengdo que emana da lei objetivando alcangar sua intengdo primordial mais que a sua literalidade.
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presentes em 80% das decisdes contrarias a aplicagdo do instituto na amostra coletada.
Ademais, a auséncia de vinculo afetivo consolidado, averiguada a partir de diferentes
critérios, e a viabilidade dos genitores escolherem aqueles que poderao adotar seu filho
também sdo fundamentos assiduamente pontuados.

Menos comuns sdo os argumentos que destacam: a impossibilidade juridica da
adocdo por familia acolhedora, a inaptiddo ou ma fé da familia postulante a adogao intuitu
personae ¢ a retirada posterior do consentimento por parte da familia bioldgica. Quanto aos
dois primeiros, o entendimento ¢ mais uniforme no sentido de negar a adogdo, posto que sdo
dois impeditivos expressamente previstos para qualquer modalidade de adogao.

No que tange as decisdes que vislumbraram a viabilidade do pedido de adogao,
prepondera o principio do melhor interesse da crianga, acompanhado, como requisito auxiliar
e essencial, a caracterizagao do vinculo afetivo. Outrossim, também pertinentes as decisoes
que se basearam na preferéncia do acolhimento familiar ao institucional.

A esse ponto, ¢ relevante salientar que a presente analise é - como nao poderia ser
diferente - permeada pelo olhar da sociologia, e at¢ mesmo da psicologia, em muitos de seus
conceitos e teses, uma vez que se tratando do melhor interesse da crianga, o direito aplicado,
no caso concreto, ndo pode se tornar insensivel as suas particularidades e tomar posicao de

distanciamento da realidade.

3.1 O CADASTRO DE ADOTANTES E O ART. 50, §13 DA LEI N° 8.069/90

Consoante ja delineado no capitulo anterior, o art. 50, caput, do ECA determina
que as criancas e adolescentes, assim como as pessoas interessadas na adogdo, deverdo ser
registradas no Sistema Nacional de Adog¢do, cujo escopo ¢ o de conferir transparéncia,
credibilidade e rapidez ao procedimento de adogdo. A vista disso, o proprio ECA se encarrega
de estabelecer hipoteses que ensejam a mitigagdo de sua observacao, no §13 do mesmo artigo,

a saber:

Art. 50, §13 Somente podera ser deferida adog@o em favor de candidato domiciliado
no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando: (Incluido pela
Lein® 12.010, de 2009) Vigéncia

I - se tratar de pedido de adogdo unilateral; (Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)
Vigéncia

Il - for formulada por parente com o qual a crianga ou adolescente mantenha
vinculos de afinidade e afetividade; (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia
IIT - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior de 3
(trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a
fixacdo de lacos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de
ma-fé ou qualquer das situagdes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.
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A partir deste artigo, incluido pela Lei n® 12.010 de 2009, partem duas
interpretagdes distintas: a primeira considera que esse rol ¢ taxativo, afinal, o legislador
utilizou propositalmente o vocabulo “somente” em seu caput; a segunda aduz que o objetivo
do dispositivo ¢ o de conferir seguranga e transparéncia ao procedimento como meios para
atingir o fim maior do melhor interesse da crianga e do adolescente, podendo, portanto, ser
mitigado quando restar comprovado que outra seria a medida para alcangar este mesmo fim.

Sob a otica da primeira corrente, a adogdo dirigida ndo tem mais cabimento no
ordenamento juridico patrio em qualquer situacdo diversa das elencadas nos trés incisos do
dispositivo supracitado. Isso porque, por vezes, o procedimento da adocdo direta ¢ permeado
por fraude, seja pelo recebimento de beneficios pessoais pelos genitores, configurando o
crime previsto no art. 238 do ECAY, ou, ainda, pela ma fé e inaptiddo dos postulantes a
adocao.

Para estes, a visdo acerca do cadastro deve ser objetiva e pragmatica, pois
proporciona seguranca a relagao entre adotantes e adotados, ndo s6 intencionando impedir o
trafico de criangas, mas igualmente promovendo a selegdo de pessoas aptas ao exercicio da
paternidade e maternidade fictas®®, porquanto transcende a mera formalidade, estabelecendo
regras e procedimentos relevantes a contengdo de ilicitos e a consecu¢do dos interesses
publicos®.

Desse modo, a rigidez perpetrada por parte dos operadores do direito quanto a
observancia cogente da ordem cronolégica do cadastro de adotantes ¢ justificada por
entenderem que o comando legal tem claro intuito de coibir situagdes de fraudes, e, como
consequéncia, proteger as criangas ¢ adolescentes. Nessa toada, ndo caberia ao julgador, no
caso concreto, optar por relativiza-la por concluir que ndo ha manifesta ma-fé dos envolvidos.
Afinal, nesta linha de entendimento, ainda que de boa f¢é, a burla ao sistema acaba por privar a
crianca da oportunidade de estar com uma familia mais apta para recebé-la, ja previamente
aprovada no cadastro.

Parte da doutrina também compreende que o processo de selecdo pode ser
considerado como um momento de ajuda aos candidatos, dado que, neste periodo, poderao

avaliar suas proprias motivagdes e reforgar sua convicgdo para o ato da adogcdo. Deste ponto

8 GOMES, Manuela Beatriz. Adocao intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica. Sio
Paulo, 2013, p. 14.

8 ALMEIDA, Julio Alfredo de. Adog¢io Intuitu Personae: uma proposta de agir. Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2022.

8 ALMEIDA, Julio Alfredo de. Adog¢io Intuitu Personae: uma proposta de agir. Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2022
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de vista, o cadastro poderia se assemelhar a uma gestacdo, intelectual e emocional,
preparando os candidatos a maternidade ou paternidade.

Sobre isso, destaca-se os seguintes trechos retirados da jurisprudéncia estudada:

Como bem apontou o Eminente Relator Des. Luiz Felipe Brasil Santos, no
julgamento do apelo n.° 70057701807, em 13/03/2014, que tratava sobre caso
analogo, ‘respeitados os sentimentos dos envolvidos, certo é nio deve ser
sacramentada pela Justica a pretendida relativizacio do procedimento legal
para adocio, colocando em descrédito a lista de adotantes existente na Comarca
de origem, em total desprestigio as disposicdes legais que regem a coloca¢io em
familia substituta, voltadas, sobretudo, a protecio da crianca.. (TJ-RS - AC:
70065646291 RS, Relator: José Pedro de Oliveira Eckert, Data de Julgamento:
03/09/2015, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: 10/09/2015) (grifo nosso)

As relagdoes dos regularmente habilitados, nos Juizados, em decorréncia da
Consolidacdo Normativa da Corregedoria, nio constituem mera ordem
administrativa de se chamar o primeiro da fila. Isso ¢, com a devida vénia, o mais
absoluto desconhecimento do sistema de trabalho do Juizado. Nado se manda
comparecer o primeiro da fila e se lhe entrega uma crianga, aleatoriamente, como
dito pela Relatora. Ha, insisto, um desconhecimento de como se procede no Juizado.
Talvez uma preocupacdo maior com este tema mostrasse que, no Juizado, funciona
de outra maneira. [...] Por meio das habilitacées, reconhecem-se as reais
potencialidades dos futuros adotantes. Habilitacio também é para isso. O
trabalho da equipe técnica do Juizado é, justamente, possibilitar a adequacio
entre os casais ja constantes da lista e as crian¢as em situacdo de adotabilidade.
(RIO GRANDE DO SUL. Autos n° 849 do Juizado Regional da Infancia e
Juventude de Osorio, n° 598089506, da 8* Camara Civel e n® 5984701540, do 4°
Grupo Civel, do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul) (grifo nosso)

O Poder Judiciario ndo pode consolidar situagdo fatica ndo albergada pelo
ordenamento juridico, mormente em casos como o retratado nos presentes autos, em
situagdo tipica de adogdo irregular, a pretexto de criar, artificialmente, um vinculo de
afeto com a crianga ¢ de burlar, por consequéncia, a ordem cronoldgica do cadastro,
sobretudo porque um dos pretendentes tem condenagdo criminal por trafico de
drogas que representa um empecilho a adogdo legal (STJ - HC: 522557 MT
2019/0212446-7, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de Publicagio: DJ
29/11/2019)

Somado a isso, parte da jurisprudéncia menciona que a adogdo dirigida pode
frustrar as expectativas de candidatos habilitados, desestimulando futuros interessados no
procedimento. Rodrigo Farias de Souza sustenta, ainda, que a entrega da crianca a pessoas
despreparadas eleva o risco de arrependimentos futuros, incorrendo em mais graves danos ao

adotado®. Nesses termos, votou o Des. Breno Moreira Mussi, a saber:

As pessoas resolvem entre elas as questdes, com ou sem dinheiro. E frustam-se, com
isso, aquelas pessoas honestas, sinceras e de bons costumes, que vdo ao Juizado
arriscar-se, expor suas vidas, expor suas vidas, abri-las aos assistentes sociais e
psicologicos, mostrar sua documentacdo, para ver se t€ém condigdes de adotar. (RIO
GRANDE DO SUL. Autos n° 849 do Juizado Regional da Infancia e Juventude de
Osorio, n° 598089506, da 8* Camara Civel e n° 5984701540, do 4° Grupo Civel, do
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul)

% SOUZA, Rodrigo Farias. Adocio dirigida: vantagens e desvantagens. Revista da EMERJ. Rio de Janeiro,
2009, v. 12, n. 45. p. 187.
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Inobstante os respeitdveis argumentos insculpidos nas decisdes exaradas e
esmiucgadas acima, impende destacar, novamente, que o maior bem tutelado pela adogdo ¢ o
bem estar da crianca e adolescente. Nao se quer dizer, com isso, que nao merece qualquer
guarida os interesses dos adultos envolvidos no processo de adocdo, mas que este ndo ¢
prioritario, devendo sempre ser subsididrio ao melhor interesse do menor.

Retomando a discussdo acerca da evolucao da finalidade da adogdao, como bem
aponta Manuela Beatriz Gomes, o postulante a adogao ¢ mero beneficidrio reflexo do
instituto, em vista que ¢ a crianca o principal individuo neste processo, €, por conseguinte,
pelo conceito de familia eudemonista®, o adulto adotante também desfrutara das vantagens
decorrentes do convivio familiar. Isto €, a ado¢dao nao é mais considerada um favor altruistico,
devendo, inclusive, passar pelo crivo do Estado para confirmar a aptidao daqueles que a
buscam.” Nesse mesmo sentido, decidiu o STJ, nas seguintes palavras:

Impende deixar assente, no ponto, que ndo se esta a preterir o direito de um casal
pelo outro, uma vez que, efetivamente, o direito destes ndo estd em discussdo. O que
se busca, na verdade, ¢ priorizar o direito da crianca de ser adotada pelo casal com o
qual, na espécie, tenha estabelecido lacos de afetividade. (STJ - REsp: 1172067 MG

2009/0052962-4, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento:
18/03/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 14/04/2010)

Também ndo pretende a jurisprudéncia, ou mesmo a doutrina, desconsiderar e
descredibilizar o cadastro de adotantes quando opta por flexibiliza-lo. Pelo contrario, ¢
notdrio o respeito a valia dos esfor¢os empenhados na sua constru¢do ¢ manutencgdo, haja
vista que facilitam e agilizam o procedimento de apuracao de preenchimento dos requisitos
legais dos candidatos a adocdo. Todavia, operadores do direito que integram a segunda
corrente reputam que a prévia inscricdo ndo € condicdo sine qua non para o deferimento da
adogao.

E certa a importancia do cadastro de interessados, mas, ndo se pode estabelecer uma
regra genérica aplicavel a todos os casos. Ao contrario, cada caso ha que ser
considerado isoladamente e suas peculiaridades consideradas essenciais a um
deslinde adequado que, sempre, privilegie a melhor situac¢do para o menor. Como no
caso em apreco, impor sua aplicagdo ¢ causar um prejuizo irreparavel a vida do

menor. (TJ-RS - AC: 70042597815 RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Data de
Julgamento: 22/09/2011, Oitava Camara Civel, Data de Publicagao: 28/09/2011)

Observa-se que ¢ da maior utilidade o cadastro de pessoas empenhadas em adotar e
de criangas e adolescentes disponiveis para adogdo, pois facilitam a apuragdo dos
requisitos legais, permitindo o exame quanto a compatibilidade entre os interessados

9 Segundo Reis e Bernardes (2015), consiste naquela familia em que seus membros convivem por lagos afetivos
e de solidariedade mutua, caracterizando-a pela busca da felicidade individual, vivenciando um processo de
independéncia e autonomia de seus integrantes. Disponivel em:
https://www.unicerp.edu.br/revistas/rumos/2017-v2/ART-07-RUMOS-2017-2.pdf Acesso: 31 mar 2022.

2 GOMES, Manuela Beatriz. Adocdo intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica.
Sao Paulo, 2013, p. 42.
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em razdo do suporte multidisciplinar, garantindo também celeridade as adogdes. [...]
No entanto, essa prévia inscri¢do no cadastro oficial ndo constitui condigdo sine qua
non para que a adogdo possa ser deferida e o art. 50 do ECA ndo autoriza a
conclus@o de que seja juridicamente impossivel o pedido formulado por quem ndo
esteja previamente habilitado. (TJ-SE - AC: 00009669320188250087, Relator: Luiz
Antonio Aratijo Mendonga, Data de Julgamento: 09/12/2019, 2* CAMARA CIVEL)

Corroborando com esse entendimento, Maria Berenice Dias aduz que “tornar
obrigatoria a observancia do cadastro ¢ uma inconstitucionalidade flagrante por desrespeitar o
principio do melhor interesse € o sagrado direito a convivéncia familiar™”. Isso se ampara no
fato de que privilegiar a ordem cronoldgica da fila de adotantes, em casos excepcionais em
que reste demonstrada que ¢ do melhor interesse da crianga o deferimento da adogdo por
familia ndo previamente inscrita, seria priorizar o direito de adultos em detrimento do bem

estar do menor. Nesta senda, afirma:
Ainda que haja a determinacdo de que sejam elaboradas as listas, deve-se atentar ao
direito da crianca de ser adotada por quem ja lhe dedica carinho diferenciado, em
vez de priorizar os adultos pelo s6 fato de estarem incluidos no registro de adogao.
Nao sendo a pretensdo contraria ao interesse da crianga, injustificavel negar a

adocdo por auséncia de prévia inscricdo dos interessados. (Maria Berenice Dias,
2015, item 26.12)

Dessa forma, o cadastro ndo deve se transformar em um fim em si mesmo,
gozando de cogéncia tdo somente porque, a primeira vista, assim foi determinado pelo
legislador. E evidente que este ndo seria o Gnico caso em que a interpretagio sistematica é
preterida a literal. Ora, um exemplo de grande relevancia ¢ a concepgao de familia consagrada
pelo art. 226 da Constituigdo Federal. Embora em seu §3° reconheca, literalmente, a unido
estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, é perfeitamente compativel com a
ordem constitucional a unido homoafetiva. Isto porque o conceito de familia acolhido na
Constitui¢ao ¢ atrelado aos direitos e garantias fundamentais, ou seja, possui a finalidade
maior de fomentar o principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, ¢ inconcebivel
sustentar que uma norma que objetiva a tutela do bem estar social e individual pretira
determinados formatos familiares fundando-se em outros critérios que ndo a afetividade.

O exemplo tratado ndo ¢ unico, sendo inimeras as normas infraconstitucionais
submetidas a interpretacdo conforme pelos Tribunais. Analogamente, tendo em vista que o
intuito principal do art. 50 do ECA, bem como do instituto da adocao em geral, ¢ alcangar o
melhor interesse do menor, o cadastro de adoc¢do deve ser utilizado como um mecanismo

agilizador do procedimento, ndo se tornar um elemento inibitorio e limitativo da adogao,

% DIAS, Maria Berenice. Entre a Lei ¢ a realidade da vida. Maria Berenice Dias, 16 jul 2016. Disponivel em:
https://berenicedias.com.br/entre-a-lei-e-a-realidade-da-vida. Acesso em: 01 abr 2022.
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posto que seria ir de encontro a sua propria razdo de ser. Em consonancia com esse

entendimento, 1é-se:
Apesar de ponderaveis os argumentos da ilustre magistrada, verifica-se que a
previsdo do artigo 50 da Lei n.° 8.069/90 néo se constitui em 6bice intransponivel
para que, em casos especiais, seja deferida a adocido aqueles que nio se
encontram cadastrados nos registros de pessoas interessadas na adocio. [...]
Niao parece razoavel que questiio tao delicada como guarda e adociio possa se
sujeitar a simples admissio de um critério rigido e inflexivel,
desconsiderando-se as eventuais peculiaridades de casos concretos. (TJ-SE - AC:

00009669320188250087, Relator: Luiz Antdnio Aratjo Mendonga, Data de
Julgamento: 09/12/2019, 2* CAMARA CIVEL) (grifo nosso)

Cumpre destacar, ainda, que burocratizar ainda mais o processo de adoc¢ao pode,
por vezes, em nome da literalidade normativa, retirar criangas de um lar em que convivem
com adultos que ja os véem como filhos e entrega-las a abrigos, sem qualquer convicgdo se

serdo adotadas por outra familia que os cuidara devidamente.

Note-se que deve haver cautela na colocagdo de criangas em familia substituta,
evitando-se que elas sejam alvo de comércio, de artificios ou de praticas ilegais, mas
descabe, em nome de um critério formal, retirar a crianca do guardido e promover de
imediato a entrega dela a um abrigo. (TJ-SE - AC: 00009669320188250087,
Relator: Luiz Antonio Aratjo Mendonga, Data de Julgamento: 09/12/2019, 2*
CAMARA CIVEL)

E inegavel que o Cadastro de Adotantes tem finalidade de averiguar previamente
a aptiddo dos postulantes a adocdo, todavia, ndo ¢ verossimil afirmar que a adog¢do por
familias que ndo estdo previamente cadastradas ¢ entregar o adotado a pessoas despreparadas.
Isso porque o Unico quesito a ser flexibilizados, nessas situagdes, € a ordem cronoldgica da
fila de adotantes, devendo, portanto, os demais requisitos constantes no ECA serem
rigorosamente observados, com o fim de averiguar e afastar todos os riscos e praticas ilicitas
que podem envolver o procedimento’. Portanto, é indispensavel a realizagdo do estudo
psicossocial, verificagdo de antecedentes e qualquer outro procedimento que a Vara
responsdvel considere necessaria para avaliacdo da idoneidade e legitimidade da motivacao

para a adogao.

3.2 EXISTENCIA DE VINCULO AFETIVO

E possivel afirmar que a afetividade é um principio fundamental e que recebe
guarida constitucional no que tange a protecdo da crianga e do adolescente. Com efeito, traz a

ideia da estabilidade das relagdes socioafetivas em primazia aos aspectos de ordem

% SILVA, Larissa dos Reis. Adogio intuitu personae a luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 49.
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patrimonial ou bioldgicos, estando plenamente inserido no Direito de Familia®. A adogdo é
uma notdria manifestacdo do carater afetivo intrinseco nesta seara juridica, consistindo na
materializacdo da relacdo de afeto e¢ a unido entre adotante e adotado, alicercados na
convivéncia familiar, sem qualquer vinculo biologico™.

No que se refere a jurisprudéncia, € cristalino que, evidenciado solido vinculo
afetivo, raros sdo os casos em que, mesmo reprovando a conduta, o operador do direito opta
por indeferir o pedido de adocao intuitu personae. De fato, até mesmo em casos de adogao “a
brasileira”, crime tipificado na legislagdo patria, ha uma tendéncia de ndo romper os vinculos

afetivos ja existentes, quando sdo plenamente demonstrados.

Assim, além da aferi¢do da imprescindivel capacidade e aptidao do casal pretendente
a adocdo em exercer efetivamente o Poder Familiar, sendo relevante para tanto,
indubitavelmente, o parecer psicossocial em conjunto com toda a instrugdo
processual, o que se darda durante o processo de adogdo, in casu,
preponderantemente, deve-se perscrutar o estabelecimento por parte da menor de
vinculo afetivo com os ora recorrentes, que, como visto, poderd tornar legitima,
indubitavelmente, a adocdo intuitu personae. (STJ - REsp: 1172067 MG
2009/0052962-4, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de Julgamento:
18/03/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 14/04/2010)

APELACAO CIVEL. ANULACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO.
DUPLICIDADE. ADOCAO A BRASILEIRA. VINCULO AFETIVO
DEMONSTRADO. POSSIBILIDADE DE ANULACAO DO PRIMEIRO
REGISTRO. 1 - Embora o Provimento n° 28 do CNJ, estabeleca que, nos casos de
duplicidade de registro, devera ser anulado o primeiro ato registral, necessario
verificar as peculiaridades do caso concreto. 2 - A duplicidade de registro decorre
da denominada 'adocio a brasileira' que, apesar de ser reputada ilegal pelo
ordenamento juridico, ndo pode ser ignorado o fato de que este ato gera efeitos
decisivos na vida do adotado. 3 - A jurisprudéncia tem entendido que, nos casos
em que o registro tenha sido realizado nos moldes da conhecida adocio a
brasileira, o vinculo socioafetivo é suficiente para afastar o rigor necessario dos
procedimentos publicos registrais. 4 - Comprovado o vinculo afetivo existente
entre o adotado e o segundo pai registral, bem como o fato de que o adotado
utiliza-se do segundo registro para todos os atos de sua vida civil e, ainda, a sua
pretensdo em cancelar o primeiro assento, a anulagdo da primeira certiddo de
nascimento ¢ medida que se impde. Apelo conhecido e provido. Sentenca
reformada. (TJ-GO - APL: 00269436820178090087, Relator: ROMERIO DO
CARMO CORDEIRO, Data de Julgamento: 31/05/2019, 3* Camara Civel, Data de
Publicacdo: DJ de 31/05/2019) (grifo nosso)

Nesse diapasdo, a aferi¢do do vinculo ¢ imprescindivel para a efetivagdo do
melhor interesse da crianca e do adolescente. Diante disso, ndo cede sequer em face dos
genitores ou dos que detinham a guarda legal, ndo sendo suficiente o arrependimento

posterior para restaurar o status quo ante. Nesta senda, tanto a Constitui¢cao Federal quanto o

9% GIOVANONI, Nédia Maria. Adog¢ao intuitu personae: o principio da afetividade em detrimento da ordem
cadastral. Rondonia, 2015, p. 45.
% GIOVANONI, Nédia Maria. Adocao intuitu personae: o principio da afetividade em detrimento da ordem
cadastral. Rondonia, 2015, p. 43.
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ECA prezam pela estabilidade dos vinculos, haja vista, exatamente, o afeto naturalmente

desenvolvido com a convivéncia ao longo do tempo. Consoante este entendimento, cita-se:
APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO. MENOR QUE ESTA SOB A
GUARDA FATICA DOS AUTORES DESDE O NASCIMENTO.
ARREPENDIMENTO MATERNO. ADOCAO A BRASILEIRA. VINCULO
AFETIVO CONSOLIDADO. MELHOR INTERESSE E PROTECAO INTEGRAL
A CRIANCA. Nio merece reparo a decisio que destituiu o poder familiar, e
concedeu a adogdo do menor, que convive com os autores desde tenra idade. Em que
pese o arrependimento materno, o infante, atualmente com 5 anos de idade, esta
adaptado a familia adotante, reconhece-os como pai e mae, ja consolidado o vinculo
afetivo. Manuteng@o deste arranjo familiar, considerando o melhor interesse da
crianga. RECURSO DESPROVIDO. (TJ-RS - AC: 70062283361 RS, Relator:

Liselena Schifino Robles Ribeiro, Data de Julgamento: 26/11/2014, Sétima Camara
Civel, Data de Publica¢do: Diario da Justica do dia 28/11/2014)

Esta postura adotada pela jurisprudéncia decorre dos sabidos danos que podem
ser ocasionados a uma crianga ou adolescente que passa por rompimentos de lagos afetivos ja
consolidados, em especial na infiancia, havendo risco de acarretar graves sequelas
psicoldgicas. Essa conclusdo ¢ assiduamente pontuada em diversos estudos psicossociais
realizados no curso de procedimentos de adogdo, em cujos termos exemplifica-se trecho em
julgado do STJ, a saber:

Em nosso estudo realizado, do ponto de vista psicoldgico, apoiando nosso saber na
teoria de desenvolvimento mental de Winnicott (2000), rompimentos, distor¢des,
regressoes e confusdes nos estdgios iniciais do desenvolvimento, do conjunto
ambiente-individuo, a imprevisibilidade e a intrusdo ambiental podem mobilizar
inimeras manobras defensivas e produzir variados graus de distor¢do no
desenvolvimento pessoal. (STJ - HC: 575883 SP 2020/0094887-0, Relator: Ministro

PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento: 04/08/2020, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao: DJe 20/08/2020)

Portanto, ¢ um ponto de convergéncia na jurisprudéncia, inobstante ndo
pacificado, que nao ¢é razoavel afastar uma crianga de seu lar, onde estd integralmente
adaptada, com vistas exclusivamente a cumprir a ordem cronologica do Cadastro de Adotante,
sob o pretexto de evitar eventuais fraudes. Pode-se aduzir, at¢ mesmo, que esta seria uma
solucdo simplista, porquanto o judicidrio, neste cenario, sob o argumento genérico de fraudes
presumidas, escusa-se da responsabilidade de averiguar esmiugadamente o caso concreto para
fazer valer o principio do melhor interesse do menor, realizando o rompimento dos lacos
afetivos ainda que ndo se demonstre manifesta ma fé ou situacao de risco para a integridade
fisica ou psiquica do menor”’.

Insta salientar, sem embargo, que este ndo € o foco da divergéncia jurisprudencial

e doutrinaria sobre o tema. O maior embate ¢, na verdade, a definicdo do que caracteriza o

9 GOMES, Manuela Beatriz. Adocao intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica. Sio
Paulo, 2013, p. 79.
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vinculo afetivo, seus meios de aferi¢@o e os critérios utilizados para esta analise. Pela amostra
de julgados coletada, restou claro que a maior parte dos operadores utilizam o critério
temporal para sua fundamentagao.

Nao ¢ uniforme, todavia, o lapso temporal que o configura. Quanto a este ponto, o
proprio ECA, em seu art. 50, §13, III, ndo estabeleceu um periodo minimo de convivéncia
para demonstragdo do vinculo afetivo, se limitando a destacar que o lapso de tempo de
convivéncia deve comprovar “a fixagcdo de lagos de afinidade e afetividade”.

Analisa-se, por exemplo, dois julgados em que o tempo de convivéncia entre os
requerentes ¢ o menor ¢ semelhante, decididos, contudo, de maneira diversa. O primeiro
julgado se trata de uma Apelacdo Civel na qual os postulantes a adogdo detiveram da guarda
de fato do menor por seis meses, julgado improvido o recurso para concessao da adogao

consentida por considerarem os desembargadores que ndo havia vinculo incontornavel. Lé-se:

O magistrado de primeiro grau extinguiu a a¢do de adogdo proposta pelos apelantes,
sem resolu¢ao do mérito, sob o fundamento de inexisténcia de vinculo de parentesco
sanguineo ou socioafetivo entre os requerentes e a crianca. [...] Também néo ha que
se cogitar na existéncia de vinculo afetivo por parte do infante em relacio aos
apelantes, de modo a superar a preferéncia dos interessados cronologicamente
cadastrados para adogdo. [...] Nem se argumente que o melhor interesse da
crianga, in casu, ndo foi observado, porquanto seu direito de ser adotada por familia
devidamente habilitada, por 6bvio, sera resguardado. Pelo exposto, nego provimento
ao recurso, com observagdo. (TJ-SP - AC: 00001141520198260505 SP
0000114-15.2019.8.26.0505, Relator: Daniela Maria Cilento Morsello, Data de
Julgamento: 21/05/2020, Camara Especial, Data de Publicagdo: 21/05/2020) (grifo
nosso)

O segundo, um Recurso Especial ao STJ, pretendia a adog¢do de crianga que esteve
sob a guarda de fato dos recorrentes por oito meses, havendo sido provido sob os seguintes

fundamentos:

RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA PREVALENCIA ENTRE O
CADASTRO DE ADOTANTES E A ADOCAO INTUITU PERSONAE -
APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR -
VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA MENOR
COM O CASAL DE ADOTANTES NAO CADASTRADOS - PERMANENCIA
DA CRIANCA DURANTE OS PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA - TRAFICO
DE CRIANCA - NAO VERIFICACAO - FATOS QUE, POR SI, NAO DENOTAM
A PRATICA DE ILICITO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. [..] II - E
incontroverso nos autos, de acordo com a moldura fatica delineada pelas
Instancias ordinarias, que esta crianca esteve sob a guarda dos ora recorrentes,
de forma ininterrupta, durante os primeiros oito meses de vida, por conta de
uma decisdo judicial prolatada pelo i. desembargador-relator que, como visto,
conferiu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento n. 1.0672.08.277590-5/001.
Em se tratando de acgdes que objetivam a adogdo de menores, nas quais ha a
primazia do interesse destes, os efeitos de uma decisdo judicial possuem o potencial
de consolidar uma situacdo juridica, muitas vezes, incontornavel, tal como o
estabelecimento de vinculo afetivo; III - Em razdo do convivio diario da menor com
o casal, ora recorrente, durante seus primeiros oito meses de vida, propiciado por
decisdo judicial, ressalte-se, verifica-se, nos termos do estudo psicossocial, o
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estreitamento da relagdo de maternidade (até mesmo com o essencial aleitamento da
crianga) e de paternidade e o conseqiiente vinculo de afetividade; IV - Mostra-se
insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de origem no sentido de que
a crianca, por contar com menos de um ano de idade, e, considerando a
formalidade do cadastro, poderia ser afastada deste casal adotante, pois nio
levou em consideracdo o tnico e imprescindivel critério a ser observado, qual
seja, a existéncia de vinculo de afetividade da infante com o casal adotante, que,
como visto, insinua-se presente; [...] VI - Recurso Especial provido. (STJ - REsp:
1172067 MG 2009/0052962-4, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de
Julgamento: 18/03/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DlJe
14/04/2010) (grifo nosso)

Para autores como Julio Almeida, a solugdo para estes casos seria tomar
parametros temporais ja definidos pela medicina, pela psicanalise e pela psicologia,
objetivando a precisar um tempo teoérico de possibilidade da separacdo entre a crianca e seus
guardides, sem que ocasione prejuizo significativo aquela. Definido o tempo em tese, a
atuacdo do Estado deve, até determinado lapso de convivéncia, romper esta relagdo que
subverte a tentativa de moralizagdo e eficiéncia da adogdo®®

Desta maneira, amenizar-se-ia o “usucapido de criangas”, pelo qual, segundo o
autor, familias mantém sob sua guarda de fato menores até que seja decorrido um lapso
temporal que evidencie inquebrantidvel vinculo afetivo para, s6 entdo, buscar regularizar a
situagdo®.

A vista disso, segundo o entendimento de Cassettari (APUD Vieira, 2019, p. 26),
a afetividade gera a parentalidade socioafetiva, sendo este “o vinculo de parentesco civil entre
pessoas que ndo possuem entre si um vinculo bioldgico, mas que vivem como se parentes
fossem, em decorréncia do forte vinculo afetivo existente entre eles”'®. Corroborando com
isso, a parcela majoritaria da doutrina vanguardista sustenta que a paternidade e maternidade
socioafetiva consolidada deve ser privilegiada, ndo em desprezo ao direito da familia
biologica ou dos cadastrados na fila de adogdo, mas em respeito ao melhor interesse da
crianca ou adolescente envolvido.

Ademais, ndo se deve considerar apenas a convivéncia entre os postulantes a
adocdo e o menor apds seu nascimento, ndo sendo razoavel ignorar o contexto posto ja no
periodo gestacional. Isto porque, por vezes, ha forte envolvimento emocional e participagao
efetiva, em momentos prévios ao nascimento, tal qual ocorre com os pais biologicos,

preparando-se estrutural e psicologicamente para acolher o filho. No julgado

% ALMEIDA, Julio Alfredo de. Adog¢io Intuitu Personae: uma proposta de agir. Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br>. Acesso em: 30 mar. 2022.

% ALMEIDA, Julio Alfredo de. Adog¢io Intuitu Personae: uma proposta de agir. Disponivel em:
http://www.mp.rs.gov.br. Acesso em: 30 mar. 2022.

100 VIEIRA, Stephanie Formiga Franklin. ADOCAO INTUITU PERSONAE: direito a convivéncia familiar
de criancas e adolescentes e barreiras no ordenamento juridico brasileiro. Jodo Pessoa, 2019, p. 26.
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supramencionado, esta hipotese ¢ destacada pelo estudo psicossocial realizado pouco mais de

um meés apds o nascimento da crianga, o qual foi, por diversas vezes, referido no Acordao.
O forte desejo de ser mae, aliado ao sentimento maternal que nela se desenvolveu,
segundo relatou o casal em tela, levou a Sra. Angélica a buscar auxilio médico para
que ela pudesse amamentar a pequena Laura. Assim, relatam, ainda, que ela
comegou a fazer uso de medicacdo destinada a estimular a producgdo de Prolactina,
horménio responsavel pela produgédo de leite, e dessa forma a crianga tem recebido
uma alimenta¢do mista, alternando o peito ¢ a mamadeira com o leite NAN. [...]
Observamos que a Laura apresenta-se bem cuidada, e apesar da pouca idade procura
pela voz da Sra. Anggélica, ja com alguma referéncia. [...] O casal mostra-se capaz de
estabelecer vinculos afetivos duradouros e demonstram estarem fortemente
envolvidos com Laura, a qual, durante toda a entrevista, se referiram como filha.
Encaram a adogdo com naturalidade e revelam-se responsaveis e maduros, capazes
de exercer o Poder Familiar com responsabilidade e zelo, cientes dos deveres e da
importancia da educagdo formal ¢ moral na constituigdo ¢ desenvolvimento da filha
(STJ - REsp: 1172067 MG 2009/0052962-4, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA,

Data de Julgamento: 18/03/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao:
DJe 14/04/2010)

Nesta perspectiva, deve-se recorrer a outros parametros para uma analise mais
abrangente da existéncia de vinculo. Por fim, também ndo se deve olvidar situagdes
excepcionais que podem criar um vinculo quase imediato dos requerentes para com o menor,
como em casos em que familias encontram recém-nascidos abandonados e, de pronto,
desejam cria-los como seu. Sob esse ponto de vista, ndo se questiona que a aferi¢do do
vinculo deve ser reciproca, isto €, nao s6 dos postulantes com a crianga, mas sobretudo a
referéncia parental que a crianga possui naqueles. Todavia, tampouco se deve menospreza-la,
posto que a parentalidade socioafetiva parte, acima de tudo, da escolha diaria e consciente do

dever moral de se responsabilizar pelo bem estar do menor em decorréncia do laco afetivo

3.3 O CONSENTIMENTO DOS PAIS BIOLOGICOS

Quando se fala em adogdo intuitu personae, conforme ja explanado, ha de se fazer
uma diferenciagao, posto que ha duas formas de manifestagdo do instituto. Na primeira, mais
comumente referida, os pais biologicos entregam o filho & adogdo a uma pessoa ou familia
por eles escolhida, desejando e consentindo que assumam a responsabilidade pela criagao do
menor. Na segunda, a pessoa ou familia busca a ado¢do de crianga ou adolescente especifico
por reconhecerem lagos de afetividade entre eles'”. Neste ultimo, muitas vezes os pais sdo
desconhecidos, ou, se conhecidos, ja destituidos do poder familiar. E o caso, por exemplo, de

alguém que encontra um recém-nascido abandonado e deseja adoté-lo.

9" GOMES, Manuela Beatriz. Adocdo intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica.
Sao Paulo, 2013, p. 59.
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Esta segunda modalidade possui grande relevancia argumentativa, em especial
por, infelizmente, ndo serem esses casos tdo raros quanto deveriam. Neste topico, porém, nao
tratar-se-4 desta forma de manifestacio da adocdo intuitu personae, haja vista o
consentimento dos genitores nessa modalidade ser inexistente ou irrelevante, atendo-se aquela
na qual o consentimento ¢ dado de forma direta e expressa.

O antigo Coédigo de Menores de 1979, em seus arts. 21 a 23, estabelecia a
possibilidade juridica da “delegacdo do patrio poder”, instituto através do qual os pais
poderiam transferir a outros os direitos e deveres do poder familiar, sendo exigido, para tanto
— cumpridos os requisitos estabelecidos em lei —, a homologacao judicial.

Art. 21. Admitir-se-a delegagdo do patrio poder, desejada pelos pais ou responsavel,
para prevenir a ocorréncia de situagao irregular do menor.

Art. 22. Procederdo a decisdo homologatoria:

I - estudo social do caso;

11 - audiéncia do Ministério Publico;

IIT - adverténcia pessoal, certificada nos autos, aos delegantes e delegados, quanto a
irretratabilidade da delegagao.

Art. 23. A delegacdo do patrio poder serd exercida pessoalmente, vedada
desoneracdo unilateral.

Paragrafo unico. A delegagdo devera ser reduzida a termo, em livro proprio,

assinado pelo Juiz e pelas partes, dele constando adverténcia sobre os direitos e as
obrigacgdes decorrentes do instituto.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, desde seu surgimento, deixou de
contemplar essa possibilidade, bem como também vedou a adogdo através de escritura
publica. Destarte, a Justica da Infancia e da Juventude passou a ter competéncia exclusiva
para reger o procedimento de adogdo, restando evidente a vontade do legislador de submeter o
instituto a um controle judicial mais rigoroso'®”. Nessa toada, parte razoavel dos operadores
do direito consideram que a mudanca de paradigma promovida pelo ECA torna impossivel o
pedido de adogdo intuitu personae, uma vez que aceitd-lo seria manter em vigor, ainda que
alterando o discurso, a delegacdo do patrio poder prevista no Coédigo de Menores.

Segundo o Promotor de Justica Murillo José Digiacomo, a aceitacdo da adogao
intuitu personae, no ordenamento atual, decorre da interpretagdo equivocada, permeada ainda
pelo pensamento “menorista”, dos arts. 45, caput, e 166 do ECA, porquanto, analisados
isoladamente, pode-se concluir que ao consentirem com a adogdo de seus filhos, os genitores
poderiam indicar “de forma aleatéria e arbitraria, as pessoas que iriam adotad-los”. Nesse

diapasdo, segundo o Promotor de Justica, essa interpretacdo € contraria ao que preconiza o

192 DIGIACOMO, Murillo José. Da impossibilidade juridica da “adog@o intuitu personae”. MPPR, 2010.
Disponivel em: <https://crianca.mppr.mp.br/pagina-1081.html#>. Acesso em: 10 abr 2022.



https://crianca.mppr.mp.br/pagina-1081.html

44

novo paradigma instituido com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto
da Crianga e do Adolescente.

Considerando o posicionamento supra, com a determinacdao da competéncia
exclusiva da Justica da Infancia e da Juventude para reger os procedimentos de adogdo, cabe
unicamente ao Juizo a escolha dos adotantes, observando estritamente as normas
procedimentais insculpidas no ECA, como a obediéncia ao Cadastro de Adotantes e
realizagdo de necessaria intervencdo da equipe técnica no procedimento de habilitagdo, nao
havendo margem para aceitagdo de atos de disposi¢do do poder familiar'®. Nesses termos,
defende Digiacomo:

Toda sistematica concebida pela redagdo original da Lei n® 8.069/90 para efetivacdo
da coloca¢do de criangas e adolescentes em familia substituta, notadamente na
modalidade adogdo, portanto, ja deixava claro que a Justica da Infancia e da
Juventude nao poderia continuar a agir como fazia a "Justica de Menores", sob a
égide do revogado Cddigo de 1979, pois ndo lhe cabia pura e simplesmente
"homologar" "atos de disposi¢ao" do poder familiar e/ou da paternidade [nota 11]
(que como dito, reduzem criangas e adolescentes a condi¢ao de meros "objetos", em
total afronta & disposicdes estatutarias e constitucionais aplicadveis, bem como ao
referido principio da dignidade da pessoa humana), mas sim garantir a efetivagdo de

seu direito & convivéncia familiar da forma mais adequada, em respeito as normas e
principios vigentes. (DIGIACOMO, 2010)

Em suma, para esta corrente jurisprudencial, a possibilidade juridica dos pais
bioldgicos prestarem consentimento para a adogdo de seus filhos ndo os permite eleger os
adotantes, sendo esta fun¢ao exclusiva da Justica da Infancia e da Juventude. Pois bem, antes
de prosseguir com a analise da segunda corrente jurisprudencial e doutrindria, faz-se mister
esclarecer que o conceito de adogao intuitu personae explanado nao se confunde, em qualquer
hipotese, com a situacdo prevista no art. 238 do ECA. Nao raro, as decisdes que negam a
possibilidade juridica do instituto em andlise, bem como intérpretes contrarios a sua
aplicagdo, citam o crime tipificado no dispositivo mencionado como um oObice para seu
conhecimento. Sendo vejamos:

Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro, mediante paga
ou recompensa.
Pena - reclusdo de um a quatro anos, e multa.

Paragrafo unico. Incide nas mesmas penas quem oferece ou efetiva a paga ou
recompensa.

E notdrio, pelo texto do dispositivo, que para a tipificagdo do crime ¢ necessaria
conduta perfidia de verdadeira venda do filho, seja por dinheiro ou pelo recebimento de

qualquer outra recompensa pessoal. Vale sublinhar, ndo obstante, que para a apreciagdo da

103 DIGIACOMO, Murillo José. Da impossibilidade juridica da “adogo intuitu personae”. MPPR, 2010.
Disponivel em: <https://crianca.mppr.mp.br/pagina-1081.html#>. Acesso em: 10 abr 2022.
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adocdo intuitu personae, a boa fé ¢ condi¢do sine qua non, sendo intrinseca ao proprio
conceito do instituto. Reitera-se, a modalidade de adogdo examinada neste topico deriva da
relagdo de confianga entre os envolvidos, consistindo na entrega voluntaria e direta pelos
genitores a pessoa por eles eleita como certa para a adogao.

Nessa senda, a segunda corrente defende que nao se pode obstar a adogdo infuitu
personae sob pretexto de que essa modalidade poderia incentivar a comercializagdo de
criancas e adolescentes, posto que a ma fé dos genitores ndo pode ser generalizada ou
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presumida'™. Para tanto, para garantir a lisura do processo, deve ser realizado estudo

psicossocial tanto dos postulantes a familia substituta quanto dos pais bioldgicos e da crianga
ou adolescente, assim como cabe aos magistrados e ao Ministério Publico averiguar
criteriosamente a legitimidade da situacdo, assegurando a inexisténcia de qualquer conduta
ilicita simulada pela entrega no menor'®,

Diante disso, afastada as hipoteses que configuram a conduta tipificada no art.
238 do ECA, ou qualquer outro ilicito, o operador deverd partir para o exame de se a adogao

pretendida atenderda ao melhor interesse do adotado, oportunizando seu melhor
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desenvolvimento fisico, mental, emocional, moral e social ™. Nessa l6gica, reconhecendo que

a adocao intuitu personae nasce de forma espontanea e impreterivelmente de boa fé por parte
dos envolvidos, para os fins de discussdo abaixo delineados, pressupor-se-a superada a
caracterizacdo da hipotese prevista no art. 238 do ECA. Ademais, a jurisprudéncia do STJ
corrobora com o entendimento de que, demonstrada a méa fé dos postulantes, ndo resta

configurada hipdtese de adogao intuitu personae.

[...] a situacdo excepcional de adocio intuitu personae nao esta configurada no
caso concreto, por ter sido demonstrada a ma-fé do casal réu, que, mesmo ciente
da ilegalidade do ato, apos ter sido amplamente orientado pela equipe forense, agiu
ao arrepio da lei no intuito de burlar a "fila" do cadastro de pretendentes a adogao.
[...] em seu depoimento pessoal em juizo, a Sra. Cristiane relatou que o motivo de
ndo se inscreverem no Cadastro de Pretendentes a Adoc¢do da Comarca foi a
existéncia de condenacdo criminal em desfavor de seu marido, Jonescley [...] Nesse
contexto, resta demonstrada a veracidade da tese sustentada pelo Ministério Publico,
no sentido de que, cientes da impossibilidade de adogdo da crianga pela via legal, os
pretendentes a adogdo Jonescley e Cristiane, com manifesta ma-fé, optaram pela
via da ilegalidade, construindo enredo de entrega da crianca para 'cuidados’
que teria evoluido para o desejo da adocdo" (STJ - HC: 522557 MT
2019/0212446-7, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de Publicagio: DJ
29/11/2019) (grifo nosso)

1% BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Ado¢do. In: MACIEL, Katia Regina F. Curso de Direito da Crianga
e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 4.ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2010. p. 252

1% SOUZA, Rodrigo Farias. Adocdo dirigida: vantagens e desvantagens. Revista da EMERJ. Rio de Janeiro. v.
12, n. 45. p. 194, jan. 2009

1% DIAS, Maria Berenice. Adocdo e a espera do amor. Disponivel em: <www.mariaberenice.com.br>. Acesso
em: 20 fev. 2015.
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Para a segunda corrente doutrindria e jurisprudencial, na ado¢ao dirigida, os pais
biologicos somente consentem com a adog¢do quando deferida a pessoa indicada, por eles
confiada, estruturando-se, desta feita, na manifestacdo de vontade dos pais. Nao se pretende,
com isso, que este entendimento jurisprudencial aceita, de imediato, a indica¢do dos adotantes
e defere o pedido de adogdo — nem que deveria assim ser — mas sim que ha viabilidade
juridica no pedido, cabendo a andlise do seu mérito para averiguar se restam preenchidos
outros requisitos para atestar que este ¢ do melhor interesse do menor envolvido.

Para a validacdo do consentimento, contudo, ¢ propicio uma investigacdo da
motivagdo dos genitores para entrega do filho. Segundo Lucinete Santos'”, ha de se
considerar que nem todas as mulheres entregam seus filhos por razdes exclusivamente de

natureza socioecondmica, bem como que nem todas o fazem com grande dor da perda e da
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impossibilidade de cria-los'™. Neste cendario, ¢ imperioso assentir que a entrega consciente a

adocdo a pessoa considerada pelos pais biologicos como capaz, jamais pode ser posta no
mesmo grau de reprovacdo do mero abandono desassistido, resultando na destituicdo do poder
familiar com a total desconsideracdo da vontade dos pais biologicos quanto ao destino do

menor.

[...] partir do principio de que a genitora que abre mao do filho, independentemente
das suas razoes e do seu sofrimento, tem suprimido automaticamente o direito de
escolha sobre quem poderd lhe substituir na vida do filho que gestou durante nove
meses, significa adotar-se uma visdo moralista do seu ato, partindo-se neste caso
uma concepgao de mundo que ndo leva em conta o contexto sdcio-historico e as suas
determinacdes sobre as condicdes de vida e escolhas dos individuos. E reduzir a
leitura da realidade a esfera individualmente e moralizante o que possibilita julgar
negativamente essa mae e excluir da sua vida mais um, e ultimo, direito em relagéo
ao ser que gerou. Ora, se partirmos de outra perspectiva de analise que contemple as
multiplas determinagdes socio-historicas e culturais, assim como as inter-relagdes
entre o universo objetivo e subjetivo dessa mie que abre mao do seu filho,
certamente teremos uma outra postura e poderemos adotar do ponto de vista técnico
uma conduta de apoio e que seja facilitadora do processo, excluindo dele a culpa, o
constrangimento, o julgamento moral reducionista e que a primeira perspectiva
certamente contempla. (SANTOS, Lucinete S, 2001, apud KUSANO, Suely Mitie,
2011. p. 174)

Do contrario, quando se vislumbra como legitima a boa fé por parte dos genitores,

indicando os adotantes por serem considerados capazes de prover adequadamente o adotado,
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cuidaram eles de averiguar melhores perspectivas ao filho gerado'™. Nessa linha, Maria

197 SANTOS, Lucinete. Mulheres que Entregam seus Filhos para Adocio - Os Virios Lados dessa Historia,
in Abandono e Adogdo - Contribui¢des para uma Cultura de Adogdo. Fernando Freire organizador. Curitiba,
Terra dos Homens, Vicentina, 2001, -. 189/196.

18 KUSANO, M. S. Adocio Intuitu Personae. 2006. 328 f. Tese (Doutorado) — Universidade Catdlica de Sdo
Paulo, Sao Paulo.

199 KUSANO, M. S. Adogio Intuitu Personae. 2006. 328 f. Tese (Doutorado) — Universidade Catélica de Sao
Paulo, Sdo Paulo. p. 151.
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Antonieta Pisano Motta aduz que a substituicio do abandono pela entrega minimiza os

prejuizos da falta de assisténcia resultante, muitas vezes, de uma gravidez indesejada, na qual

a mie ou os pais se consideram inaptos a cria¢do do filho''’.

Quando da apresentacdo das contrarrazdes, a agravada ressaltou que niio possuia
condicdes emocionais, financeiras e nenhuma estrutura que a possibilitasse
criar a menor, tendo inclusive mantido a gravidez escondida de seus pais,
ressaltando que nunca teve a intengao de entregar sua filha a um abrigo e sim
para alguém que tivesse condicdes, bem como que houvesse a possibilidade da
agravada acompanhar o desenvolvimento da crianga ao longo do tempo, tendo visto
nos agravantes as condi¢Oes ideais para cuidar da menor e consequentemente
adota-la. [...] Define-se adogdo intuitu personae ou adogdo consensual, aquela em
que os pais bioldgicos interferem diretamente na adogdo, indicando previamente a
familia substituta que ird acolher seu descendente. E, portanto, a modalidade de
adocdo em que os pais do adotando escolhem os adotantes. (TJ-AM
40049293020178040000 AM 4004929-30.2017.8.04.0000, Relator: Jorge Manoel
Lopes Lins, Data de Julgamento: 24/07/2018, Conselho da Magistratura) (grifo
Nnosso)

Cumpre reforcar que a aceitacdo da validade do consentimento ndo implica na
vinculacdo do magistrado a concessdo da adog@o as pessoas indicadas, mas tdo somente na
ndo extingdo do processo, ndo dispensando os estudos psicossociais a serem empreendidos,

para além das demais diligéncias necessarias realizadas pela equipe técnica multidisciplinar'"!,
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avaliando a idoneidade e condig¢des dos candidatos a adocdo '“. Diante disso, o judicidrio ndo

tem funcdo meramente homologatoria, mas toma postura ativa para efetivagdo do melhor

interesse do menor!'>.

Por outro lado, ndo se pode impedir que alguém, ndo querendo permanecer com seu
filho, escolha, espontaneamente, sob guarda de quem quer que seja ele acolhido. A
existéncia do cadastro de registro de criangas em condi¢des de serem adotadas e
outro de pessoas interessadas ndo pode impedir que os genitores determinem a quem
o menor deva ser entregue. A vontade dos pais ndo pode ser subjugada por critérios
individuais de cada juizo da infincia e juventude ou provimentos. Nao ¢ de se
desconsiderar tal vontade apenas em razao da existéncia de uma listagem de casais
habilitados para adog@o, uma vez que a lista serve para organizar a ordem de
preferéncia na adocdo de criangas e adolescentes e segue a ordem de antigiiidade,
ndo podendo, ao fim e ao cabo, ter maior importancia que o ato da adog¢do em si.
Nao se pode esquecer que o objetivo do ECA ¢ conseguir uma familia para a crianga
e ndo uma crianga para uma familia. (TJ-RS - AC: 70042597815 RS, Relator: Alzir
Felippe Schmitz, Data de Julgamento: 22/09/2011, Oitava Camara Civel, Data de
Publicagdo: 28/09/2011)

Cabe ressaltar que, embora inflexiveis e veementes, os entendimentos sustentados

por ambas as correntes, o ordenamento patrio ndo cuidou expressamente do tema. Embora

" GUEIROS, Dalva Azevedo. Adoc¢do Consentida: do desenraizamento social da familia a pratica da
adocio aberta. Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 33.

™ SILVA, Larissa dos Reis. Ado¢iio intuitu personae a luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 53.

"2 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2021, p. 714.

"3 SILVA, Larissa dos Reis. Ado¢do intuitu personae i luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 57.
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disponha da necessidade do consentimento no que tange a entrega a adog¢do, € omisso quanto
a possibilidade do consentimento dirigido. Para tanto, ¢ dever do intérprete e operador do
direito proceder com a integracdo normativa, recorrendo a analogia, aos costumes € aos

principios gerais de direito, nos termos do art. 4° da Lei de introdu¢@o as normas do Direito
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Brasileiro'“. Diante disso, ¢ impreterivel destacar o instituto da Tutela, que encontra guarida

tanto no Cddigo Civil, nos arts. 1.728 e ss, quanto no ECA, nos arts. 36 a 38.

Art. 1.728. Os filhos menores sdo postos em tutela:

I - com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes;

II - em caso de os pais decairem do poder familiar.

Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto.

Paragrafo unico. A nomeagdo deve constar de testamento ou de qualquer outro
documento auténtico.

Art. 1.730. E nula a nomeago de tutor pelo pai ou pela mie que, ao tempo de sua
morte, ndo tinha o poder familiar.

Art. 1.732. O juiz nomear4 tutor idoneo e residente no domicilio do menor:

I - na falta de tutor testamentario ou legitimo;

II - quando estes forem excluidos ou escusados da tutela;

IIT - quando removidos por ndo idoéneos o tutor legitimo e o testamentario.

A tutela, destarte, € o instituto no qual a finalidade ¢ prover os menores, cujos pais
ndo podem exercer o poder familiar, de protecdo, assisténcia e representacdo legal'’.
Portanto, tem natureza substitutiva do poder familiar. O instituto ¢ utilizado ndo s6 quando a
crianca ou adolescente se torna orfao, mas também quando sdo incapazes ou ausentes, ou
porque tenham sido suspensos ou destituidos do poder familiar''®.

A tutela substitui o poder familiar, e se trata de institutos de finalidades semelhantes,
porque visam a preservacdo do patrimonio do menor tutelado, e tém em mira o
atendimento aos integrais interesses do menor, para um crescimento sem percalgos,
com um sadio desenvolvimento fisico e mental, de modo que o tutelado possa

construir sua vida, seu futuro e o futuro de sua geragdo. (MADALENO, 2021. p.
1282)

O ordenamento patrio destaca trés modalidades de tutela, alterando tdo somente a
forma de nomeagdo do tutor: a testamentaria, a legitima e a dativa. Trazendo o enfoque a
primeira, ¢ aquela que garante efetividade ao art. 1.729 do Cdédigo Civil, que estabelece que ¢
incumbéncia dos pais a nomeagdo do tutor, mediante testamento ou outro documento
auténtico. Deve, ainda, ser observado o disposto nos art. 28 e 29 do ECA, ndo podendo ser

deferida a tutela se restar comprovado que o tutor indicado ndo possui condigdes de oferecer

14 Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € os principios
gerais de direito.

S MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2021, p. 1279.

" MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2021, p. 1279.
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um ambiente familiar adequado, sendo imperiosa a observancia da medida mais vantajosa ao
tutelado'"’.

Desta feita, isso significa que a manifestacdo de ultima vontade ndo ¢ soberana e
deve passar pela apreciacdo do Judicidrio. Evidencia-se, com isso, um rigor descompensado
quanto a tutela e a adocdo intuitu personae no que tange a sua possibilidade juridica, em
especial, restando claro que ambos precisam, obrigatoriamente, passar pelo crivo do
judiciario, atestando a conveniéncia da medida para o melhor interesse da crianga ou
adolescente envolvido. O legislador reconhece o direito de livre escolha do tutor pelos pais
bioldgicos pressupondo que estes sdo os mais habilitados para tal.

Cumpre esclarecer que, do ponto de vista dos pais bioldgicos, os critérios
utilizados para a escolha — seja para a tutela, seja para a adogao dirigida —, podem ser tanto
por lagos de confianga, como também por apreco a valores partilhados entre ambos''®. Ou
seja, os pais bioldgicos, ndo se considerando capazes de criar o filho, podem queré-lo, por
exemplo, em uma familia de determinada religido, ou que cresga com uma familia cuja
reputacdo e idoneidade ¢ por eles admirada'".

Neste mesmo sentido, Maria Berenice Dias aduz que ndo se justifica negar o
direito de escolha a quem dar em adogdo se hé a possibilidade de eleger quem vai cuidar do
filho apds a morte dos pais'’. E inegavel que ha pessoas que entregam seus filhos por
impulso ou influéncia de terceiros, todavia, ndo parece razoavel que, em virtude dessas
situacdes, o julgador se torne alheio as particularidades do caso em concreto, seguindo
cegamente a ordem cronologica do cadastro de adotantes'?'.

Além disso, cumpre mencionar que com as alteragdes promovidas pela Lei n°
12.010/2009 no art. 166 do ECA, o consentimento s6 pode ser valido se prestado de forma
livre, sem qualquer vicio. Outrossim, ndo pode ser escrito — salvo se ratificado em audiéncia
—, devendo ser prestado de forma verbal, perante o juizo, para melhor averiguacao do grau de
discernimento e legitimidade por parte do magistrado quanto as intengdes dos genitores'?,

Por fim, nos termos do §5° o consentimento pode ser retratado até¢ a data da

audiéncia especificada no §1°, bem como os pais bioldgicos podem exercer o direito de

"7 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2021, p. 1285.

'8 ENEI, Isabel Cardoso da Cunha Lopes. Ado¢ao intuitu personae. Sao Paulo, 2009, p. 52.

' ENEI, Isabel Cardoso da Cunha Lopes. Ado¢ao intuitu personae. Sdo Paulo, 2009, p. 53.

120 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 7.ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 487,
apud SILVA, Larissa dos Reis. Ado¢do intuitu personae a luz do principio do melhor interesse do menor.
Brasilia, 2015, p. 22.

21 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. Rio de Janeiro, 2021, p. 715.

22 GOMES, Manuela Beatriz. Adocdo intuitu personae no direito brasileiro: uma analise principiolégica.
Sao Paulo, 2013, p. 60.
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arrependimento no prazo de dez dias, contado da data da prolagdo da sentenca de extingdo do
poder familiar. Também, apenas tera validade se prestado apds o nascimento da crianga. Neste
sentido, observa-se julgado do TJRS, no qual a retirada do consentimento da genitora para a
entrega da crianca ensejou o indeferimento do pedido de concessdo da guarda provisoria aos

postulantes a adocao intuitu personae.

Relatam que V. deixou o filho aos seus cuidados por ndo se considerar apta para
educar o infante e sem condi¢des financeiras para manté-lo junto a si, tendo
externado o seu consentimento perante o Conselho Tutelar de Gravatai, por termo de
entrega sob responsabilidade. Mencionam que, como a genitora, por ocasido da
audiéncia preliminar, referiu ndo ter mais interesse na entrega do filho para a adocao,
0 juizo de origem determinou que fosse realizada a avaliacdo psicoldgica das partes
e, diante desse laudo, que indicou a existéncia de vinculo entre o menor e a genitora,
indeferiu o pedido de concessio da guarda proviséria. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ECA. GUARDA PROVISORIA. INDEFERIMENTO.
ADOCAO INTUITU PERSONAE. 1. Considerando que os agravantes nio se
encontram habilitados a adog@o, a analise do pedido de guarda provisdria nao pode
prescindir da apurag@o dos requisitos previstos no ECA a autorizac¢ao excepcional de
uma eventual adogdo intuitu personae. 2. Ausentes 0s requisitos necessarios
constantes no § 13 do art. 50 do ECA para eventual deferimento do pedido de
adogdo em favor de candidato domiciliado no Brasil ndo cadastrado na lista de
habilitados a adogdo, invidvel o deferimento da guarda provisoria. (TJ-RS - Al
70078752177 RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de Julgamento:
01/11/2018, Oitava Camara Civel, Data de Publicag¢do: Diario da Justica do dia
07/11/2018)

Segundo Suely Kusano, quando hd o consentimento dos pais bioldgicos na
colocacdo do filho em familia substituta em especifico, esta é a medida que se apresenta como
sendo a mais benéfica ao menor'?, excetuadas as hipoteses de ma fé extensivamente
destacadas acima. Isso porque a crianga ou adolescente nao precisara ser institucionalizado e
aguardar pelo procedimento ordindrio de adogdo, sendo sabido o sofrimento e adversidades

ocasionadas nesse tramite burocratico.

3.4 APREFERENCIA PELO ACOLHIMENTO FAMILIAR AO INSTITUCIONAL

Dentre os diversos direitos garantidos pelo ordenamento juridico brasileiro as
criancas e adolescentes a partir do art. 227 da Constituicao Federal, tem grande for¢a o direito
a convivéncia familiar, proporcionando o seu crescimento seguro no seio da familia natural e

ampliada, ou, excepcionalmente, substituta'**

. A conjuntura atual ¢, ainda, de dificuldade para
efetivar esse direito na realidade pratica, encontrando-se grande numero de criangas e

adolescentes institucionalizados, seja aguardando o moroso processo de ado¢ao, quando nao

123 KUSANO, Suely Mitie. Adogio de Menores: Intuitu Personae. Curitiba: Jurua, 2011. p. 143
124 VIEIRA, Stephanie Formiga Franklin. ADOCAQ INTUITU PERSONAE: direito a convivéncia familiar
de criancas e adolescentes e barreiras no ordenamento juridico brasileiro. Jodo Pessoa, 2019, p. 2.
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se enquadra no perfil mais almejado pelas pessoas habilitadas no cadastro de adogao, seja
sequer disponiveis para serem adotadas, haja vista as — por vezes, excessivas — tentativas de
reintegracao familiar e busca por familia ampliada.

A convivéncia familiar continua € essencial para o desenvolvimento das criangas.
Isto porque os vinculos sdo as primeiras formas de contato com o mundo e sdo formados a

125

partir dos afetos basicos do ser humano'~. Dessa forma, a descontinuidade e rompimentos dos

vinculos, no periodo da infancia, pode ensejar prejuizos no desenvolvimento da crianga, tanto

1126

no ambito social, quanto também fisico, intelectual e emocional *°, acarretando disttrbios de

personalidade e crise no desenvolvimento de sua identidade'’.

Em vista disso, o legislador conscientemente optou por tratar o acolhimento
institucional como medida excepcional. Neste contexto, a jurisprudéncia diverge quando
busca balancear a excepcionalidade da medida diante de casos de adogdo intuitu personae.
Via de regra, os pedidos de concessdo da adogdo consentida sdo precedidos pelo pedido de
guarda provisoria, momento no qual ¢ mais questionada a prevaléncia do acolhimento
familiar, tendo em vista que, ndo raro, operadores do direito contrarios a aplicacao do instituto
determinam o recolhimento do menor ja em medida liminar.

O fundamento para a determina¢do da institucionalizacdo ¢ que, partindo do ponto
de vista de considerar a adocdo dirigida uma maneira de burla as regras que regem a adogao, a
concessao da guarda provisoria seria legitima-la. Sem embargo, impende deixar assente que o
objeto primario da tutela estatal, nestes julgamentos, ¢ a crianca ou adolescente envolvido.
Nesta perspectiva, o julgador estaria utilizando-se de um fim ilegitimo para promover san¢ao
contra aqueles que burlam o cadastro de adogao.

Esta discussdo ganha especial relevancia ao se constatar que o deferimento ou
indeferimento da guarda proviséria ¢ dado quando ainda em curso o processo para
averiguacdo dos requisitos necessarios para a concessdo da adocdo intuitu personae. Diante
disso, pde-se em risco a integridade fisica e psicolégica de uma crianca, sem que haja
qualquer indicio de que esteja sendo negligenciada no seio da familia substituta, antes de

haver uma decisdo definitiva sobre o feito.

CORPO DA ADOCAO DIRIGIDA OU INTUITU PERSONAE. GUARDA
PROVISORIA DE MENOR. INDEFERIMENTO DO PEDIDO. EXIGENCIA DE

25 GROENINGA, Giselle CAmara. Direito A convivéncia entre pais e filhos: analise interdisciplinar com
vistas a eficacia e sensibilizacdo de suas relacdes no Poder Judiciario. Sao Paulo, 2011. p. 173.

126 GROENINGA, Giselle CAmara. Direito a convivéncia entre pais e filhos: analise interdisciplinar com
vistas a eficacia e sensibilizacdo de suas relacdes no Poder Judiciario. Sao Paulo, 2011. p. 170.

27 GOMES, Manuela Beatriz. Adocdo intuitu personae no direito brasileiro: uma anilise principiolégica.
Sao Paulo, 2013, p. 60.
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PROCESSO DE HABILITACAO PARA ADOCAO. TECNICISMO DA LEL
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. Agravo de instrumento.
Adogdo. Menor que, com dois dias de vida, foi entregue pela mae bioldgica aos
agravantes. Adocdo dirigida ou intuitu personae que permite a mae biologica
entregar a crianga a terceiros, que passam a exercer a guarda de fato. Juizo a quo que
indefere pedido de guarda provisoéria determinando a busca e apreensio da crianga e
a colocacdo em abrigo ao argumento de que o art. 50 do ECA privilegia o processo
de habilitacdo para adog@o. Tecnicismo da lei que ndo deve ser empecilho para
manter-se a crian¢a com o guardido provisorio em lugar de manter a mesma
em abrigos publicos estes que despersonalizam as relacdes humanas e
institucionalizam o emocional. Teoria do apego que oriunda da psicologia ndo pode
ser ignorada pelo Judiciario. Comprovag¢do nos autos de que os agravantes vém
cuidando da crianca com afeto, respeito e extremada atengdo material e moral
durante meses. Dever da sociedade e do poder publico de proteger ¢ amparar o
menor, assegurando-lhe o direito a convivéncia familiar e & dignidade. Inteligéncia
dos arts. 1°, III, e 227 da CF/88. Recurso a que se da provimento para conceder a
guarda provisoria do menor aos agravantes, até a prolacdo da sentenga. (RIO DE
JANEIRO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n. 2007.002.26351. Relatora
Cristina Tereza Gaulia, Segunda Cémara Civel, julgado em novembro de 2007)
(grifo nosso)

[...] 3. Na hipotese, a crianca foi entregue, irregularmente, a um casal de conhecidos
dos pais, os quais, a0 menos de acordo com os elementos colhidos até o presente
momento, tém proporcionado um ambiente acolhedor, seguro e familiar, em que a
menor recebeu cuidados médicos, assistenciais e afetivos. 4. Portanto, ndo havendo
nem sequer indicio de risco a integridade fisica ou psiquica do infante, evidencia-se
manifesta ilegalidade na decisdo que determinou, em carater liminar, o acolhimento
institucional da paciente, contrariando o principio do melhor interesse da crianca e
do adolescente, devendo-se ressaltar que a observancia do cadastro de ado¢do nao
tem carater absoluto. (STJ - HC: 611567 CE 2020/0231933-7, Relator: Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 02/02/2021, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 09/02/2021)

Pois bem, inobstante a suposta irregularidade/ilegalidade dos meios empregados
para a obtencdo da guarda do infante que, diga-se, ainda estdo sendo apurados,
penso que, neste momento, ¢ do seu melhor interesse a sua permanéncia no lar da
familia que o acolheu desde os primeiros dias de vida. O lastro probatorio dos autos
evidencia que os guardides dispensavam cuidados suficientes e adequados ao menor,
inexistindo indicios de fatos que desabonem o ambiente familiar em que ele se
encontrava. (STJ - HC: 575883 SP 2020/0094887-0, Relator: Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, Data de Julgamento: 04/08/2020, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicag@o: DJe 20/08/2020)

Em virtude disso, embora ndo haja pacificagdo na jurisprudéncia, o Superior
Tribunal de Justica vem consolidando o entendimento que, em observancia ao principio da
protecdo integral e prioritaria da crianca previsto no ECA e na Constituicdo Federal, deve ser
dada primazia ao acolhimento familiar em detrimento da colocacdo de menor em abrigo
institucional, exceto quando a manuten¢do na familia substituta ensejar indicios de risco a sua

integridade'*®.

128 STJ - HC: 298009 SP 2014/0157549-9, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
19/08/2014, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 04/09/2014
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como escopo o estudo do instituto da adocao a luz dos
principios que garantem as criangas € aos adolescentes a sua protegdo especial em vista de sua
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Para tanto, com o enfoque na adogdo
intuitu personae, observou-se a mudanga na finalidade da adogdo, centrando-se na promogao
dos direitos dos adotados ao invés da satisfacao dos interesses dos adotantes.

Nesse cenario, ¢ evidente que o Direito brasileiro vem concedendo maior tutela
aos lagos afetivos, legitimando situagdes informais em vista de sua similaridade, em razao dos
vinculos formados, a institutos formais, como a unido estavel ou a parentalidade socioafetiva.
E nesse ponto que ganha relevancia a adogio intuitu personae, ja que consiste na legitimacao
da maternidade ou paternidade surgida pelos vinculos de afinidade e afetividade, diante da
entrega de crianga ou adolescente pelo consentimento dos genitores. Diante disso, com a
andlise detida da jurisprudéncia, foi possivel identificar os principais pontos de divergéncia
para a concessdo da adocdo direta, permitindo igualmente a avaliagdo da harmonia das
decisdes com os principios € normas do ordenamento patrio.

Em sua grande maioria, a negativa dos pedidos da adogao dirigida ndo se da pela
estrita observancia a um comando legal, mas pelo entendimento do julgador de que ¢
seguindo a legalidade que estara preenchido o conteido do principio do melhor interesse.
Nesses casos, a opc¢ao pelo legalismo, ao conferir cogéncia & ordem cronologica do cadastro
de adotantes, tem por fundamento a preveng¢ao a fraudes e simulagdes que possam decorrer da
adocdo direta, prezando pela idoneidade pressuposta dos candidatos ja habilitados no
Cadastro Nacional de Adotantes. Todavia, ndo € razodvel a inflexibilidade assumida por essa
compreensdo, devendo ser realizado o estudo psicossocial e demais medidas para verificagao
da lisura do procedimento.

Ademais, a aceitacdo da validade do consentimento dos genitores deve também
passar pelo crivo do judicidrio que, ainda que o considere como valido, deve partir para o
exame do atendimento ou ndo ao melhor interesse da crianga ou adolescente envolvido. Desse
modo, o entendimento da possibilidade juridica do pedido da adog¢do intuitu personae nao
usurpa a fun¢do primordial do Poder Judicidrio no processo adotivo, posto que ¢ o
responsavel pela salvaguarda dos direitos e interesses do menor.

No que tange a afericdo da existéncia de vinculo afetivo, conclui-se pela
impossibilidade de definicdo de um Unico critério objetivo para sua configuragdo. A fixacao

de um determinado lapso temporal de convivéncia, além de possivelmente ndo refletir em
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critério justo em diversas situagdes, haja vista a multiplicidade de fatores que influenciam na
criacdo do vinculo, poderia ensejar efeito contrario ao desejado. Isto €, poderia incentivar
familias adotantes a aguardar determinado periodo em situacgao irregular até buscar a guarida
legal. Destarte, ¢ imprescindivel que o julgador possua visdo holistica no caso concreto,
conferindo relevancia aos pareceres desenvolvidos pela equipe técnica multidisciplinar, uma
vez que sdo formadas por profissionais especializados para identificar tais questdes com
maior precisao.

Nessa visdo, a opcdo pela negacdo simplista da adocdo direta ao invés da
investigagdo mais profunda de sua legitimidade pode ocasionar o aumento de praticas ilicitas
como a adogdo a brasileira. Isto porque a busca pela regulamentagdo da situacdo pela via
judiciaria, atualmente incerta e inconstante nesse tema, pode parecer demasiadamente
arriscada em razdo do receio do rompimento da maternidade ou paternidade socioafetiva ja
instaurada e a consequente separacdo da familia. Para tanto, ¢ essencial que o direito reflita o
contexto social e cultural do pais.

Nesse sentido, reconhecendo essa realidade, ja existem propostas de lei que visam
a regulamentar a adocdo intuitu personae, conferindo seguranca juridica as situagdes
delineadas. Como exemplo, cita-se o PL 1.050/2020, que pretende acrescentar o inc. IV ao
§13 do art. 50 do ECA, prevendo que deve ser deferida a adogdo a candidato ndo cadastrado
quando os adotantes forem ‘“escolhidos pelos detentores do poder familiar, desde que
comprovada afinidade pretérita, condicionada a laudo técnico de equipe multidisciplinar e
parecer do Ministério Publico”. Nessa mesma toada, o PL 6.032/2019, propde alterar a
redagdo do art. 50, §13, II, do ECA para permitir a flexibilizagdo da ordem cadastral quando
“for formulada por pessoa com a qual a crianca ou adolescente mantenha vinculos de
afinidade e afetividade, desde que nao seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das
situagdes previstas nos arts. 237 ou 238 desta lei”.

Nesse diapasdo, a discussao legislativa ja reflete a tentativa de conferir amparo
legal a uma pratica ja4 discutida e aceita socialmente, sendo oportuna e necessdria a sua
previsdo expressa. Diante de todo o exposto, conclui-se que a adogdo intuitu personae €
possivel no Brasil, devendo ser analisada as condi¢des especificas do caso para atestar que a

medida atende aos superiores interesses da crianca ou adolescente.
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