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RESUMO

A adocéo intuito personae € a modalidade prevista na doutrina e reconhecida pela jurisprudéncia em que a familia
bioldgica foge a regra geral do cadastro de adocéo, e escolhe por afinidade a quem entregar seu filho para posterior
processo de legalizacdo. Nao existe previsdo legal e ndo ha vedacdo expressa. No entanto, a Lei n® 12.010/09
estabeleceu trés situacbes em que poderd ser deferida a adogdo sem prévio cadastro, porém as hipdteses ndo
consideram a realidade brasileira sobre o instituto. O objetivo do presente estudo foi analisar, criticamente, através da
revisdo de literaura, a aplicacdo do Principio do Melhor Interesse da Crianca, que deve ser utilizado em todas as
situagBes que envolvam a protecdo integral dos direitos deste, na adocdo intuito personae. Para isso, de forma
exploratéria, foi utilizada a pesquisa bibliogréafica ao examinar doutrinas, artigos e a legislacdo protecionista da crianca
e do adolesecente no Brasil. Concluiu-se que a obediéncia do cadastro ndo é absoluta, excepcionando-se tal regramento
em razdo da prevaléncia do Melhor Interesse da Crianga, utilizando como critério para as decisdes o vinculo de
afetividade estabelecido entre a crianga e os pretensos adotantes.

PALAVRAS-CHAVE
Adogdo. Intuito Personae. Principio do Melhor interesse da Crianga. Afetividade.

ZUSAMMENFASSUNG

Adoption personae intuito ist die in der Doktrin vorgesehene und von der Rechtsprechung anerkannte Form, in der die
biologische Familie der allgemeinen Regel der Adoptionsregistrierung entgeht und nach Affinitat auswahlt, an wen sie
ihr Kind fur den spateren Legalisierungsprozess liefern soll. Es gibt keine gesetzliche Bestimmung und es gibt kein
ausdriickliches Verbot. Das Gesetz Nr. 12.010 / 09 legt jedoch drei Situationen fest, in denen die Adoption ohne
vorherige Registrierung aufgeschoben werden konnte, aber die Hypothesen berticksichtigen nicht die brasilianische
Realitat des Instituts. Der Zweck der vorliegenden Studie war es, die Anwendung des Grundsatzes der besten
Interessen des Kindes kritisch zu uberprifen, der in allen Situationen, die den vollen Schutz der Rechte des Kindes
betreffen, in der Annahme eines personlichen Zwecks verwendet werden sollte. Zu diesem Zweck wurde die
bibliographische Forschung explorativ genutzt, um Doktrinen, Artikel und die protektionistische Gesetzgebung des
Kindes und Jugendlichen in Brasilien zu untersuchen. Es wurde der Schluss gezogen, dass die Einhaltung des Registers
nicht absolut ist, mit Ausnahme einer solchen Regel, die auf dem Vorherrschen des besten Interesses des Kindes
beruht, wobei als Kriterium fur die Entscheidungen das zwischen dem Kind und den mutmaRBlichen Adoptierenden
bestehende Band der Zuneigung verwendet wird.

SCHLUSSELWORTER
Adoption Intuito Personae. Grundsatz des Wohles des Kindes Affektivitat.
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INTRODUCAO

A adocdo intuito personae é uma modalidade prevista na doutrina juridica e reconhecida
pelo judiciario brasileiro, em que a familia biolégica foge a regra geral do Cadastro Nacional de
Adocao imposto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, e escolhe por critério de afinidade a
quem entregar o seu filho em adog¢do. Nesses termos, a familia natural entrega a crianca a familia
substituta que ficara apenas com a guarda de fato do menor, cabendo a familia adotante procurar
em momento posterior & Vara de Infancia e Juventude para pleitear a regularizacdo da situacdo
por meio da adocéo legal.

Trata-se de um tema de relevante interesse social e juridico, pois reflete a realidade
brasileira, em que costumeiramente as pessoas entregam seus filhos a outrem na intencdo de
proporciona-la uma vida digna que suas condicGes sociais, econdmica e afetiva ndo sdo capazes
de proporcionar. Contudo, a adocdo no ordenamento juridico brasileiro deve proceder por meio
judicial. N&o existe previsdo legal para o instituto, no entanto, também ndo ha vedacdo expressa.
Porém, entrou em vigor a Lei n® 12.010/09, conhecida como Lei da Adocao, que modificou alguns
aspectos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelecendo apenas trés hipoteses que
permitem a ado¢do sem estar habilitado previamente no referido cadastro. Contudo, nenhuma das
hipdteses elencadas preveem a possibilidade para quem possui apenas a guarda de fato.

O objetivo do presente trabalho é analisar a aplicacdo do Principio do Melhor Interesse da
Crianca no instituto da adogdo intuito personae. O que ocorrerd por meio de analises do
referencial tedrico elegido e de artigos juridicos referentes a tematica, bem como estudo da
legislacdo protecionista da crianca e do adolescente, e por fim, a analise de jurisprudéncias de
alguns Tribunais e do Superior Tribunal de Justica. Por ser uma préatica costumeira no nosso pais,
€ necessario um estudo sobre o tema, e analisar como ele vem sendo abordado no ordenamento
juridico apds as modificacOes estabelecidas pela Lei da Adocdo, pois a finalidade da norma legal é
regular as relagbes considerando a realidade social para a promoc¢do da Dignidade da Pessoa
Humana. Para o desenvolvimento do presente trabalho foram utilizadas pesquisas bibliogréaficas,
as quais basearam-se na revisao de literatura sobre o tema, examinando as doutrinas com énfase
no Estatuto da Crianca e do adolescente e no Direito de Familia, leitura de artigos juridicos e

andlise da legislacdo regente.

DESENVOLVIMENTO

O INSTITUTO DA ADOCAO E SEU ASPECTOS
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O conceito de adocdo sofreu varias modificacdes ao longo do tempo, pois sua definicéo se
dava de acordo com os costumes e tradicdes da sociedade da época de sua conceituacdo. O termo
é de origem latina, e significa escolher, adotar. Dessa forma apesar das transformacdes sociais e
da evolugéo do instituto, a sua esséncia permanece arraigada na sua origem, como indica Augusto

Bordallo (2015), no seu entendimento:

Todos 0s conceitos, [...] por mais diversos, confluem para um ponto comum: a criacdo do
vinculo juridico de filiagdo. Ninguém discorda, portanto, de que a adogdo confere a alguém
estado de filho. A esta modalidade de filiagdo da-se o nome de parentesco civil, pois
desvinculado do lago de consanguinidade, sendo parentesco constituido pela lei, que cria
uma nova situacdo juridica, uma nova relacao de filiagdo (BORDALLO, 2015 p .291).

No ordenamento Juridico Brasileiro, varios sdo os doutrinadores civilistas — Paulo Nader
(2015), Silvio Rodrigues (2004), Berenice Dias (2013), Carlos Roberto Gongalves (2015), que
conceituam o instituto. No entanto, destacaremos alguns que por seu posicionamento nos
chamaram atencdo, a saber: Roberto Goncalves (2015), define a ado¢do considerando a sua
natureza juridica quando afirma, sob uma visdo positivista, que: “adogdo ¢ um ato juridico solene
pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho, pessoa a ela estranha” (2015, p.
384). Considerando a caracteristica de que a adogdo deve ser um ato personalissimo, o que exige
livre expressdo de vontade em efetiva-la, percebe-se implicitamente que o ato de adotar surge de
um desejo intimo da pessoa em trazer para sua familia alguém que ela deseja ter como filho,
demonstrando afeto antes mesmo de conhece-la, assim como, na filiagdo bioldgica. Assim

conceitua Berenice Dias (2013):

A adogdo cria um vinculo ficticio de paternidade-maternidade-filiagdo entre pessoas
estranhas, andlogo ao que resulta da filiagdo bioldgica. [...] A adogdo constitui um
parentesco eletivo, pois decorre exclusivamente de um ato de vontade. A verdadeira
paternidade funda-se no desejo de amar e ser amado (DIAS, 2013, p. 497-498).

A autora supracitada defende em sua definicdo que a adocdo ndo deve ser expressada
através de sua vontade apenas para a realizacdo de um ato solene, e sim com o intuito de
acolhimento entre a familia adotante e a crianga, exaltando a afetividade mutua e os interesses da
crianga para promover sua dignidade de pessoa humana. A adocdo surgiu na antiguidade, ou seja,
trata-se de uma pratica que possui mais de dois mil anos na historia. Especificamente o primeiro
documento a se ter conhecimento sobre sua mencao foi o Codigo de Hamurabi, datado por volta
do século XVIII a.C. Sua finalidade era cumprir um papel de carater religioso no sentido de
perpetuar a descendéncia e preservar a cultuagdo de uma familia. Essa ideia adquiriu também um
carater politico, pois, a adogdo era permitida para quem tivesse dificuldade ou ndo pudesse

procriar sendo uma forma de estender seu patriménio e evitar a extingdo familiar (CUNHA,
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2011). A Biblia Sagrada também relata casos de adogdo, o mais conhecido € o de Moisés que foi
encontrado e criado por quem lhe era estranho como afirma Augusto Bordallo (2015) quando diz
“Ainda na Biblia, ndo podemos nos esquecer da historia de Moisés, que, largado por sua mae em
um cesto dentro do rio, foi encontrado pela filha do farad e por ela adotado” (2015, p. 283).

O direito Romano foi 0 que mais se destacou na antiguidade ao disciplinar o instituto em
seu ordenamento juridico, pois além de permitir que o cidaddo adotasse, os efeitos da adocao
poderiam transformar a condicéo de plebeu do adotado, e ser uma forma de transferéncia de mao
de obra inutilizada de uma familia para outra, como afirma Bordallo (2015) “Os romanos, além da
funcdo religiosa, davam a adogao papel de natureza familiar, politica e economica” (IBID., 2015
p. 283). Durante a Idade Média a adocdo praticamente desapareceu, pois, a época relata a
exaltacdo da religido, e o instituto conflitava com os interesses que imperavam naquele periodo,
retornando somente no direito moderno através do influente Codigo de Napoledo. Sendo assim a
maioria das conquistas efetivadas no periodo medieval, resumiram-se apenas a ado¢do como

forma de praticar a caridade. Assim nos ensina Augusto Bordallo (2015):

Sua existéncia foi ameacada durante o periodo da Idade Média, pois as regras da adogao
iam de encontro aos interesses reinantes naquele periodo, ja que se a pessoa morresse sem
herdeiros seus bens seriam herdados pelos senhores feudais ou pela igreja. Foi nesta época
escassamente praticada, sendo utilizada como um instrumento cristdo de paternidade e
protecéo, e quase nenhum direito era conferido ao adotado (IBID., 2015, p. 284).

No Brasil, a possibilidade da adocdo sempre foi prevista em lei. A principio, fora
introduzida pelas OrdenacGes Imperiais que predominaram apds a independéncia do Brasil
Colobnia, e utilizava-se o direito romano para preencher possiveis lacunas. No entanto apenas o

Cadigo Civil de 1916 regulamentou o instituto como nos diz Carlos Gongalves:

O cddigo Civil de 1916 disciplinou a adogdo com base nos principios romanos, como
instituicdo destinada a proporcionar a continuidade da familia, dando aos casais estéreis 0s
filhos que a natureza Ihe negara. Por essa razdo, a adogdo s6 era permitida aos maiores de
50 anos, sem prole legitima ou legitimada, pressupondo-se que, nessa idade, era grande a
probabilidade de ndo virem a té-la (GONCALVES, 2015, p. 387).

Embora o codigo civil seja a primeira legislacdo destinada a disciplinar a adogdo, mesmo
apos as inumeras evolucdes ja vistas na historia, ainda estava muito limitada aos interesses dos
adotantes, pois ainda ndo visava o melhor interesse da crianca. Apenas com a entrada em vigor da
Lei n. 3. 133/57 - que atualizou a adocdo no Cddigo Civil -, é que se foi dada uma atengdo aos
interesses dos adotados. Tendo em vista que esta diminuiu a idade minima permitida para adotar e
possibilitou a adogdo mesmo se ja houvessem filhos no casamento. Muito embora, ainda ndo

equiparava para fins sucessorios os filhos adotados e os legitimos, pois nessa época nao se
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desfazia o vinculo com a familia biologica ap6s a adogdo. A Lei n. 4. 655/65 trouxe como forma
de proteger o menor abandonado, a legitimacdo adotiva, que desligava os vinculos da crianga com
sua familia natural. O Codigo de Menores, Lei n. 6. 697/79, revogou a legitimagdo adotiva, porém
permaneceu com a Visdo de proporcionar a integracdo plena da crianga na nova familia como nos

afirma Augusto Bordallo:

Com o advento do cddigo de Menores (Lei n. 6.697/79), ficaram estabelecidas em nosso
sistema legal a adocdo simples e a adocdo plena. [...] adocdo plena era aplicada aos
menores de 7 anos de idade, mediante procedimento judicial, tendo carater assistenciall,
vindo a substituir a figura da legitimacdo adotiva. A adocdo plena conferia ao adotado a
situacdo de filho, desligando-o totalmente da familia bioldgica (BORDALLO, 2015, p.
286).

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe ao instituto a garantia da Protecdo Integral a
crianga e o adolescente. Porém, somente com a vigéncia do Estatuto da Crianga e do Adolescente
— ECA -, Lei n. 8. 069/90, a adocdo passou por nova regulamentacdo, indicada para todos os
menores de 18 anos, e a regulamentacdo do Codigo Civil ficou restrita para os maiores. Como nos
ensina Bordallo ao insistir na defesa de que apenas com “[...] o advento do Cddigo Civil de 2002
passamos a ter um regime juridico Unico para adocdo: o judicial” (2015, p. 286). Sendo assim,
toda e qualquer adocdo independentemente da idade do adotante deverd ser realizada por
procedimento judicial. No entanto, a Lei n. 12.010/09 revogou todo o capitulo do Cddigo Civil
que disciplinava a adogéo, restando lhe apenas os artigos que indicam a competéncia do ECA para
dispor sobre o instituto.

REQUISITOS PARA ADOCAO

A adocdo deve acontecer por meio judicial através de sentenca na vara da infancia e
juventude. Sendo assim, a legislacdo prevé as hipoteses em que serdo possiveis postular em juizo,
indicando os requisitos necessarios que deverdo ser preenchidos pelos pretensos adotantes. Como
ja vimos na seccdo sobre a evolugdo histérica do instituto, somente o Estatuto da Crianca e do
Adolescente é competente para regular a adocdo, portanto é ele quem especifica a regras a serem

seguidas, como bem referenda Carlos Gongalves ao indicar seus principais requisitos:

Os principais requisitos exigidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente para a adogdo
sdo: a) idade minima de 18 anos para o adotante (ECA, art. 42, caput); b) diferenca de
dezesseis anos entre adotante e adotado (art. 42, § 39); ¢) consentimento dos pais ou dos
representantes legais de quem se deseja adotar; d) concordancia deste, se contar mais de 12
anos (art. 28, § 2°; e) processo judicial (art. 47, caput); f) efetivo beneficio para o adotando
(art.43) (IBID., 2015, p. 407).
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Se faz necessario complementar as informacGes acima, em relacdo ao consentimento dos
pais ou representante, sua previsao legal esta no art. 45 do ECA, e sera possivel sua dispensa se 0s
pais forem desconhecidos ou se houver acontecido destituicdo do poder familiar. Quanto a
previsdo legal que foi dada pelo autor acima, em relagdo a concordancia do menor de 12 anos,
esta incorreta, pois a sua previsao esta no art. 45 §2° do mesmo dispositivo. Além desses artigos
elencados existe a Lei 12.010/09, conhecida como Lei Nacional de Adogéo, que prevé algumas
alteracbes no Estatuto que visam promover a agilidade no procedimento de adogdo, essa
modificacdo é criticada pela doutrina de Berenice Dias (2013):

[...] a Lei 12.010/09 — chamada de Lei Nacional da Adocédo ou Lei da Adocdo — ndo faz jus
ao nome, pois s6 veio dificultar o processo de adocdo. De forma injustificavel da
preferéncia a familia bioldgica, o que leva o Judiciario a despender muito tempo buscando
encontrar algum parente que os deseje (DIAS, 2013, p. 515).

Ora, se € uma Lei que visa promover a ado¢do, deveria ndo dar tanta preferéncia a familia
bioldgica, pois assim, da a impressdo que a adocdo é a ultima alternativa para o bem- estar da
crianga, e na maioria das vezes, é 0 meio mais adequado. Outro requisito € o Cadastro Nacional de
Adocdo de Criangas e Adolescentes, e € por meio dele que as criangas disponiveis para adocao
sdo identificadas com todas as caracteristicas de idade, raca, doencas ou deficiéncias, se ha
irmdos, e o0 seu estado de origem. Paralelo ao cadastro das criancas existe o cadastro dos
pretendentes, com todas as caracteristicas e suas preferéncias em relacdo as criangas. Assim nos
afirma Berenice Dias (2013, p. 517): “Determina o ECA que cada comarca ou foro regional
mantenha um duplo registro: um de criancas e adolescentes em condi¢des de serem adotados e
outro de candidatos a adocdo (ECA 50). [..]JAlém das listagens locais, existem o0s cadastros
estaduais e um cadastro nacional (ECA 50 § 5°)”.

Ao analisar todas as exigéncias para efetivar a adogdo, percebemos claramente que é um
procedimento complexo, de dificil acesso e burocratico, principalmente quando consideramos a

condicdo social da maioria dos brasileiros.

MODALIDADES DE ADOCAO PREVISTAS NO ORDENAMENTO PATRIO

A adoc&o é o género, composta por algumas espécies. De modo que, existem espécies que
se diferenciam, geralmente pelos requisitos proprios para sua postulacdo ou pelas caracteristicas
exigidas por quem a postula. No entanto, percebe-se que todas as possiveis modalidades tém uma
coisa em comum, o fato de que elas s6 podem ser eftivaradas a partir da propositura formal

judicial, como veremos a seguir:
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Adocao bilateral

A doutrina reconhece que a adoc¢do surgiu com a finalidade de dar as pessoas que nédo
podem gerar filhos a oportunidade de té-los, tendo em vista que em sua previsdo legal
encontramos, na contemporaneidade amparo no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). De
modo que, o ECA especifica que este tipo de adocao s6 poderd ocorrer se 0s adotantes forem
pessoas casadas ou se mantiverem unido estavel com estabilidade comprovada. A este respeito
complementa Augusto Bordallo (2015) ao ressaltar que “[...] a regra é que uma Unica pessoa
postule a adocdo, constituindo excecdo a existéncia de dois adotantes, circunstancia que sé
ocorrera se forem casados ou viverem em unido estavel”. (IBID., 2015, p. 343). Fato importante €
que a finalidade do instituto sugestiona a permanéncia do mecanismo de transmissao de afeto, e
que hoje o conceito de familia € bem amplo, a exemplo da familia homoafetiva. No entanto, se
observa no cotidiano cultural, social e até mesmo juridico de nossa sociedade, eminentemente,
enraiza pelos preceitos e dogmas da cultura religiosa de matriz judaico-cristd, o favorecimento e
salvaguarda da cultura do preceito, uma vez que esta impede as possibilidades de deferimento da
adogdo por pessoas que fogem ao conceito de familia tradicional, ou seja, aquelas que estdo

alicercadas no afeto, independentemente do género ou da identidade de género dos casal adotante.

Adogéo unilateral

Essa modalidade é a que permite que um dos cénjuges ou companheiro adote o filho do
outro, preservando a entidade familiar constituida, alterando uma das linhas de parentesco, seja a
méde ou o pai. A adocdo é considerada uma forma de destituicdo do poder familiar, dessa forma
nesta espécie, também € preciso observar a necessidade da destituicdo, pois, esta modalidade ndo
permite que o poder familiar seja destituido por mera conveniéncia da adogdo. A este respeito,
Augusto Bordallo (2015, p. 344) ensina que “[...] para que seja realizada a destituigdo do poder

familiar, necessario que se comprove alguns dos requisitos exigidos em lei para tal desiderato”.

Adocéo postuma

A adocdo é indispensavelmente um ato personalissimo, no entanto é possivel que ela
aconteca ap6s a morte do adotante. E que a legislacdo prevé a hipdtese de falecimento da parte
interessada durante o tramite, e assim cessa a condi¢do de personalidade, ja que em vida houve a
manifestacdo de vontade em adotar. Berenice Dias (2013) sugere que, além da adogéo postuma ja
ser uma excecao no ordenamento vigente, ainda ha outra excecdo que esta relacionada ao tramite

processual:
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A sentenca de adogdo possui eficacia constitutiva e seus efeitos comegam a fluir a partir do
transito em julgado da sentenca (ex-nunc), ndo produzindo efeito retroativo (ECA 47 §7.9).
Contudo, a lei abre excecdo na hipétese do falecimento do adotante, no curso do processo: 0
efeito da sentenca retroage a data do falecimento (DIAS, 2013, p. 508).

Como nos mostra a afirmacdo acima, apesar dos efeitos da sentenca, em regra, nao
retroagirem, este ocorrerd em virtude da Protecdo Integral dos Direitos da Criangca e/ou
Adolescente, garantindo-os a priorizagao dos seus interesses.

Adocéo a brasileira

Essa espécie, na verdade, ndo é considerada uma forma de adogéo prevista na legislacao, e
sim uma denominacao dada ap6s a disseminacao de sua pratica em nosso pais que é a de registrar
o filho de outra pessoa como seu. O ato de adotar € irrevogavel e ndo permite arrependimento
posterior, ou anulacdo do feito. Nesses termos, analogicamente, o ato de registrar filho de outrem

como se seu fosse, segue 0 mesmo raciocinio proposto por Berenice Dias:

Ainda que dito dispositivo legal excepcione a possibilidade de anulago por erro ou
falsidade, ndo se pode aceitar a alegacéo de falsidade do registro levada a feito pela propria
pessoa. Assim, registrar filho alheio como proprio, sabendo ndo ser verdadeira a filiacéo,
impede posterior pedido de anulacéo (DIAS, 2013, p. 509).

N&o é possivel elencar os motivos determinantes que levaram a sociedade a aderir a essa
pratica. No entanto, € possivel que seja reflexo da dificuldade enfrentada pelas pessoas em
efetivar adogOes socioafetivas, onde vinculos ja estdo formados entre os possiveis adotantes e
adotados desconsiderando os requisitos legais exigidos. E, como uma forma de evitar a adogdo a
brasileira, Augusto Bordallo assevera que € possivel “[...] evitar essas situagdes, devemos buscar
instrumentos que retirem das pessoas 0 medo de procurar nas varas da infancia o meio correto
para regularizar a situagdo de afeto que ja possuem com relacdo a uma crianga”. (2015, p. 353).
Dessa forma seria possivel através da modalidade de adogdo intuito personae, que serd explicada
adiante, tem como meta a promocao de mecanismos habeis para evitar a pratica criminosa de
registro irregular, como defende Bordallo (2015, p. 354) ao inserir o questionamento de que “[...]
devemos, para tanto, aceitar as adogOes intuito personae, [...], pois estd a Unica forma que o
Estado terd de controlar o estabelecimento das filiagbes socioafetivas e verificar se as criancas

estardo sendo protegidas de forma efetiva”.

Adogao intuito personae
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Para a adotar é necessario seguir alguns requisitos exigidos na legislacdo, um deles é
seguir a regra do Cadastro Nacional de Adocao - CNA, no entanto esta modalidade que € objeto
de estudo deste trabalho, é uma forma que excepciona a regra geral, pois a escolha entre adotantes
e adotado acontece antes do pedido formal que deveré ser feito ao judiciério, e é considerada uma
modalidade socioafetiva, assim nos dizeres de Berenice Dias (2013, p. 510), pincipalmente,
quando ela acentua que “chama-se de adoc¢do intuito personae ou adocao dirigida quando ha o
desejo da mae de entregar o filho a determinada pessoa. Também é assim chamada a
determinacdo de alguém em adotar uma certa crianga”. Todo 0 procedimento de escolha acontece
entre a familia bioldgica e os possiveis adotantes. De forma que por questdes de afinidade os pais
escolnem a quem entregar seu filho, geralmente a entrega é combinada antes mesmo do
nascimento.

Existe também a possibilidade dela ocorrer quando alguém encontra uma crianca
abandonada e resolve cuidar dela dando-lhe um lar e afeto, ou seja, uma familia. E somente apés
esse contato entre adotante e adotado € que se busca a vara da infancia para legalizar a adocao.
Berenice Dias (2013, p. 510) d4 exemplos de pessoas que geralmente adotam dessa forma, “...]
as vezes é a patroa, as vezes uma vizinha, em outros casos € um casal de amigos, que tém certa
maneira de ver a vida, ou uma retiddo de carater, que a mée acha que seriam os pais ideais para
seu o filho”.

Como demonstrado anteriormente, o temor em buscar o judiciario para legalizar esse ato e
ver frustrado o convivio com a crianca € um dos motivos que promove a pratica de registro
irregular, considerada conduta criminosa. Para conseguir legaliza a ado¢do o judiciario deveria
averiguar as condicdes em gue a crianga se encontra. A este respeito, Berenice Dias se posiciona

criticamente, ao referendar que nédo é o que vem acontecendo:

Mesmo que a mae entregue o filho a quem Ihe aprouver, o Ministério Pablico ingressa com
pedido de busca e apreensdo. O juiz ndo avalia sequer quem a mae entregou o filho, para
verificar a situacdo em que se encontra a crianga atende ao seu melhor interesse. N&o,
imediatamente arranca a crianca dos bragBes que sempre a acalentou e determina sua
institucionalizacédo (I1BID., 2013, p. 510).

Né&o existe em nossa legislacdo vedacdo expressa para esse tipo de adocdo, é um tema de

abordagem doutrinaria e jurisprudencial, uma vez que para Augusto Bordallo:

[...] ha que ser ter um critério para se aceitar as adogdes intuito persoane, e este deve ser o
vinculo de afeto entre adotantes e adotado. A existéncia desse vinculo serd demonstrada
pelos pareceres sociais e psicologicos apresentados pela equipe da vara da infancia
(BORDALLDO, 2015, p. 351).
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No entanto, na préatica jurisprudencial nem sempre o melhor interesse da crianca é atendido,
pois, prioriza-se 0 Cadastro Nacional como assim demonstra Berenice Dias (2013, p. 510), ao
exemplificar que “[...] em muitos casos, a propria mae entrega o filho ao pretenso adotante. Porém,

a tendéncia é ndo reconhecer o direito de a mae escolher os pais do seu filho”.

PRINCIPIOS NORTEADORES DA ADOCAO NO BRASIL

Os principios sdo fundamentos de uma norma juridica, tém a funcdo de orientar a
compreensdo de um ordenamento e a aplicacdo de normas, e sdo os inspiradores para sua criagéo.
Em matéria de adocdo, existem dois principios que sempre devem ser observados, que é o

Principio da Protecdo Integral e o Principio do Melhor Interesse da Criancga, a saber:

Principio da Protecéo Integral

Este principio foi introduzido em nosso ordenamento através da Constituicdo Federal no
seu art. 227, quando trata da crianca e do adolescente com prioridade absoluta em todos os
aspectos sociais e interesses, como nos mostra o caput do referido artigo:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Devido sua constitucionalidade, a doutrina da protecdo integral estabeleceu que os direitos
da crianca e do adolescente se apresentam a frente dos outros grupos de minorias e vulneraveis,

como nos ensina Andréa Amin:

Assim, se 0 administrador precisar decidir entre a constru¢do de uma creche e de um abrigo
para idosos, pois ambos sdo necessarios, obrigatoriamente tera de optar pela primeira. 1sso
porque o principio da prioridade para idosos é infraconstitucional, estabelecido no art. 3° da
Lei n. 10.741/2003, enquanto a prioridade em favor de criancas é constitucionalmente
assegurada, integrante da doutrina da protecéo integral (AMIM, 2015. p. 61).

Protecdo esta que deve ser assegurada por todos os seguimentos da sociedade, para que se
possa efetivamente garantir os direitos fundamentais, e promover o desenvolvimento saudavel
fisico e psiquico garantindo sua dignidade de pessoa humana, que é decorrente de outro principio
constitucional que estd intimamente ligado a protecdo integral da crianca e do adolescente.
Posteriormente, 0 ECA também estabeleceu em seu art. 4° um rol minimo e exemplificativo de

acOes prioritarias que devem ser asseguradas as criancas e adolescentes, concluindo assim que, a

Revista Interdisciplinar Encontro das Ciéncias | Ic6-Ceara | v.1 | n.2 | p. 01 - 15 | Maio-Ago | ISSN — 2595-0959 | 2018



234

intencdo da protecdo integral se da por meio de acdes preventivas, resguardar os direitos

fundamentais daqueles.

Principio do Melhor Interesse da Crianga

Além da Protecdo Integral, outro mecanismo importantissimo para resguardar os direitos
das criancas e adolescentes é visualizado pelo ordenamento juridico brasileiro, tanto o geral,
quanto o especial, uma vez que visa garantir que criangas e adolescentes tenham seus interesses
ndo apenas resguardados, bem como que sejam superiores em qualquer circunstancia. Assim
conceitua Andréa Amim (2015, p. 70) “Trata-se de um principio orientador tanto para o legislador
como para o aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianga e do adolescente
como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para elaboracéo de futuras
regras”.

E importante destacar que ndo é facultado ao legislador ou operador do direito valer-se do
referido principio e sim obrigatério observa-lo e aplica-lo em qualquer caso que envolva o direito
dos menores, e considerando que o instituto da Adocdo Intuito Personae ndo possui previséo
legal, e que ele ocorre por meio de excecBes a Lei Nacional de Adocdo, destaca-se bastante a
importancia de considerar o melhor interesse da crianca nas decis@es pertinentes ao tema, pois na
auséncia de normas deve-se observar os principios que regem o ordenamento juridico. Vale
ressaltar que os principios sdo norteadores da criacdo da norma, e que as normas sao criadas a
partir da valoracdo de fatos histdrico-sociais, ou seja, elas sdo expressdes dos valores que se
concretizam no cotidiano (REALE, 2010). Por conseguinte, acentua-se que as normas evoluem, e
a adocdo, por sua vez, a exemplo de tantos outros temas juridicos, é interpretada de maneira
dindmica, uma vez que ela ndo pode ser compreendida como algo imutavel, muito pelo contrario,
deve acompanhar as necessidades e as modificacdes advindas da evolucdo social. Fato este que
em seus nuances de particularidades, deve se observar o melhor interesse das criancas para sua

aplicagéo.

A ADOCAO INTUITO PERSONAE E A LEI N°12.010/09

Como ja foi dito, nunca houve regulacdo do instituto por meio de legislagéo, porém é de
conhecimento que na pratica existem diversos casos gque precisam se submeter a essa modalidade.
Muito embora, é explicito tanto na doutrina, quanto na jurisprudencia que ndo € possivel a
adequacao de todas as possibilidades faticas as normas existentes. Por isso, acentuamos aqui, a

relevancia social e juridica deste tipo de modalidade, tendo em vista que € reconhecida e aceita
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pela doutrina, quando esta considera que que ndo ha nenhum problema na possibilidade de os pais
bioldgicos da crianca escolherem quem serdo os pais adotivos de seu filho, pois eles sdo
detentores do poder familiar e por isso possuem o direito de livre escolha do que serd melhor para
a crianga, ainda que essa escolha seja a entrega de seu filho a outra pessoa, e que deve ser
respeitada (BORDALLO, 2015).

Neste mesmo pensamento Berenice Dias (2013, p. 510) também reconhece o instituto e
critica 0 nao reconhecimento pela legislagdo quando afirma que em “[...] nada, absolutamente em
nada, deveria impedir a mie de escolher a quem entregar seu filho”. E fato que para a concessdo
deve-se observar os principios ja explicados anteriormente, a situacdo de fato em que ocorreu a
entrega da criancga, e principalmente é importante considerar o vinculo de afetividade criado entre
ela e os pretensos adotantes, ja que a finalidade da adocdo é proporciona-la uma convivéncia
familiar saudavel e afetuosa. Bordallo (2015, p. 351) indica ainda que “Ha que se ter um critério
para se aceitar as adocGes intuito personae, e este deve ser o vinculo de afeto entre adotantes e
adotado”. Além de uma relacdo juridica, adotar € considerado um ato de amor, pois cria um elo de
afetividade entre pessoas por meio da livre vontade dos envolvidos em acolher 0 novo membro na
familia, que nem mesmo a paternidade/maternidade biol6gica é capaz de realizar. (NADER,
2015).

A adocdo intuito persoane € vista com uma forma consensual em que a familia biol6gica
participa ativamente da escolha da familia da adotante, sendo que geralmente os pretensos
adotantes ndo séo considerados aptos para tal feito por ndo seguirem as regras estipuladas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo o maior obstaculo o de ndo estar devidamente
registrado no Cadastro Nacional de Adocdo. A este respeito, Berenice Dias (2013, p. 510)
assevera que “[...] existe uma exacerbada tendéncia de sacralizar a lista de preferéncia e ndo
admitir em hipdtese nenhuma, a adogdo por pessoas néo inscritas”. Ressalta-se ainda que garantir
um meio adequado e legal nas hipdteses que corriqueiramente acontece a adocdo e ndo apenas
como esta previsto na Lei, é uma forma de prevenir outra situacdo que é expressamente proibida e

considerada crime que é adocéo a brasileira, como bem referenda Augusto Bordallo (2015):

E importante a aceitacdo da adogo intuito personae, pois sua negacio fara com que as
pessoas tenham medo decomparacer as varas da infancia para regularizar sua situagdo com
a crianga, o que acarretard duas coisas: que permane¢am com a crianca de modo totalmente
irregular ou que ocorra a adogdo “a brasileira” (IBID., 2015, p. 351).

Apesar de existir uma forte tendéncia doutrindria em aceitar a adogdo pronta, existem
hipoteses que podem justificar a dificuldade de aceitacdo por parte do legislativo que ndo podem
ser desconsideradas, e € ai que esta a real necessidade de uma regulamentacdo sobre o tema, para

que se possa objetivamente evitar que essas situacdes existam. E possivel que ocorra a entrega da
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crianca a outrem ndo apenas pela escolha, e sim por uma quantia paga ou troca de favores aos pais
bioldgicos, caracterizando um comercio, 0 que causa repulsa ao imaginar a situacdo. Outra
possibilidade seria por nédo ter havido uma preparagdo com os pretensos adotantes como existe
com as pessoas devidamente cadastradas, alegando que ndo é possivel ter certeza se as pessoas a
quem a crianca foi entregue estdo preparadas para exercer a funcdo que lhe foi dada. Nesses
termos, € extremamente necessario uma avaliagdo por equipe multiprofissional, como também
ocorre nas adogdes legais (BORDALLO, 2015) O que ndo se é justificavel é indeferir um pedido
de adogdo em que a crianga ja se encontra em convivéncia com os adotantes e ja 0s reconhece

como seus pais, em face da auséncia de cadastro. A este respeito, Berenice Dias acentua que:

Os cadastros servem, tdo s, para organiza os pretendentes a adocéo, isto é, para agilizar e
facilitar a concessdo da medida, e ndo para obstacularizd-la. Estabelecido vinculo afetivo
com a crianga, € perverso negar o pedido e entrega-la ao primeiro inscrito. Tal postura
desatende aos interessos prioritarios de quem goza da especial prote¢do constitucional
(DIAS, 2013, p. 519).

Devido a auséncia de regulamento na legislagdo sobre a adocdo por pessoas nao
cadastradas, a Lei 12.010/09 inseriu no Estatuto da Crianca e do Adolescente o Art. 50, 813 que

dispde as hipoteses em que poderao ser deferidas as adogdes sem o prévio cadastro:

Art. 50, § 13 — Somente poderé ser deferida ado¢do em favor de candidato domiciliado no
Brasil ndo cadastrado previamente nos termos da Lei quando:

| — Tratar-se de pedido de adoc&o unilateral;

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

Il — Oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior de 3 (trés)
anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixacdo de
lagos 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. ((BRASIL, 1990).

De acordo com o artigo de Lei supracitado é notavel que continua ndo havendo vedacdo
expressa sobre outras formas de adog¢do sem cadastro. Muito embora, as hipdteses permitidas
elencadas expressamente na legislacdo possuem a finalidade de restringir a atuacdo do judiciario
em relacdo a outros casos que se enquadram nos termos da adocdo intuito personae. Neste

sentido, Augusto Bordallo (2015) criticamente sugere que:

Infelizmente nosso legislador, influenciado por um grupo que deseja controlar a tudo e a
todos e possui um exarcebado medo da liberdade de acdo das pessoas, rendeu-se ao amor
incontido pelo cadastro de pessoas habilitadas a adotar, estabelecendo regramento com o
intuito de impedir a adog¢&o intuito personae (IBID., 2015, p. 351).

Apesar de elogios referentes a outros dispositivos da Lei assegurando direitos que ja
vinham sendo reconhecido judicialmente (DIAS, 2013), o art Art. 50, 8§13 do ECA ¢ bastante
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criticado, pois, a finalidade do Cadastro € de facilitar o procedimento da adocao para que ocorra
de forma legal e agilizar para que se mitigue 0s prejuizos ocorridos com a permanéncia da crianca
em abrigos e em decorréncia da mudanca familiar; por conseguinte, é importante referendar que
se deve preservar os interesses da crianca e proporcioné-la a protecdo integral. Berenice Dias
(2013, p. 520) vai de encontro a esta perspectiva ao apontar que “[...] o que era pra ser simples
mecanismo, singelo instrumento agilizador de um procedimento, transformou-se em um fim em si
mesmo. Em vez de meio libertario, passou a ser um fator inibitério e limitativo da adogdo.”.

Nesse enfoque a autora nos mostra que o cadastro deveria ser um meio subsidiario para
promover a adocdo, facilitando e agilizando o processo, e evitando a demora que prejudica em
termos de preferéncia, pois as criangas menores sao sempre as mais desejadas pelos adotantes que
aguardam na fila de espera, o que reflete outro problema relacionado a crianga em si, que é a
infancia em ambiente institucional. A questdo que merece andlise sobre o instituto esta
relacionada ao inciso Il1, pois sua redacao restringe de forma bastante acentuada as possibilidades,
pois exige a guarda legal da crianca ou adolescente, define a idade minima para a crianca e ainda
requer comprovacao de lapso temporal que seja possivel comprovar afinidade e afetividade entre
eles. O dispositivo em questdo desconsidera a realidade social do Brasil, onde familias costumam
cuidar de criancas, até mesmo, desde o nascimento, e de adolescentes como se fossem seus,
dando-lhe toda assisténcia necessaria para uma vida digna e proporcionando-lhe afeto familiar,
sem haver situacdo de guarda regularizada, ocorrendo apenas a guarda de fato (CARVALHO,
2011).

O Direito considera que o costume é fato relevante para a construcdo social da norma, e
suprimir do texto legal uma hipotese que ja se encontra alicercada na realidade brasileira ndo
condiz com a finalidade da ciéncia que é regular as relagbes sociais sistematizando o
ordenamento. E baseada na perspectiva de finalidade social da norma que é possivel defender
juridicamente as inimeras possibilidades que possam existir de ado¢do pronta, pois a legislacdo
deve acompanhar as conjunturas sociais, e deve preservar 0s direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados que sdo baseados na preservacdo e promogéo da dignidade da

pessoa humana.

O APARENTE CONFLITO ENTRE O ART. 166 E O ART.50, 813 DO ECA.

A Lei 12.010/09 que incluiu no Estatuto da Crianca e do Adolescente o artigo que
especifica as hipoteses de adocdo sem prévio cadastro, modificou ainda outros dispositivos. A
redacdo dada pela nova legislacdo alterou também o artigo 166 do referido estatuto e incluiu 7
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(sete) paragrafos, que tratam sobre a necessidade de consentimento dos pais bioldgicos para
colocacdo em familia substituta e como sera o procedimento:
Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do poder
familiar, ou houverem aderido expressamente ao pedido de colocacdo de familia substituta,
este poderd ser formulado diretamente em cartério, em peticdo assinada pelos prdprios
requerentes, dispensada a assisténcia de advogado.
8§1° Na hipétese de concordancia dos pais, esses serdo ouvidos pela autoridade judiciaria e
pelo representante do Ministério Publico, tomando — se por termo as declaragdes.
§2° O consentimento dos titulares do poder familiar serd precedido de orientagGes e
esclarecimentos prestado pela equipe interprofissional da Justica da Infancia e da
Juventude, em especial, no caso de adogdo, sobre a irrevogabilidade da medida.
§3° O consentimento dos titulares do poder familiar sera colhido pela autoridade judiciaria
competente em audiéncia, presente o Ministério Publico, garantida a livre manifestacéo de
vontade e esgotados os esforcos para manutencdo da crianca ou do adolescente na familia
natural ou extensa.

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

85° O consentimento € retratavel até a data da publicacdo da sentenca constitutiva da
adocgdo.

86° O consentimento somente terd valor se for dado apos o nascimento da crianga.

§7° A familia substituta receberd a devida orientagdo por intermédio da equipe técnica
interprofissional a servico do Poder Judicidrio, preferencialmente com apoio dos técnicos
responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do direito & convivéncia
familiar (BRASIL, 1990).

O caput do mencionado artigo prevé que é possivel que os pais por meio de expresso
pedido realizado em cartério, devidamente assinado por eles e ainda sem intervencao de advogado
indiqguem por livre manifestacdo de vontade o desejo de colocacdo de seu filho em familia
substituta, logo, entende-se que este artigo engloba todas as modalidades, permitindo assim, a
manifestacdo dos pais em dar o seu filho em adocéo, exigindo-lhes apenas que confirmem perante
a autoridade judiciaria e o Ministério Publico para validade de sua vontade.

O artigo, também, especifica que a validacdo da vontade dos pais deve ocorrer em
audiéncia, ndo sendo suficiente apenas a alteracdo em cartorio para ocorrer, e caso ndo seja seguido
0 procedimento judicial a medida serd invalida. Percebe-se que o legislador preocupou-se na
hipbtese de que os pais biolégicos possam ndo estar gozando de liberdade de escolha, exigindo
assim meio judicial para corroborar como ato. Interpreta-se que foi permitida a familia natural agir
de forma direta no procedimento de adocgéo, pois o artigo lhe da a liberdade de escolher entregar o
menor em familia substituta, cabendo ao judiciario apenas a homologacdo da manifestacdo de
vontade, sendo assim, por medida irrevogavel € justo que se tenha o direito de escolher a quem dar
a crianca em adocdo. Nesse sentido se manifesta Berenice Dias (2013), “Basta lembrar que a lei
assegura aos pais o direito de nomear tutor ao filho (CC 1.729). E, se h& a possibilidade de eleger
quem vai ficar com o filho depois da morte, ndo se justifica negar o direito de escolha de a quem
dar em adogdo.” (DIAS, 2015. p. 510). Outra vertente interpretativa possivel sobre o dispositivo,
como destaca Savio Bittencourt, € que o conflito é apenas aparente, e que pode ser resolvido por
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meio do principio da especialidade, ja que o artigo 166 destaca uma norma geral sobre colocacéo
em familia substituta e 0 813 do artigo 50 se restringe a adogdo, portanto uma norma especifica que
se sobressai a norma geral. (BITTENCOURT, 2010). A finalidade da inscricdo no Cadastro de
adogdo € evitar que elas ocorram por pessoas despreparadas para a nova realidade, e evitar as
devolucgbes de criancas.

No entanto, o 87 do artigo 166, exige que seja feita uma orientacdo por equipe
multiprofissional a familia substituta, sendo assim, em casos de adogdo consentida pelo referido
artigo, o apoio fornecido para avaliar a aptiddao para adotar exigido pelo cadastro, também se faz
presente neste, assegurando-lhe a seguranca juridica do ato. Devido a problematica instaurada em
torno dos dois artigos do mesmo dispositivo incluidos pela Lei n°12.010/09, houve a necessidade
de manifestacdo do judicirio sobre a temética. Primeiramente, no julgamento do AC 1974 RN
2010.001974-9 pela Segunda Céamara Civel, em que segue trechos da ementa e do voto do

Desembargador Relator Vivaldo Pinheiro:

[...] DISCUSSAO ACERCA DE DIREITOS HUMANOS. PRINCIPIO DA PROTECAO
INTEGRAL. RECONHECIMENTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMO
SUJEITOS EM CONDICOES PECULIARES DE DESENVOLVIMENTO. EDICAO DA
LEI FEDERAL N. 12.010/09. PREVISIBILIDADE DE ADOCAO CONSENTIDA. ART.
166 DO ECA. ART. 50, 8§13, DO ECA. AUSENCIA DE ANTINOMIA.
INTERPRETACAO  SISTEMATICA. APLICABILIDADE DA CORRENTE
EXTENSIVA. DESNECESSIDADE DE INSCRICAO PREVIA EM CADASTRO A
PECULIARIDADE DO CASO. [..] A GRANDE DISCUSSAO, ATUALMENTE,
CONSISTE EM AFERIR SE, COM AS ALTERAGCOES DA LEI FEDERAL N.
12.010/09, HOUVE OU NAO ANTINOMIA ENTRE OS DISPOSITIVOS LEGAIS
SUSOMENCIONADOS. ACERCA DO TEMA, EVIDECIAM-SE 4 (QUATRO)
CORRENTES [1]: RESTRITIVA, DEFENDENDO A REVOGACAO DA ADOCAO
CONSENTIDA, HAJA VISTA QUE O ART. 50, § 13, DO ECA, NAO INSERIU A
FORMA PREVISTA NO ART. 166; SEMI-RESTRITIVA, SUSTENTANDO QUE A
ADOCAO CONSENTIDA DEVERIA SER UTILIZADA APENAS NO CASO
PREVISTO NO ART. 50, § 13, IIl, DO ECA, POIS NA FORMA CONSENTIDA NAO
HAVERIA PREPARACAO ADEQUADA DOS ADOTANTES;MODERADA,
POSTULANDO A CONDICAO DOS PRETENDENTES ESTAREM PREVIAMENTE
CADASTRADOS PARA FAZEREM JUS AO DISPOSTO NO ART. 166, DO ECA;
EXTENSIVA, RESUMINDO-SE NA IDEIA DE HARMONIZACAO DOS ARTIGOS,
MANTENDO O SEU SENTIDO NA INTEGRALIDADE. COM A DEVIDA VENIA,
FILIO-ME A ULTIMA CORRENTE. A "ADOCAO" PREVISTA NO ART. 50, §13, DO
ECA, DEVE SE HARMONIZAR COM AQUELA SUFRAGADA NO ART. 166,
PORQUANTO NAO SE PODE CRIAR UMA INTERPRETACAO ANTAGONICA
QUE O LEGISLADOR NAO PREVIU.

Destaca-se que o nobre julgador evidenciou em sua decisdo que existem correntes de
interpretacdo sobre o tema, no entanto, o julgado acima demonstra que é juridicamente possivel a
adocgdo pautada no Art. 166 do Estatuto, e que em uma analise favoravel aos interesses da crianca
deve-se harmonizar os dois dispositivos, visto que ambos estdo vigentes no ordenamento. Outro

posicionamento acerca do tema ocorreu no julgamento do AC 43812 RN 2010.004381-2 pela
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Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, do qual se deve destacar

trechos da ementa e do voto do Desembargador Relator Claudio Santos, a seguir:

[.]1 ACAO DE ADOCAO. CASAL FORA DO CADASTRO NACIONAL DE
ADOCAO, INSITUIDO PELA LEI 12.010/09. ADOCAO INTUITO PERSONAE
(CONSENTIDA). ADMISSIBILIDADE. REGRA GERAL QUEDEVE SER
FLEXIBILIZADA, DE ACORDO COM AS PECULIARIDADES DO CASO
CONCRETO. PREVALENCIA DOS INTERESSES DA CRIANCA, SOB A GUARDA
DOS ADOTANTES DESDE O NASCIMENTO, HA APROXIMADAMENTE 1 (UM)
ANO. [...] OCORRE QUE, COM A ENTRADA E VIGOR DA LEI 12.010/09, QUE
VEM SENDO DENOMINADA DE “NOVA LEI DE ADOCAO”, PASSOU A EXISTIR
UMA ESPECIE DE CONFLITO ENTRE A ADOCAO CONSENTIDA (INTUITO
PERSONAE), SOB O PALIO DO ECA, E A ADOCAO A QUE FAZ ALUSAO A NOVA
LEGISLACAO, EM ESPECIAL AQUELA PREVISTA NO ARTIGO 50, §13. [..] EM
VERDADE, UM DOS PONTOS FUNDAMENTAIS DA CELEUMA, RECAI,
EXATAMENTE, NA JA MENCIONADA ADOCAO CONSENTIDA OU INTUITO
PERSONAE. NESSE PASSO, O ENTENDIMENTO DOMINANTE NOS TRIBUNAIS
DO PAIS E DE QUE NAO SE PODE, NEM SE DEVE PRESTIGIAR A
FORMALIDADE EXCESSIVA QUE REVESTE O PROCEDIMENTO PREVISTO
PELO LEGISLADOR, E FACE DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA, MAIS
AINDA EM SENDO MANIFESTO O CONSENTIMENTO DOS PAIS
BIOLOGICOSJ..]. NAO HOUVE REGOVAGCAO EXPRESSA, NEM TACITA, DO
DISPOSTO NO ARTIGO 166 DO ECA, PORQUANTO A NOVA LEI NAO VEDOU A
ADOCAO INTUITO PERSONAE, TANTO QUE O DISPOSITIVO LEGAL
REFERENCIADO PERMANECE EM PLENA VIGENCIA, TENDO SIDO
ACRESCENTADO PELO LEGISLADOR, TAO-SOMENTE, O TERMO
“DISPENSADA A ASSISTENCIA DE ADVOGADO” (CAPUT).

Vale ressaltar que durante o lapso temporal das referidas decisdes até entdo, ndo houve
modificacbes por parte de Tribunais Superiores sobre a matéria, permanecendo assim, 0
posicionamento dos nobres julgadores, passiveis de aceitacdo pelo judiciario em casos que se
demonstra similaridade. As decisGes em comento demonstram um caminho para a legalidade da
adocdo intuito personae, considerando que além das 3 (trés) hipoteses fixadas pelo art. 50, 813 do
ECA, o artigo 166 permite a possibilidade de mais uma modalidade que se excepciona a regra
geral e que € direcionada pelo proprio estatuto, a adocdo consentida, pleiteada com fundamento na
afetividade criada pela guarda de fato, protegendo assim, o melhor interesse da crianca. Os
fundamentos utilizados pelo magistrado em sua decisdo consideram a funcdo social que a norma
representa para a sociedade e nesse mesmo sentido fundamenta Jeferson Carvalho, ao defender

que precisamos considerar 0s costumes praticados:

N&o podemos fugir da realidade brasileira, e, assim, devemos aplicar a lei, de modo que o
principio da protecdo integral seja prestigiado, e, ndo, sufocado por redagdo legal
insensata. Parece-nos que, no préprio Estatuto, encontramos a solugdo para o problema,
que, certamente, sera enfrentado por muitos juizes da Infancia e da Juventude. O art.166
do Estatuto, que ndo foi afetado pela Lei n® 12.010/09, ao tratar da colocagdo em familia
substituta, expressa que, se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos
do patrio poder, agora, poder familiar, ou houverem aderido, expressamente, ao pedidode
colocacdo em familia substituta, este poderad ser formulado diretamente em cartorio, em
peticdo assinada pelos prdprios requerentes. [...] (CARVALHO, 2011, s/p).
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Pois, mesmo que a legislacdo se esforce par regulara ordem publica, é preciso considerar
as nuances particulares inerentes a cada pessoa e situacéo, e de como a sociedade se comporta de
fato sobre determinado tema, para que se possa por parte da norma legal, preservar a dignidade de
pessoa humana de cada um de acordo com suas necessidades. Nesse sentido a ado¢do pronta
mostra-se legitima em razdo do melhor interesse da crianca, que deve se sobressair a tecnicidade

imposta pelo cadastro.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo presente se prop0s a analisar como a doutrina juridica, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica, e de alguns Tribunais estaduais vem se posicionando nos casos de
adocdo intuito personae. Estudo este que nos permitiu ainda verificar os mecanismos de
aplicabilidade do principio sobre a prevaléncia do Principio do Melhor Interesse da Crianga em
face da legislacéo protecionista do menor modificada pela Lei n°® 12.010/09.

A revisdo bibliogréafica contribuiu para que se fosse possivel demonstrar que a adogdo é um
instituto bastante antigo e que acompanha as modificacGes e transformacdes oriundas e emergentes
das sociedades globalizadas, cumprindo assim, as demandas e exigéncias de sua funcionalidade.
Neste contexto, concluiu-se que a adogédo intuito personae é uma modalidade reconhecida pela
doutrina juridica e aceita pelos tribunais superiores brasileiros, em razdo da necessidade de
protecéo integral aos direitos da crianca e do adolescente.

A anélise critica da doutrina examinada demonstrou que apesar da importancia de haver
procedimentos que regulem a adocdo, como é o Cadastro de adotantes, € imperioso observar de
acordo com o caso concreto se 0 que determina a legislacdo atende ao superior interesse da
crianca e do adolescente, dessa forma, conclui-se que a doutrina entende que deve-se excepcionar
a regra geral de prévio cadastro em face da necessidade de protecéo integral aos direitos da crianca,
e preservacdo dos vinculos de afetividades ja estabelecidos. Observou-se que o Estatuto da Crianca
e do Adolescente apés a vigéncia da Lei n® 12.010/09, que restringiu as possibilidades de adogéo
dirigida, continuou preservando os fundamentos constitucionais de protecéo integral e prevaléncia
do superior interesse da crianca, e que em casos de colocagdo em familia substituta, onde a adogéo
é uma modalidade, deve-se priorizar os vinculos de afinidade e afetividade.

Nesta perspectiva, foram apreciados artigos de juristas que se posicionaram sobre o tema,
0s quais demonstraram entendimentos divergentes. No entanto, foram encontrados julgados de
Tribunais que confirmara que é possivel baseado na legislacdo protecionista dos direitos da crianga

e do adolescente, pleitear a adocdo consentida, direcionada pela familia biologica, com a finalidade
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de preservar os interesses constitucionalmente assegurados ao menor. Na analise sobre a aplicacéo
do principio do Melhor Interesse da Crianga ao caso concreto, observou-se que nos julgados de 1% e
2% instancias existe uma tendéncia em priorizar a aplicacdo da redagéo legal nas adogdes dirigidas.
No entanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica mostra-se pacifico no entendimento de
que é necessario priorizar os interesses da crianca e que 0 ponto de partida para assegurar essa
protecdo é a aplicacdo do Principio da afetividade, considera ainda que este € o Unico critério que
deve ser observado nas decisdes sobre a materia.

Afere-se que os tribunais vém consolidando a tese que atribui a preferéncia ao Cadastro de
adotantes, apesar de ser regra, ndo € absoluta em prol do Principio do Melhor Interesse da Crianca,
uma vez que, o Principio do Melhor Interesse da Crianca deve prevalecer nas hipoteses de adogéo
intuito personae em face da legislacdo, utilizando como critério o vinculo de afetividade
estabelecido entre a crianga e 0s pretensos adotantes. Finalmente, destaca-se que o assunto
abordado é de relevante valor social, pois a adocdo intuito personae faz parte da realidade
brasileira, e € um tema que possui alto valor juridico, pois abre a discussdo se existe a necessidade
de abrangéncia das possibilidades de adogdo dirigida para proporcionar seguranca juridica ao

instituto.
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