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RESUMO

A adocgao, se concretiza no direito brasileiro, por meio do Cadastro Nacional
de Adocgao, que é responsavel por manter a dados com informacgdes de criangas e
adolescentes em condicdes de serem adotadas e dos pretendentes habilitados a
Adocao. Contudo, o método em questao apresenta criticas e problemas praticos,
como a denominada “adogao a brasileira”, e ao instituto que nos interessa no caso
concreto, a adogao direcionada. Esta, se consubstancia quando a mao bioldgica faz
entrega do seu filho a quem entende que melhor vai cuidar do mesmo, direcionando
a adogao a determinada pessoa. Porém, apesar de se tratar de uma situagao
recorrente, ndo ha previsido legal sobre a matéria, cabendo, assim, ao aplicador do
direito a fungao de suprir a omissao legislativa no caso concreto. O presente trabalho
busca analisar, sob o aspecto constitucional, o instituto, propondo uma solugao
sistematica a mesma, bem como, tecendo uma analise critica dos julgados a respeito

do tema.

Palavras-chave: Interpretagcdo conforme a constituicdo. Adocgao Intuitu Personae.

Principios Constitucionais da Familia. Omissao Legislativa.



ABSTRACT

The adoption, is embodied in Brazilian law, through the National Registry of
Adoption, which is responsible for keeping data with information of children and
adolescents in a position to be adopted and the applicants qualified for Adoption.
However, the method in question presents criticisms and practical problems, such as
the so-called "adoption to the Brazilian", and to the institute that interests us in the
concrete case, the targeted adoption. This, is built when the biological hand delivers
your child to those who understand that it will better care for it, directing the adoption
to a particular person. However, in spite of being a recurring situation, there is no legal
provision on the matter, thus, it is up to the applicator of the law to fill the legislative
omission in the specific case. The present work seeks to analyze, under the
constitutional aspect, the institute, proposing a systematic solution to it, as well as

providing a critical analysis of the judgments regarding the subject.

Keywords: Interpretation according to the constitution. Adoption Intuitu Personae.

Constitutional Principles of the Family. Legislative omission.
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1 INTRODUGAO

O rompimento das relagdes paterno-filiais, por si s6 tendem a ser dolorosas.
Principalmente, a crianga/adolescente envolvida ja que se encontram em uma
situacdo de abandono afetivo. Por isso, a adogcdo vem como meio de diminuir este
sofrimento possibilitando tanto a crianga/adolescente uma nova familia, quanto para
os adotantes uma crianca, sendo assim uma via de mao dupla sustentada por lagcos
de afetividade.

Sendo a adogio meio tdo importante na proteg¢ao da crianga e do adolescente,
o arcabougo normativo deve obter meios para efetivagao de tal instituto. A legislacao
brasileira vem evoluindo muito no sentido de viabilizar uma adoc¢ao saudavel, pautada
no que realmente deve ser, o sentimento afetivo.

A adocao, no direito brasileiro, se concretiza através do Cadastro Nacional de
Adocao, que é responsavel por manter dados de criancas e adolescentes que possam
ser adotados, bem como de pretendentes a adocgao.

Apesar desse sistema tentar desburocratizar o processo de adocgédo, € um
método que nao apresenta solugdes para todos os casos concretos. Dentro destes
casos sem solucdo, apresenta-se o instituto em analise neste trabalho: a adogao
direcionada.

A adocgéo direcionada se caracteriza quando os pais bioldgicos escolhem a
pessoa que ira ficar com seus filhos, direcionando a adog¢ao para determinada pessoa.
Evidentemente, as pessoas que recebem as criangas em sua maioria ndo vao estar
no Cadastro Nacional de Adocao.

Essa € a maior critica ao instituto, o fato de ndo ser apoiada no Cadastro
Nacional de Adogao gera muita inseguranga. Argumenta-se que por tras da adogao
direcionada possa existir um comércio ilegal de crianga e adolescente

Por um outro lado, ap6s a entrega, a crianga ou adolescente passa a criar
vinculos com essa familia, que passa a ser sua. Os vinculos afetivos sao
estabelecidos de modo que desfazé-los podem gerar sérios danos psicologicos a
crianga ou adolescente.

Como se pode observar, a legislagao nao vai apresentar uma solugéao a esse
caso concreto, deixando a cargo do aplicador do direito a responsabilidade de suprir
essa omissao legislativa, e dar uma solugdo adequada.

Estamos diante, portanto, de menores que ja foram abandonados pela familia,
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mas que ja estdo em outro seio familiar, e precisam de uma resposta do Estado sobre
a sua situacao.

Por isso, a importancia do estudo sobre o tema. O objetivo principal deste
trabalho € averiguar através de uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal
uma melhor solu¢ao para o caso concreto.

Neste estudo, serdo abordados aspectos gerais relacionados a adogao como:
conceito, procedimento, problemas relacionados a adog¢ao no Brasil. Em sequéncia,
serdo abordados principios constitucionais da familia especificos ao instituto da
adocgao direcionada: principio da dignidade da pessoa humana, principio do melhor
interesse da criancga, principio da protecgao integral da crianga, principio da afetividade
€ 0 principio da convivéncia familiar.

Logo apds, sera dado énfase ao tema da adogao direcionada, demonstrando
seus aspectos gerais, averiguando sua possibilidade no mundo juridico, e ao final sera
realizada uma analise jurisprudencial sobre o tema.

Com efeito, a presente monografia, através da metodologia tedrico-descritiva
e dialética. E utilizando como material de pesquisa, livros, artigos e analise
jurisprudencial, tem como objetivo central demonstrar a viabilidade do instituto da

adocao direcionada através de uma interpretacdo conforme a Constituicido Federal.
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2 ADOGAO

2.1 ADOCAO NO BRASIL

Maria Berenice Dias (2013, p. 497), conceitua a adogdo como:

O estado de filiagdo decorre de um fato (nascimento) ou de um ato juridico: a
adocgao — ato juridico em sentido estrito, cuja a eficacia esta condicionada a
chancela judicial. A adogdo cria um vinculo ficticio de paternidade-
maternidade-filiagdo entre pessoas estranhas, analogo ao que resulta da
filiagao bioldgica.

Ja Maria Helena Diniz (apud SIMAO; TARTUCE, 2010, p. 372-373), afirma
que a adocdo se trata de um ato solene em que “alguém estabelece,
independentemente de qualquer relagéo de parentesco consanguineo ou afim, vinculo
ficticio de filiagcao, trazendo para sua familia, na condigcdo de filho, pessoa que,
geralmente, Ihe é estranha”.

Desta forma, percebe-se que a adog¢ao se trata de um vinculo juridico formado
através de no minimo duas pessoas, primeiramente, estranhas entre si, as quais
passam a construir uma relagdo pautada no afeto, deixando de lado o vinculo
bioldgico.

Dimas Carvalho (2013, p. 3), explica que a adogao no Brasil passou a ser
regulada no Cédigo Civil de 1916, e era conhecida como adogéo simples, que s6
poderia ser feita por casais que nao podiam ter filhos, os adotantes teriam que ser
maiores de cinquenta anos, sem prole legitima, o vinculo de parentesco se
estabeleceria, tdo somente, entre adotante e adotado, levando-se a efeito através de
escritura publica.

Desta forma, nota-se, que o instituto da adogdo somente existia para suprir
uma barreira biologica dos adotantes que n&o podiam ter filhos, e por isso os adotava.
A adogao simples admitia, ainda, a revogagdo da adogdo por repudio, mutuo
consentimento, morte e por atos de indignidade.

A Lei 3.133/1957 melhorou o instituto da adog¢ao, permitindo que os adotantes
fossem pessoas de trinta anos, que obtivessem ou ndo prole legitima. Apds Lei
3.133/1957, surgiu a Lei 4.655/1965 que trouxe uma nova modalidade de adogéo, a
legitimagao adotiva, que era irrevogavel, e cessava o vinculo de parentesco com a

familia natural, conforme reitera Dimas Carvalho (2013, p. 3).
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A legitimacgéao adotiva foi substituida pela adogao plena no Codigo de Menores
(Lei n. 6.697/1979), onde o parentesco foi estendido a familia do adotante.
Paripasso, Constituicdo Federal de 1988 através de dispositivo eliminou as

diferengas entre filhos adotivos e biolégicos:

Art. 227, §6° E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéao, violéncia, crueldade e opresséo. (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n°® 65, de 2010) [...]

§ 6° Os filhos, havidos ou nao da relagdo do casamento, ou por adogéo, terao
os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas a filiacao (BRASIL, 1988).

Com o assento constitucional supra mencionado houve uma igualdade nas
relagdes entre pais e filhos. Maria Berenice Dias (2013, p. 71), sobre o tema, afirma
que o art. 227, §6° da Constituigdo Federal, assegurou entre filhos os mesmos direitos,
vedando praticas discriminatérias. Ndo sendo mais cabivel falar em filhos ilegitimos
ou legitimos, naturais ou adotivos. Filho é “filho”.

O Cddigo de Menores (Lei n. 6.697/79) foi revogado pelo Estatuto da Crianga
e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), que adotou o principio da protecado integral da
crianga, diminuindo a idade dos adotantes para vinte um anos, deixando de lado
aquela perspectiva assistencialista da adogao, prevalecendo o melhor interesse da
crianga ou adolescente na busca de uma relagao familiar.

Sobre o assunto Hermano Soares, Vivian Cristiana Maria dos Santos, lonete

de Magalhaes Souza no livro Nova Lei de Ado¢gao comentam:

A transformacado operada pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 1988 (CRFB/1988), que postou no titulo referente & Ordem Social
a concretizagao dos direitos sociais da crianga e do adolescente, favoreceu o
microssistema legislativo “Estatuto da Crianga e do Adolescente, cujo o
conteudo, dentre outros elementos promoveu a mudancga de foco da limitada
perspectiva do “menor” visto apenas em “situacdo irregular’ (“Cédigo de
Menores”, Lei Federal n° 6.697, de 10 de outubro de 1979, expressamente
revogada pelo art. 267 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990) para
perspectiva da “protecao integral”’, paradigma que sinaliza os novos tempos
e admite uma paisagem onde a crianga e o adolescente ndo interpretam
apenas o infeliz papel de infrator (SOARES; SANTOS; SOUZA; 2012, p. 30).

De acordo com Dimas Messias de Carvalho (2013, p. 4-5), o Codigo Civil de

2002 regulou novos aspectos da adogao, como a extingdo da adogao simples, todavia,
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permaneceu com alguns dispositivos do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Essa
superposicao de normas foi superada pela Lei Nacional de Adogao (Lei n.
12.010/2009), que expressamente delegou de vez ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente a sistematica da adogao, determinando também a aplicacdo da mesma
na adocao de maiores de idade.

Atualmente, somente o Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde sobre o
procedimento da adogao. A nova Lei de Adogéao (Lei n. 12.010/2009) trouxe consigo,
ainda, a preocupagédo no fortalecimento da convivéncia familiar, priorizando a
manutencao da familia natural e extensa, sendo a sua substituicao reservada a casos
excepcionais, conforme art. 39, §§1° e 2° do ECA™:

A disposigao sobre a substituicdo da familia somente em casos excepcionas
€ duramente criticada por Maria Berenice Dias (2013, p. 516) que explica:

O fato é que a adogao transformou-se em medida excepcional, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotadas os recursos de manutengao da crianga e
do adolescente na familia natural ou extensa. Assim, a chamada lei da
Adogdo nao consegue alcancar os seus propdsitos. Em vez de agilizar a
adogao, acaba por impor mais entraves para sua concessao, tanto que onze
vezes faz referéncia a prioridade da familia natural (Lei 12.010/09 1° §1° e
ECA 19 §3°, 39 §1°, 50813 Il, 92 | e I, 100, paragrafo unico X, 101, §§1°, 4°,
7°9°).

Apesar do arcabougo normativo, em relagcéo a adogao, ter obtido uma grande
melhora com passar dos anos, ainda nao solucionou todas as questdes da sociedade
em relagdo ao tema, tendo em vista que em algumas situagdes faticas nado foram
contempladas pela legislagdo, isto pode ser observado quando se fala da Adogéo

Intuitu Personae ou dirigida.
2.2 PROCEDIMENTO PARA ADOCAO
A determinacéo da adogéo deve seguir um procedimento, que foi idealizado

no intuito de garantir uma maior seguranga durante o processo, principalmente, com

uma maior preocupag¢ao com a crianga ou adolescente envolvido, evitando que o

1 Estatuto da Crianca e do Adolescente:
Art. 39. A adocao de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.
§ 12 A adocgao é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados
os recursos de manutengao da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo unico do art. 25 desta Lei.
§ 2° E vedada a adogao por procuragdo (BRASIL, 1990).
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mesmo sofra o minimo possivel com a situagcao de abandono familiar afetivo.

Primeiramente, aquele que tem interesse na adogao deve demonstrar perante
o Estado e buscar a Vara da Infancia e da Juventude, onde iniciara o processo de
habilitagdo apresentando uma peti¢ao inicial.

Além da peticao inicial com pedido para adocao, deve haver apresentagao
de uma série de documentos como: certiddo negativa de antecedentes criminais,
comprovante de renda e domicilio, dados familiares, bem como copias autenticadas
de certiddo de nascimento ou casamento, ou declarag&o relativa a uniao estavel (Art.
197-A da Lei n. 8.069):

Art. 197-A. Os postulantes a adogdo, domiciliados no Brasil, apresentardo
peti¢ao inicial na qual conste:

| - qualificagdo completa;

Il - dados familiares;

lll - copias autenticadas de certiddo de nascimento ou casamento, ou
declaragéo relativa ao periodo de unido estavel,

IV - copias da cédula de identidade e inscrigdo no Cadastro de Pessoas
Fisicas;

V - comprovante de renda e domicilio;

VI - atestados de sanidade fisica e mental

VII - certiddo de antecedentes criminais;

VIII - certiddo negativa de distribui¢édo civel (BRASIL, 1990).

Na Peticdo inicial deve conter ainda o perfil de quem os candidatos querem
adotar.

Apos deferimento do pedido, havera intervengao obrigatéria de equipe
interprofissional, que elaborara estudo psicossocial no intuito de averiguar a
capacidade e o preparo dos postulantes para o exercicio da paternidade ou
maternidade (Art. 197-C da Lei n. 8.069), o que € de extrema importancia para
averiguar a capacidade dos postulantes a adogao.

Os interessados serdao obrigados a participar de programa oferecido pela
Justica da Infancia e da Juventude, para preparagdo psicolégica que inclua:
orientagcdo e estimulo a adocéao inter racial, de criangas maiores, com necessidades
especificas, bem como grupo de irmaos.

A essa etapa mencionada, sempre que possivel, sera incluido o contato dos
interessados com criangas e adolescentes em regime de acolhimento familiar ou
institucional aptas a serem adotadas, conforme os artigos 50, §3° e 197-C do Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

ApOs estas etapas acontecera audiéncia de instrugao e julgamento, e sendo
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deferida a habilitagdo o postulante sera inscrito no Cadastro Nacional de Adocao.
Quando da inscrigdo no CNA, a convocagao sera feita de acordo com a ordem
cronoldgica, e disponibilidade de criangas e adolescentes adotaveis (artigos 197-D e
197-E), evitando a mercantilizagcdo da adog¢do e tentando combater o trafico de
criangas.

A adogdo obedece a um Cadastro Nacional de Adogdo, conforme ja
mencionado, em que cada Comarca ou foro regional mantera um duplo registro: o
primeiro, de criangas e adolescentes em condigbes de serem adotadas, o segundo,
de pessoas interessadas na adogao, de acordo com os artigos 50, caput e 197- E do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O Cadastro Nacional da Adocao foi criado no intuito de dar celeridade a
adocéo pois viabiliza o exame de compatibilidade entre os interessados, checando os
perfis dos adotantes e das criangas e adolescentes.

Além disso, para que aconteca a adocao é necessario a anuéncia dos pais
bioldgicos, excepcionando os casos previstos nos arts. 45, §1° do ECA e art. 1621 do
Cadigo Civil:

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

§ 1°. O consentimento sera dispensado em relagao a crianga ou adolescente
cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar.
§ 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, sera também
necessario o seu consentimento (BRASIL, 1990).

Deve-se salientar, que a adogdo sera precedida de um estagio de
convivéncia, sendo dispensado em casos especificos previstos no art. 46, §1° do ECA:

Art. 46. A adogao sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou
adolescente, pelo prazo que a autoridade judiciaria fixar, observadas as
peculiaridades do caso.

§ 12 O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver
sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente para que
seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo (BRASIL,
1990).

Por fim, de acordo com o art. 47 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, “o
vinculo da adogao constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro civil
mediante mandado do qual ndo se fornecera certiddao” (BRASIL, 1990).

Sobre o assunto, Maria Berenice Dias (2013, p. 523) dispde:
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A adocao é estabelecida por sentenca judicial, que dispde de eficacia
constitutiva e produz efeitos a partir de seu transito em julgado. H& uma
excecao a essa regra: na hipétese de ocorrer falecimento do adotante no
curso do processo de adogao, a sentenga dispde de efeito retroativo a data
do 6bito (ECA 47 §7°), desde que ja tenha havido inequivoca manifestagéo
de vontade (ECA 42 §6°).

Conforme visto, o procedimento de adogcdo € muito extenso, complexo, e
passa por diversas etapas, exigindo muita determinagéo para aqueles que pretendem
a tdo sonhada adogéao, enquanto as criangas/adolescentes sofrem com o abrigamento
e abandono familiar/afetivo.

No contexto social brasileiro, a ado¢cao além de possuir entraves burocraticos
da propria lei, existe a insuficiéncia de equipes técnicas, aptas a realizacao de laudos
psicossiais, bem como barreiras sociais, em que os adotantes possuem suas
preferéncias e buscam criangas com determinados perfis (de cor branca, até trés anos
de idade e saudavel).

Neste sentido, Suely Mitie Kusano (2011, p. 139) demonstra um triste retrato

do nosso pais em relagcado a adogao:

No Brasil, 0 numero de adogoes feitas, anualmente, ndo absorve o nimero
de criangas ja aptas a serem adotadas, confirmando que os casais brasileiros
buscam criangas de até trés anos de idade, de cor branca e saudavel.

O sistema judiciario brasileiro ndo esta suficientemente aparelhado para
processar a quantidade de pedidos de adogdo, apontando a deficiente
composicao e preparo das equipes técnicas incumbidas da avaliagdo
psicossocial e elaborar laudos conclusivos.

Inclusive, no ano de 2016, no Rio Grande do Norte o numero de pretendentes
superou a quantidade o numero de criangas. Todavia, existe uma barreira que é o
perfil das criangas que os adotantes postulam. O numero de adotantes chega a ser 8
(oito) vezes maior que a de criangas e adolescentes. A publicagdo realizada pelo
Tribunal de Justi¢ga do Rio Grande do Norte (2016) menciona:

A preferéncia por criangas mais novas é clara no Cadastro Nacional de
Adocédo: quanto menor a idade, maior o numero de interessados. Das
criangas atualmente disponiveis no RN, apenas uma possui menos de um
ano de idade e outras trés tém um ano. Do outro lado, um terco dos
pretendentes (114) aceitam criangas com até um ano de idade.

A medida que a idade avanga, cai o numero de pretendentes: 76
pretendentes querem criangcas com até 2 anos; 60 com até 3 anos; 34 com
até 4 anos; 27 com até 5 anos; 15 com até 6 anos e 11 com até 7 anos de
idade.

Quando se trata de adolescentes, a adogao se torna ainda mais dificil. No Rio
Grande do Norte, apenas nove pretendentes aceitam adotar adolescentes.
Por outro lado, existem 25 adolescentes na lista de adogao, 18 deles com 15
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anos ou mais — apenas um pretendente aceita adotar um adolescente com
até 15 anos de idade.

Do total de 43 criangas ou adolescentes, 16 possuem irméaos, mas 76% dos
pretendentes ndo aceitam adotar grupos de irméaos.

E uma triste realidade na qual n3o sé o Estado do Rio Grande do Norte passa,
mas que esta presente em todo nosso pais. Infelizmente, ainda existe um grande
preconceito em “criar filho dos outros”, principalmente, quando esses ja estdo em uma
idade mais avangada, ndo sdo saudaveis, ou possuem irmaos.

De fato, ja existe uma grande mudanga de mentalidade em relagdo aos filhos
adotivos. Esses ndo sao melhores nem piores que os biolégicos, possuem todos os
direitos desses ultimos.

Porém, ha muito ainda o que cultivar na afetividade. O Estado tem muito o
gue investir em programas e politicas publicas para que essa realidade se torne cada

vez melhor.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA FAMILIA RELACIONADOS A ADOGAO
DIRECIONADA

Antes de iniciar-se o estudo dos principios referentes ao instituto da adogao
dirigida sera feita a andlise de alguns conceitos importantes.

Com o pés-positivismo, os principios constitucionais passam a figurar com um
papel fundamental, se tratando de verdadeiras normas juridicas. Dai se falar na
normatividade juridica dos principios constitucionais, em que estes passam a ser
verdadeiras fontes basicas do direito de onde deriva todas as novas normas
constitucionais.

Antes disso, durante o positivismo, os principios eram meras fontes
subsidiarias do Direito, em que s6 caberia menciona-los em ultimo caso, quando o
aplicador da norma ndo se encontra nenhuma outra fonte aplicavel no Direito.

Neste sentido, Souza Neto e Sarmento (2012, p. 307) leciona que:

No Brasil, até ndo muito tempo atras, prevalecia a concepc¢éo legalista,
tributaria do positivismo, de que os principios juridicos ndo seriam
propriamente normas, mas meros instrumentos para integragéo de lacunas,
aos quais o intérprete ndo deveria se socorrer sendo em situagdes
excepcionais. Essa posicao esta positivada no art. 4° da hoje denominada Lei
de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual “quando a lei
for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais de Direito”. Os principios eram, portanto, mera fonte
subsidiaria do Direito. S6 era legitimo que o magistrado recorresse a eles
quando ndo houvesse nenhuma outra fonte do Direito aplicavel.

Esse mesmo autor, explica que “atualmente, esta concep¢ao nao corresponde
mais ao ponto de vista dominante na doutrina e na jurisprudéncia nacionais, que tém
enfatizado n&o s6 a forgca normativa, como também a maxima relevancia dos
principios — especialmente os constitucionais” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012,
p. 307).

No mesmo sentido, Bonavides (2011, p. 276) menciona houve uma reviravolta
doutrinaria, que resultou na mudanga da categorizagcdo dos principios, agora
considerados como norma-valores, uma verdadeira hegemonia normativa dos

principios:

Sao momentos culminantes de uma reviravolta na regiao da doutrina, de que
resultam para a compreensao dos principios juridicos importante mudancgas
e variagbes acerca do entendimento de sua natureza: admitidos
definitivamente por normas, normas valores com positividade maior nas
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Constituigdes do que nos Cadigos; e por isso, mesmo providos, nos sistemas
juridicos, do mais alto peso, por constituirem a norma de eficacia suprema.
Essa norma nao pode deixar de ser o principio (BONAVIDES, 2011, p. 276).

Robert Alexy (1986 apud SILVA, 2006, p. 87) afirma que “tanto regras quanto
principios s&o normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio das expressdes dednticas basicas do dever, da permissao e da
proibicido.”

Deste modo, surge a ideia de que as normas serao género dos quais
principios e regras sao suas espécies. Mendes e Branco (2014, p.72), neste sentido,

explica que:

Em geral, tanto a regra como principio sao vistos como espécies de normas
uma vez que ambos descrevem algo que deve ser. Ambos se valem de
categorias deontolégicas comuns as normas — o mandado (determina-se
algo), a permissao (faculta-se algo) e a proibigdo (veda-se algo).

Em virtude dessa classificacdo das normas, a doutrina moderna passou a
averiguar uma complexa distingdo entre regras e principios.
Debrugando-se sobre o assunto Mendes e Branco (2014, p. 72) menciona tal

diferenciacgao:

Quando se trata de estremar regras e principios, porém, é bastante frequente
0 emprego da generalidade e da abstragdo. Os principios seriam aquelas
normas com o teor mais aberto do que as regras. Proximo a esse critério, por
vezes se fala também que a distincdo se assentaria no grau de
determinabilidade dos casos de aplicagdo da norma. Os principios
corresponderiam as normas que carecem de media¢des concretizadoras por
parte do legislador, do juiz ou da Administragdo. Ja as regras seriam normas
suscetiveis de aplicagao imediata.

Assim, “principios sdo normas juridicas que nido se aplicam na modalidade
tudo ou nada, como as regras, possuindo uma dimensao de peso ou importancia, a
ser determinada diante dos elementos do caso concreto” (DWORKIN, 1978, p. 2228
apud BARROSO, 2010, p. 11).

Alexy (1986 apud SILVA, 2006, p. 87) trata os principios como “mandamentos

de otimizagao”, que podem ser menos satisfeitos, ou mais satisfeitos, ndo implica,

portanto, em uma norma exata:

Principios sdo, por consequinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo nao depende somente das
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possibilidades faticas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras colidentes (ALEXY, 1986 apud SILVA, 2006, p. 86).

Esse grau de otimizagdo na satisfacdo da aplicabilidade dos principios
possibilita que casos de dificil resolugdo obtenham uma solugdo mais justa. As
supremas cortes passam a invoca-los, no intuito de dirimir conflitos de alta
complexidade, pois “os principios permitem que a Constituicdo se comunique melhor
com a realidade fatica subjacente, uma vez que conferem mais amplitude para
interpretacbes que levem em conta as especificidades do quadro empirico”.
(BARCELLQOS, 2005 apud SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 313).

A adocéo direcionada, € um exemplo de caso de alta complexidade, em que
os principios constitucionais da familia sdo os responsaveis a dar uma solugao mais
coerente ao tema. Afinal, o tema merece uma interpretacdo conforme a constituicao?.

No Direito de familia, Maria Berenice Dias (2013, p. 64-65) leciona que os
principios constitucionais encontram solo feértil, e é facilmente constatado os seus
reflexos como valores sociais fundamentais. A doutrina e a jurisprudéncia tém
reconhecido inumeros principios constitucionais da familia alguns principios
explicitos, como a dignidade da pessoa humana, e outros principios implicitos, como
por exemplo, a afetividade.

Ja foi mencionado a importancia dos principios constitucionais, que se
apresentam como parametros para que o aplicador do direito possa viabilizar a
solucédo de demandas sociais

Neste trabalho, sustentaremos que alguns dos principios constitucionais da
familia servirdo de base para sustentacdo do instituto da adocédo direcionada no
ambito juridico e social, permitindo uma interpretagdo adequada, sob o ponto de vista
constitucional, da questao apresentada.

Dentro desses principios estardo: o metaprincipio da Dignidade da Pessoa
Humana, que se trata de um principio que se irradia por varias demandas sociais, e

no Direito de Familia vem permitir as varias formas de familia, inclusive aquelas

2 De acordo com Souza Neto e Sarmento (2012, p. 368) o principio da interpretagdo conforme a
Constituigdo, cabe ao intérprete, quando se depara com dispositivo legal aberto, ambiguo ou
plurissignificativo, Ihe atribuir exegese que o torne compativel com o texto constitucional. O principio
nao serve propriamente a interpretacdo da Constituicao, devendo antes nortear a interpretacéao de
todo o ordenamento. Em geral, a interpretagdo conforme a Constituicdo é mobilizada quando o
sentido mais 6ébvio e imediato do texto normativo o torna inconstitucional. O intérprete buscara entao
um sentido alternativo para o enunciado legal examinado, que o concilie com as exigéncias
constitucionais.
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surgidas através da adogao dirigida.

O Principio constitucional da Protegao Integral da Crianca e do Adolescente
onde, em suma, os interesses das criangas e dos adolescentes devem ser protegidos
de maneira absoluta pela sociedade e Estado.

Fala-se, ainda, no Principio do Melhor Interesse do Menor, que ganha status
de direito fundamental, reconhecido internacionalmente, e que consiste na
preservacado do que atenda melhor interesse da crianga e do adolescente.

O Principio da Afetividade e da Convivéncia Familiar, também sio vistos
quando se fala em adocgao intuitu personae, onde o primeiro garante a preservagao
das relagbes afetivas e o segundo explora a importancia da convivéncia familiar no

desenvolvimento do menor.

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Dignidade da Pessoa Humana no final do séc. XX passa a figurar em
documentos como a Constituicao do México (1917) e da Alemanha na Constituigdo
de Weimar (1919), mas é com o final da Segunda Guerra Mundial que essa ganha
uma importancia central, se tornando eixo de grandes discussdes, ganhando espago
nos principais documentos internacionais, como a Carta da ONU (1945), a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, e, mais recente recebeu destaque na Carta
Europeia de Direitos Fundamentais (2000).

Barroso (2010, p. 4) faz uma brilhante alusdo em relagdo ao surgimento da

dignidade da pessoa humana:

A dignidade da pessoa humana, na sua acep¢ao contemporanea, tem origem
religiosa, biblica: o homem feito & imagem e semelhang¢a de Deus. Com o
lluminismo e a centralidade do homem, ela migra para a filosofia, tendo por
fundamento a razado, a capacidade de valoragdo moral e autodeterminagao
do individuo. Ao longo do século XX, ela se torna um objetivo politico, um fim
a ser buscado pelo Estado e pela sociedade. Apds a 22. Guerra Mundial, a
idéia de dignidade da pessoa humana migra paulatinamente para o mundo
juridico, em razao de dois movimentos. O primeiro foi o surgimento de uma
cultura péspositivista, que reaproximou o Direito da filosofia moral e da
filosofia politica, atenuando a separagao radical imposta pelo positivismo
normativista. O segundo consistiu na inclusdo da dignidade da pessoa
humana em diferentes documentos internacionais e Constituicdes de Estados
democraticos. Convertida em um conceito juridico, a dificuldade presente
estd em dar a ela um conteddo minimo, que a torne uma categoria
operacional e Util, tanto na pratica doméstica de cada pais quanto no discurso
transnacional.
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Varias Constituicdes no Mundo?® fazem expressa mengéo a Dignidade da
Pessoa Humana, além daqueles em que as Cortes Supremas fazem seu uso
demonstrando a importéncia desse principio.

No Brasil ndo é diferente, a Constituicdo Federal de 1988 oferece uma grande
importancia a dignidade humana, o colocando como fundamento da ordem juridica,

conforme art. 1°, inciso Ill, da Constituicido Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988).

Segundo Dias (2003 apud SOUZA NETO; SARMENTO, 2013, p. 65) “o
principio da dignidade da Pessoa Humana € o mais universal de todos os principios.
E um macroprincipio do qual se irradiam os demais: liberdade, autonomia privada,
cidadania, igualdade e solidariedade, uma coleg¢ao de principios éticos”.

Barroso (2010) explica a importancia da identificacdo da dignidade da pessoa

humana como principio:

A identificagao da dignidade como um principio juridico e a determinagao de
seus conteudos minimos pode servir, dentre outras coisas, e em primeiro
lugar, para unificar a utilizagdo da expressdo no ambito doméstico e
internacional. Facilita-se, assim, o seu emprego no discurso transnacional,
pela uniformizagao, mediante convengao terminoldgica, das idéias que estdo
abrigadas na no¢ao de dignidade humana. Em segundo lugar, ela contribui
para estruturar o itinerario argumentativo na solugdo de casos dificeis,
permitindo que se identifique cada um dos elementos relevantes, agrupando-
os de acordo com cada conteludo associado a dignidade. Isso podera dar
maior transparéncia ao processo decisorio, possibilitando um controle social
mais eficiente.

A dignidade da pessoa é um valor que transformado em principio permite um
discurso mais universal, que seja utilizado internacionalmente, bem como possibilita
a solugao de casos de grande relevancia.

No Brasil, por exemplo, o principio € utilizado muito em casos no ambito
criminal, mas também pode ser averiguado nos mais diversos campos como: a) unides
homoafetivas (BRASIL, 2011); b) fornecimento de medicamento saude (BRASIL,

2013c); c) acesso a escola (TJDF, 2016); d) uso de algemas (BRASIL, 2013b); e)
minimo existencial (BRASIL, 2015).

3 Paises como Jap3o, Italia, Portugal, Africa do Sul, Espanha, Israel, Hungria e Suécia.
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Portanto, a dignidade da pessoa humana irradia nas mais diferentes
demandas sociais, e ndo seria diferente no Direito da Familia, onde tal principio
protege as mais diferentes formas de filiagdo ou varios tipos de familia existentes.

No capitulo de Familia na Constituicdo Federal (Capitulo VII) esse principio
aparece explicitamente em diversos artigos (226, §7°, 227, caput e 230) como vetor
de protecao a familia. “A famila, tutelada pela Constituicdo, esta funcionalizada ao
desenvolvimento da dignidade da pessoa humanas que integram. A entidade familiar
nao é tutelada para si, sendo como instrumento de realizagdo social dos seus
membros” (LOBO, 2011, p. 62).

Neste sentido, Guilherme Calmon Gama citado por Maria Berenice Dias (2013,

p. 66) explica que:

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem  constitucional da-lhe especial protecao
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito a confianga, o amor, o projeto de
vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada
participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas.

A adogao direcionada € uma forma de ser familia, e por isso, a dignidade da
pessoa humana vem abragar esse instituto, de maneira a permitir e da suporte ao seu
correto desenvolvimento.

Além de garantir que a crianga ou adolescente envolvida nesse processo

tenha a protec&o necessaria, sendo tratada de maneira digna.

3.2 PRINCIPIO DA PROTEGAO INTEGRAL DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE

Com a Constituicdo de 1988, no art. 227, veio a tona a protecédo integral da
crianga e do adolescente onde a Carta Magna passou a sustentar esse parametro que

foi consolidado pelo Estatuto da Crianca e Adolescente no seu art. 4°:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploragéao, violéncia, crueldade e opressao. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010) (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
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publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacgao, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, 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 prote¢céo e socorro em quaisquer circunstancias;

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

c) preferéncia na formulagéo e na execugao das politicas sociais publicas;
d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecao a infancia e a juventude (BRASIL, 1990).

A normatizagcdo em questdo permitiu um olhar mais atento a
crianga/adolescente, prevalecendo sempre a sua protecédo, devendo ser evidenciado
o direcionamento de politicas publicas para a concretizacio de tal instituto.

A prioridade é garantida é diversos aspectos da vida em sociedade, como:
atendimento em servicos publicos, preferéncia na formulacido de politicas sociais
publicas, destinagdo de recursos publicos, profissionalizacao, prote¢cao e socorro.

Sobre o0 assunto Hermano Soares, Vivian Cristiana Maria dos Santos, lonete
de Magalhaes Souza aduzem que:

O principio da protecéo integral da crianga e do adolescente, de irrecusavel
forga normativa, além de se revestir de eficacia positiva o simétrica, inspira e
favorece um arcabougo de efetivagdbes que responde positivamente a
materializacdo dos direitos fundamentais garantidos na CRFB/1988 e na
legislacdo infraconstitucional, o que, em uma perspectiva publica de
concretizagao, deve resultar em canalizagao de recursos publicos, politica de
apoio e medidas protetivas aos seus destinatarios (SOARES; SANTOS;
SOUZA; 2012, p. 30).

A protecao integral € oferecida em virtude da fragilidade em que estdo
criangas/adolescentes menores de 18 anos, em vitude da propria falta de maturidade,
e nao formagédo dos valores. Corrobora esse entendimento, Maria Berenice Dias
(2013, p. 70):

A maior vulnerabilidade e fragilidade dos cidadaos até os 18 anos, como
pessoas em desenvolvimento, os faz destinatarios de um tratamento
especial. Dai a consagracéao constitucional do principio de que é assegurado
a criangas, adolescentes e jovens, com prioridade absoluta, direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacgao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
Também s&o colocados a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragéo, violéncia, crueldade, e opressao (CF 227) (BRASIL, 1988).

Desta forma, o principio da prote¢cdo integral da crianga € de crucial

importancia na protecdo da crianca e do adolescente, e, consequentemente da
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familia.

Trata-se de um principio que deve ser buscado no decorrer de todo processo
de adogéo, ja que com esse instituto estamos lidando, principalmente, com criangas
e adolescentes abandonados que estdo em busca de formacdo de novos lagos

familiares, e que precisam prioritariamente de protecao.

3.3 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR

O principio do melhor interesse do menor € um principio constitucional da
familia, previsto no art. 227 da Constituicdo Federal, e Paulo Lébo (2011, p. 75) o

conceitua como:

O principio do melhor interesse significa que a crianga — incluido o
adolescente, segundo a Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga —
deve ter seus interesses tratado com prioridade, pelo Estado, pela sociedade
e pela familia, tanto na elaboracado quanto na aplicagao dos direitos que lhe
digam respeito, notadamente nas relagdes familiares, como pessoa em
desenvolvimento e dotada de dignidade.

De acordo com Menezes e Nogueira Junior (2012, p. 4) o principio do melhor
interesse da crianca serve como uma orientacéo, tanto para o aplicador do direito,
quanto ao legislador que devem ao observar a realidade fatica ou legislativa preservar
0 que seja melhor ao bem-estar, e desenvolvimento da crianga ou adolescente.

A importéncia deste principio é percebida desde seu surgimento, tendo em
vista que ganhou status de direito fundamental ao ser internacionalmente reconhecido
pela Convencao das Nacdes Unidas sobre Direitos da Crianca e do Adolescente, e
ratificado pelo Brasil.

Tal principio € “um reflexo do carater integral da doutrina dos direitos da
crianga e da estreita relagdo com a doutrina dos direitos humanos em geral” (LOBO,
2011, p.76)

Atualmente, € muito utilizado na valoracdo de casos concretos em que se
encontram pautados o interesse de criangas e adolescentes, tais realidades faticas
exigem que o legislador pondere as peculiaridades para a preservagao do melhor
interesse dos infantes, ocorrendo a protecéo integral dos mesmos.

Na adocao, o principio do melhor interesse da crianca € basilar, onde em todo

processo o0 que se evidencia é de fato € buscar o melhor interesse do menor, € néo
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dos pais adotantes. A crianca/adolescente deve ser o nucleo de todo o sistema da
adocao.

Inclusive, muitas vezes se acredita que a preservacao da familia natural ou
extensa é o melhor caminho quando na verdade a crianga sofre tanto no ambiente
familiar em que vive, que para preservar o seu melhor interesse, € necessario que
ocorra a substituicido da familia natural.

Percebe-se que a adogao esta intimamente ligada ao principio em analise, ja
que para garantir o melhor interesse do menos que é possivel manter ou retirar a
crianga da familia natural ou extensa. Sobre o0 assunto, Maria Berenice Dias (2013, p.

71, grifo nosso) faz sua analise:

Em face da garantia a convivéncia familiar, ha toda uma tendéncia de buscar
o fortalecimento dos vinculos familiares e a manutengdo de criangas e
adolescentes no seio da familia natural. Porém, as vezes, melhor atende
aos seus interesses a destituicdo do poder familiar e a sua entrega a
adocgao. O que deve prevalecer é o direito a dignidade e a desenvolvimento
integral e, infelizmente, tais valores nem sempre sédo preservados pela familia
bidlogica ou extensa. Dai a necessidade de intervengdo do Estado,
colocando-os a salvo junto a familias substitutas. De qualquer modo. O direito
a convivéncia familiar ndo esta ligado a origem biolégica da filiagdo. Nao é
um dado, € uma relagao construida no afeto, ndo derivando dos lagos de
sangue.

O principio do melhor interesse da crianca/adolescente tem uma forga muito
grande, e é através dele que os tribunais patrios vem deixando de lado ditames
burocraticos da adogao para que ocorra sua preservacgao, permitindo, por exemplo,
que a adogéo direcionada ocorra. Vejamos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER
FAMILIAR C/C COM ADOGCAO. DETERMINAGCAO DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. CADASTRO DE ADOTANTES. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. ORDEM CONCEDIDA. 1.- Nao é do melhor interesse da
crianga o acolhimento institucional ou familiar temporario, salvo diante
de evidente risco a sua integridade fisica ou psiquica, circunstancia que
nao se faz presente no caso dos autos. Precedentes. 2.- A observéncia
do cadastro de adotantes, ndo é absoluta. A regra legal deve ser
excepcionada em prol do principio do melhor interesse da crianga, base
de todo o sistema de prote¢cao ao menor. Tal hipétese configura-se, por
exemplo, quando existir vinculo afetivo entre a crianga e o pretendente
a adogao, como no presente caso. 3.- Ordem concedida (BRASIL, 2014,
grifo nosso).

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RELACAO DE PARENTESCO. ADOCAO. BUSCA
E APREENSAO DE MENOR. SUSPEITA DE SIMULACAO. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. HABEAS
CORPUS. 1. O Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, ao preconizar a
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doutrina da protecao integral (artigo 1° da Lei n. 8.069/1990), torna imperativa
a observancia do melhor interesse da crianga. As medidas de protegéo,
tais como o acolhimento institucional, sdo adotadas quando verificada
Documento: 48221726 - Despacho / Decisdao - Site certificado - DJe:
05/06/2015 Pagina 3 de 4 Superior Tribunal de Justica quaisquer das
hipoteses do art. 98 do ECA. 2. No caso em exame, a avaliagao realizada
pelo servigo social judiciario constatou que a crianga E K esta
recebendo os cuidados e aten¢dao adequados as suas necessidades
basicas e afetivas na residéncia do impetrante. Nao ha, assim, em
principio, qualquer perigo em sua permanéncia com o pai registral, a
despeito da alegacado do Ministério Publico de que houve adogao intuitu
personae, a chamada "adogéao a brasileira”, ao menos até o julgamento
final da lide principal. 3. A hip6tese dos autos, excepcionalissima, justifica
a concessao da ordem, porquanto parece invalida a determinagao de
acolhimento de abrigamento da crianga, vez que ndo se subsume a nenhuma
das hipéteses do art. 98 do ECA. 4. Esta Corte tem entendimento firmado no
sentido de que, salvo evidente risco a integridade fisica ou psiquica do
infante, ndo é de seu melhor interesse o acolhimento institucional ou o
acolhimento familiar temporario. 5. E verdade que o art. 50 do ECA
preconiza a manutengao, em comarca ou foro regional, de um registro
de pessoas interessadas na adogdo. Porém, a observiancia da
preferéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
crianga nao é absoluta, pois ha de prevalecer o principio do melhor
interesse do menor, norteador do sistema protecionista da crianga. 6.
As questdes suscitadas nesta Corte na presente via nao infirmam a
necessidade de efetiva instauragdo do processo de adogao, que nao pode
ser descartado pelas partes. Na ocasido, sera imperiosa a realizagao de
estudo social e afericdo das condigdes morais e materiais para a adogao da
menor. Entretanto, ndo vislumbro razoabilidade na transferéncia da guarda
da crianga - primeiro a um abrigo e depois a outro casal cadastrado na lista
geral -, sem que se desatenda ou ignore o real interesse da menor e com
risco de danos irreparaveis a formacgéo de sua personalidade na fase mais
vulneravel do ser humano. 7. Ordem concedida (BRASIL, 2013a).

Como pode ser observado dos julgados, os casos envolvendo
criangas/adolescentes devem ser muito bem ponderados, e em se verificando que o
melhor interesse da crianga sera atingido pode sim haver a desobediéncia ao
Cadastro Nacional de Adocgéo.

Dai pode se verificar o qual amplo e absoluto é o principio do melhor interesse

do menor.
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3.4 PRINCIPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR

Paulo Lébo (apud CARVALHO, 2013. p. 10) conceitua a convivéncia familiar
como a relagdo duradoura e afetiva, entre pessoas que ocupam 0 mesmo grupo
familiar em um ambiente familiar comum. Nao se trata da convivéncia apenas dos
pais mas também com outros parentes os quais a crianca estabelece vinculo de
afinidade e afeto. Onde a crianga se sinta protegida, amparada, demonstrada o real
sentido da familia sécio afetiva.

A convivéncia familiar € garantia da Constituicdo Federal, em que no caput do

seu artigo 227 preceitua:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo. (Redagao dada
Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010) (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Assim, além do direito a saude, a alimentagado, a igualdade, a dignidade o
Estado, a familia e a sociedade tem o dever de garantir a crianga, adolescente e ao
jovem convivéncia familiar, de modo a manté-los amparados de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploragéo. Tal interesse, deve ser priorizado tanto pela
como pelo Estado e sociedade.

Além da Constituicdo Federal, o Codigo Civil também faz alusdo ao principio
em seu art. 1513, bem como o Estatuto da Criangca e do Adolescente que também
prevé a preservagao da convivéncia familiar e comunitaria, conforme artigo 19, caput,

que:

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem o direito a ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancias e entorpecentes (BRASIL, 1990).

Conforme Dimas Messias de Carvalho (2013), a convivéncia com a familia
natural ou extensa é que a crianga/adolescente tera os cuidados necessarios para seu
desenvolvimento fisico, psiquico, social e moral, tratando-se de um direito
fundamental a sobrevivéncia digna, para que o infante se desenvolva como um

cidadao responsavel.
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No caso da adocdo, o principio da convivéncia familiar também deve ser
observado. Durante o processo a crianca saira de um ambiente considerado héstil ao
seu desenvolvimento, e passara a ter uma nova convivéncia familiar, com melhores
condicdes de desenvolvimento psicologico.

Todavia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 39, §1°) menciona que
somente em casos excepcionais, € que havera adogao. No art. 19 do ECA, reforca-se
tal tese em que a substituicdo da familia natural ou extensa somente acontecera em

carater excepcional:

Art. 39. A adogao de crianga e de adolescente reger-se-a segundo o disposto
nesta Lei.

§ 12 A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutencdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Unico do
art. 25 desta Lei (BRASIL, 1990).

Conforme percebe-se a adogéo é deixada de lado, somente sendo utilizada
em casos excepcionais. Acontece que, o Estado acaba fazendo diversas tentativas,
muitas dessas infrutiferas, de manter a crianca na familia natural ou extensa, fazendo
com que a crianga venha a demorar mais ainda a ser adotada.

Essas tentativas de manutenc&o na familia natural ou extensa, recebe duras
criticas* tendo em vista que traz morosidade ao processo de adogdo, fazendo com
que a crianga acumule perdas durante o tempo, e, muitas vezes, a propria perda da
oportunidade de ser adotada, ferindo, assim, o principio da convivéncia familiar.

Sobre o assunto, Maria Berenice Dias (2013, p. 71) em referéncia a Paulo

Lébo Saraiva, comenta:

Em face da garantia a convivéncia familiar, ha toda uma tendéncia de buscar
o fortalecimento dos vinculos familiares e manutengdo de criangas e
adolescentes no seio da familia natural. Porém, as vezes, melhor atende aos
seus interesses a destituicdo do poder familiar e sua entrega a adogéo. O que
deve prevalecer é o direito a dignidade e a desenvolvimento integral, e,
infelizmente, tais valores nem sempre s&o preservados pela familia biolégica
ou extensa. Dai a necessidade de intervencdo do Estado, colocando-os a
salvo junto a familias substitutas. De qualquer modo, o direito a convivéncia
familiar ndo esta ligado a origem bioldgica da filiagdo. Nao é um dado, € uma
relagdo construida no afeto, ndo derivando dos lagos de sangue.

Portanto, o Estado-juiz devera ponderar quando de fato a insisténcia na

manutencao da familia natural ou extensa vai ser valiosa para a crianga/adolescente,

4 Neste artigo Maria Berenice Dias (2017) faz duras criticas a excepcionalidade da adogao.
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e nao sendo o caso, realizar rapidamente a substituicdo da familia, ndo s6 como
medida excepcional.
Paulo Lébo (2010, p. 276-277) explica que:

A Lein. 12.010/2009 encara a adogdo como medida excepcional, valorizando
excessivamente o que denomina de “familia natural” (biolégica ou nuclear)
como se familia socioafetiva também nao fosse dotada de mesma dignidade.
E uma lei restritiva e limitante da adog&o ao contrario do que apregoam as
razbes legislativas. O §1° do art. 39 do ECA, com redagéo introduzida pela
lei, é explicito: a adogdo é medida excepcional”’, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os esforgos para manutengdo da crianga na
familia natural ou extensa”. Este conceito alargado de familia extensa
abrange os parentes préximos. Se nenhum deles manifestar interesse em
cuidar da crianga, entdo se recorrera a adogéo. Condicionar a adogéo ao
interesse prévio de parentes pode impedir ou limitar a crianga a inserir-se em
ambientes familiar completo, pois, em vez de contar com pai e (ou) mas
adotivos, acolhido pelo desejo e pelo amor, sera apenas um parente acolhido
por outro, sem constituir relacao filial”

Na adocédo o direito a convivéncia familiar € preservada, ela sai de uma
situacdo de abandono e volta a conviver em um ambiente familiar, parte dai a
importancia de que a adogao seja um processo ceélere para que as criangas e
adolescentes retornem rapidamente a um ambiente familiar saudavel.

Na adocgéao direcionada o que se tenta preservar é justamente a manutengao
de uma convivéncia familiar ja construida, em que a crianga/adolescente encontra-se
habituada, com relagdes de afeto bem delimitadas.

A supressao deste vinculo construido na adogéao dirigida, leva a crianga a ser
abrigada e tenha que passar novamente por adaptagdes, novas familias. O menor
acaba por acumular novas perdas, trazendo terriveis sequelas psicologicas, se

tratando de uma afronta ao principio da convivéncia familiar.

3.5 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

O conceito de familia vem passando por modificacdes, o que anteriormente
era uma familia tradicional, voltada aos vinculos biolégicos, com um forte cunho
patriarcal, hoje abre espago para as multiplas formas de familia, pautadas nos
vinculos afetivos.

Sobre o assunto Lébo (2011, p. 29) leciona:

A familia € sempre socio afetiva, em razdo de ser grupo social considerado
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base da sociedade e unida na convivéncia afetiva. A afetividade, como
categoria juridica, resulta da transeficacia de parte dos fatos psicossociais
que a converte em fato juridico, gerador de efeitos juridicos. Todavia, no
sentido estrito, a socioafetividade, tem sido empregada no Brasil para
significar as relagGes de parentesco ndo biolégico, de parentalidade e filiagao,
notadamente quando em colisdo com as relagdes de origem biolégica.

A legislagao foi a principal responsavel por esse fortalecimento dos vinculos
afetivos em detrimento dos vinculos biolégicos.

A Constituicdo Federal apesar de proteger as relagdes afetivas em seu texto,
nao faz alusdo ao termo explicitamente. Todavia, € possivel reconhece-lo como
principio constitucional quando na Carta Magna se encontram os fundamentos
essenciais deste principio: a) todos os filhos, sejam adotivos ou bioldgicos, sao iguais
(art. 227, §6°); b) a adogao consagrada como escolha afetiva, (art. 227, §§5° e 6°); c)
a comunidade formada por qualquer dos pais e descendentes, possuem a mesma
dignidade; d) a convivéncia familiar (e n&o a origem bioldgica) é prioridade absoluta
assegurada a crianga e ao adolescente, conforme leciona Paulo Lébo (2011, p. 71).

As atuais relacbes familiares trouxeram uma nova vertente na qual se da
grande prioridade aos vinculos afeto, podendo estes até mesmo prevalecer sob os
bioldgicos. A afetividade encontra-se nos centros das relagbes familiares, gracas a
isso fala-se em uma “repersonalizacao das relagdes civis que valoriza o interesse da
pessoa humana mais do que suas relagdes”, afirma Paulo Lobo (2011, p. 22).

Esse mesmo autor, expbem uma Pesquisa Nacional por Amostragem de
Domicilios, realizada anualmente pelo IBGE que demonstra uma queda no modelo de
familia nuclear (formada somente por pai, mae e filhos). No ano de 2005, 50% dos
domicilios eram formados por familias nucleares, constatou-se uma queda de 7,6%
em relag&o ao ano de 1995, onde esta taxa era de 57,6% (LOBO, 2011, p. 22)

O principio constitucional da afetividade demonstra a atual conjuntura das
familias brasileiras, onde ndo ha prevaléncia intransigente do vinculo biolégico, onde
o afeto e amor sdo mais importantes que qualquer vinculo de sangue.

A familia e o casamento ganharam novos conceitos, novas formas de ser
constituidas, em razéo disso o afeto é colocado nas discussdes sociais e juridicas de
modo a explica-las e dar-lhes viabilidade juridica.

Sobre o afeto Maria Berenice Dias (2013, p. 73) expoe:

O afeto nao é fruto da biologia. Os lacos de afeto e de solidariedade derivam
da convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim a posse de estado de filho
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nada mais € do que o reconhecimento juridico do afeto, com o claro objetivo
de garantir a felicidade, como um direito a ser alcangado. O afeto ndo é
somente um lago que envolve os integrantes de uma familia.

A familia surgida através da adogao é totalmente pautada no afeto, ndo existe
nenhum vinculo bioldgico. E 0 amor que faz com que pessoas cuidem de criangas que
nao sao suas biologicamente. E ndo tem menos amor nos pais biolégicos, que pelos
mais diversos motivos, entregam seus filhos para adog¢ao, no sentimento que assim
esses possam ter uma melhor chance para se desenvolver.

E nesse sentimento que surge a adocdo direcionada, os pais por nio
possuirem condi¢gdes de garantir um bom desenvolvimento para seu filho bioldgico, a
entregam a pessoas de sua confianga para que possam desempenhar esse papel.

A crianga e essa pessoa passam a criar vinculos que se solidificam com o
tempo, e para preservar tal vinculo ja criado é que a adogéao é feita. Nao ha sentido
em retirar uma crianga/adolescente de um ambiente em que ja foi estabelecido lagos
afetivos, somente em virtude do descumprimento de regra prevista no Cadastro

Nacional de Adocao.
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4 ADOGAO INTUITU PERSONAE

4.1 CONCEITO E CONSIDERACOES GERAIS

A adocao intuitu personae ou direcionada pode ser conceituada como um tipo
de adogao na qual, na maioria dos casos, a mae bioldgica, decide a quem vai entregar
seu filho, direcionando a quem vai ficar a cargo de sua criagao.

Maria Berenice Dias (2013, p. 520), a descreve como:

Chama-se de adogao intuitu personae ou adogao dirigida quando ha desejo
da mae de entregar o filho a determinada pessoa. Também é assim chamada
a determinagao de alguém em adotar uma certa crianga. As circunstancias
sao variadas. Ha quem busque adotar o recém-nascido que encontrou no lixo.
Também ha esse desejo quando surge um vinculo afetivo entre quem
trabalha ou desenvolve servigo voluntdrio com uma crianga abrigada na
instituicdo. Em muitos casos, a propria mée entrega o filho ao pretenso
adotante.

A adocdo direcionada é diferente da adogdo a brasileira, pois esta é
considerada crime, onde os pais adotivos, sem submeter aos tramites legais, registra
o infante nos seus nomes, havendo, assim, atribuigao ilegitima de maternidade e/ou
paternidade.

O instituto é de grande polémica na doutrina e nos tribunais brasileiros, ha
quem nao admite tal instituto sob o argumento principal de que: a partir do momento
em que a mae biolégica decide que vai entregar seu filho a adogao perde o poder
familiar, e compete ao Juizo decidir através das pessoas inscritas no Cadastro
Nacional da Adog¢ao quem ira ficar com a crianga.

De fato, a legislagao brasileira prevé o Cadastro Nacional de Adogéo e a
possibilidade da adogdo por pessoas nao inscritas, estaria prevista,

excepcionalmente, no artigo 50, §13, do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

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

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

| - se tratar de pedido de adogao unilateral;

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

Apesar do argumento robusto contra a adogao direcionada, nao ha legislagao

que a vede, e doutrinadores como Maria Berenice Dias (2013, p. 510) a defendem:

E nada, absolutamente nada, deveria impedir a mae de escolher a quem
entregar o seu filho. 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 a retidao
de carater, que a mae acha que seriam os pais ideais para o seu filho. Basta
lembrar que a lei assegura aos pais o direito de nomear tutor ao filho (CC.
1.729). E se ha possibilidade de eleger quem vai ficar com o filho depois da
morte, ndo se justifica negar o direito de escolha a quem dar em adogao.
Alias, ndo se pode olvidar que o encaminhamento de criangas a adogao
requer o consentimento dos genitores.

De fato, ndo existe ninguém melhor do que os pais conscientes para
determinar com quem seus filhos irdo ficar, pois ndo sé adotar que € um ato de amor,
mas a entrega de um filho a adogéo, buscando que esse tenha melhores condigbes
na vida, também é uma forma de extremo amor (CARVALHO, 2013, p. 23).

Afirma-se, ainda, que a imposicdo do Cadastro Nacional, passa, por vezes, a
cima do direito da crianga a convivéncia familiar, e o principio do melhor interesse da
crianga/adolescente, tendo em vista que o legislador ndo tem observado os casos
concretos.

Sobre o assunto Maria Berenice Dias® discorre:

Assim, a tendéncia sempre foi negar a adogédo a pretendentes que nao se
encontrem cadastrados bem como impedir a adogao consentida, a chamada
adocéo intuito personae, ou seja, quando a mae escolhe a quem deseja
entregar o filho. A imposicdo a um respeito irrestrito ao cadastro sempre
gerou situagdes para la de aterradoras. Para obedecer a ordem de inscrigéo
criangas sao arrancadas de seus lares depois de meses ou até anos de
convivéncia com as unicas pessoas que elas reconhecem desde sempre
Como pai ou como mae.

Como pode ser observado, o instituto da adogao dirigida € um tema com
varios debates no cenario brasileiro, ja que envolve conceitos de cruciais importancia

no instituto da ado¢ao de menores.

> DIAS, Maria Berenice. Adogéo: entre o medo e o dever. Disponivel em <
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/ado%E7%E30 - entre 0 medo e o dever - si.pdf >.
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4.2 A LEGALIDADE DA ADOGAO INTUITU PERSONAE

A adocgao trata-se de um ato juridico solene, irrevogavel e personalissimo no
qual se estabelece vinculos paterno-filiais entre duas pessoas que nédo tem vinculos
bioldgicos. Na adogao, € que se consagra a paternidade socioafetiva, ja que estamos
diante de um instituto no qual duas pessoas quem nao possuem nenhum vinculo
bioldgico, por um ato de vontade estabelecem uma filiagdo construida no afeto.

O instituto da adog¢do no Brasil ja sofreu diversas mudangas, como ja foi
demonstrado, as quais trouxeram muita evolugdo ao instituto. Todavia, apesar da
evolugdo no decorrer dos anos, a legislagdo é omissa em muitas realidades, dentre
elas esta a adocgéo intuitu personae.

A adocao direcionada € fonte de grandes embates nos tribunais patrios e na
jurisprudéncia, a questao € pouco discutida e ndo é pacifica. Posto que, aos que nao
aceitam este tipo de adogdo como o Promotor de Justica do Parana Murillo José
Digiacomo, aduzem que a mesma ¢é ilegal tendo em vista que os pretendentes a
adocgao nao estao no Cadastro Nacional, e mesmo que estejam, deve-se obedecer a
uma ordem de preferéncia.b

Maria Berenice Dias no artigo “entre o medo e o dever”’, se expde a favor da
adocao direcionada rebate essa tese afirmando que tornar obrigatéria a observancia
do cadastro € inconstitucional, tendo em vista que desrespeita o principio do melhor
interesse da crianga e o seu direito a convivéncia familiar.

De fato, o principio constitucional do melhor interesse da crianga inerente a
doutrina da protecgao integral da crianga e do adolescente, se trata de principio basilar
que deve ser prioritario para nortear questdes referentes a crianga e ao adolescente.

Ainda sobre o assunto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente no artigo 50,
§13 explicita casos onde nao havera observancia do cadastro, sendo estes: o pedido
de adocao unilateral, o pedido de adogao formulado por parente com o qual a crianca

ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade, e o pedido de quem

6 Murillo José Digiacomo, comenta seu posicionamento no artigo “Da impossibilidade juridica da
adocgao “intuitu personae” no ordenamento juridico brasileiro a luz da Lei n°® 12.010/2009 e da
Constituicdo Federal de 1988”.

7 DIAS, Maria Berenice. Adogo: entre o medo e o dever. Disponivel em <
http://www.mariaberenice.com.br/uploads/ado%E7%E30 - entre 0o medo e o dever - si.pdf >.
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detém tutela ou guarda legal de crianga maior de trés anos de idade, comprovado os
lagos de afinidade e afetividade.

O rol albergado pelo artigo anteriormente citado ndo se trata de um rol
taxativo, e sim exemplificativo, ou seja, em alguns casos pode ndo haver a
observancia do cadastro, com o amparo no principio do melhor interesse da crianca,
e da afetividade, ou seja, o Cadastro Nacional de Adogao poderia ser flexibilizado.

Neste sentido, Valter Kenji Ishida (2010, p. 113) comenta:

Acreditamos, todavia que o rol ndo é taxativo, mas sim exemplificativo.
Existirdo outras hipoteses que excepcionalmente o juiz podera deferir o
pedido de adogdo como na hipétese de adogado intuitu personae,
considerando o interesse maior da crianga e do adolescente. O que o ECA
estipula é que a regra para adogao é se seguir o cadastro, para evitar fraudes
ou desvio de finalidade. Apurando-se que o requerente possui vinculos
afetivos e de afinidade e ndo constando nenhuma rregularidade pode o juiz,
excepcionalmente, deferir o pedido de adogao.

O que se pretende ndo é uma desobediéncia desenfreada ao Cadastro
Nacional de Adocdo, e sim, uma flexibilizacdo desse instituto, para que situacdes
concretas possam resolvidas da melhor maneira possivel para a crianga/adolescente.

Sobre o assunto, Maria Berenice Dias e Marta Cauduro Oppermann (2011),

no artigo Adogéo e o direito constitucional de afeto, afirmam:

Os cadastros servem, tdo so, para organizar os pretendentes a adogao, isto
&, para agilizar e facilitar a concessdo de medida, e ndo para obstaculizar.
Estabelecido o vinculo afetivo com a crianga, é perverso negar o pedido
realizado por parte dos verdadeiros pais, para entrega-la ao primeiro inscrito.
Impossivel ignorar o vinculo de afeto j& desenvolvido entre adotante e
adotado. Deve-se atender toda a legislagdo familista, cujo o desiderato é
exatamente a manutencao da familia e a protegao integral da crianga e do
adolescente.

Cabe salientar, que a legislagdo a respeito da adogdo apesar de ter
apresentado grandes avangos ndo consegue albergar todos os casos referentes a
adocgado. Existe uma regra geral, a obediéncia ao Cadastro Nacional de Adogéo.
Todavia, cada caso de adogdo € um caso diferente a ser analisado, em que os
principios constitucionais da familia ja citados devem ser verificados em busca do
melhor interesse da crianga/ adolescente.

Inclusive, Dimas Messias de Carvalho (2013, p. 22), comenta que “o Estatuto
nao disciplina, mas também nao proibe os pais biolégicos a escolherem adotantes

nao cadastrados e entregarem seu filho, autorizando a adogao.”
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Esse mesmo autor explica que é “inequivoco que a lei veda é a maléfica
intermediacao de terceiros em hospitais e pelos proprios agentes de defesa da crianga
e adolescente, incluindo conselheiros tutelares e outros envolvidos na adog¢ao”
(CARVALHO, 2013, p. 23).

Assim, infere-se que a imprevisao legislativa nos casos de adogao dirigida,
deixa os aplicadores do direito ao se deparar com o caso concreto no encargo de
ponderar cada realidade fatica através do uso da analogia, e a utilizagdo de principios
constitucionais da familia: principio da dignidade da pessoa humana, principio do
melhor interesse da crianca, da afetividade, da convivéncia familiar.

O que néo podia ser diferente ja que a Lei de Introdugédo as Normas do Direito
Brasileiro, em seu artigo 4° afirma que em sendo a legislagdo omissa o aplicador do
direito decidira de acordo com analogia, costumes e principios gerais do Direito: “Art.
4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito” (BRASIL, 1942).

Por isso, ndo se pode falar que existe ilegalidade na adogéo consentida, o que
no maximo pode ser alegado € uma omissdo na legislagdo, que pode ser sanada
através de uma interpretacdo conforme a Constituicdo através da utilizagdo dos

principios constitucionais.

4.3 UMA INTERPRETAGCAO CONSTITUCIONAL A RESPEITO DA ADOGAO
DIRECIONADA

Como ja mencionado, a adogao direcionada encontra uma grande barreira em
sua efetivagao, o Cadastro Nacional de Adogao. Nesse tipo de adog¢do os adotantes
nao se encontram cadastrados.

Acontece, que no Estatuto da Crianca e do Adolescente existe dispositivo que
menciona exceg¢des ao Cadastro, ou seja, nesses casos os adotantes néo precisam

estar previamente cadastrados para ser realizada a adog&o. Vejamos:

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

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

| - se tratar de pedido de adogéao unilateral;

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

Como se pode observar, os casos excepcionados visam explicitamente
preservar principios constitucionais da afetividade e da convivéncia familiar. Nesses
casos nota-se a presenca da Constituicao, e da sua forgca normativa.

Porém, existem doutrinadores® que explicam que ndo ha necessidade de
seguir cegamente o Cadastro Nacional da Adogao, que esse deve servir de parametro
para evitar ilegalidades, sustentando o carater exemplificativo do art. 50, §13 do
Estatuto da Crianca do Adolescente.

Assim, o principio constitucional da convivéncia familiar e da afetividade, nos
casos de adogdes que nao exigem cadastro prévio, sdo pontos cruciais para garantir
outros principios constitucionais: dignidade da pessoa humana, melhor interesse da
crianga, protecao integral.

A observancia desses principios constitucionais é fundamental em qualquer
decisdo que envolva efetivacdo dos direitos das familias e da crianca e do
adolescente.

Partindo dessas ponderacdes, podemos afirmar que os casos de adogao
direcionada também devem ser pautados nesses principios constitucionais, € em
sendo analisado no caso concreto que ha observancia dos mesmos, deve haver sua
efetivacao.

Quando ha efetivacdo do instituto, através dos principios constitucionais, é
possivel prever mais um caso de ado¢do sem que se tenha um cadastro prévio de
adotantes. O que demonstra o carater exemplificativo do art. 50, §13 do ECA.

Tal carater exemplificativo deve ser sustentando, ndao para uma
desobediéncia desenfreada do Cadastro Nacional de Adog¢ao, mas para garantir uma
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal.

Ao contrario disso, a taxatividade da regra prevista no art. 50, §13 do ECA,
garantia diversas decisdes inconstitucionais, em desconformidade ao que preleciona

os principios e fundamentos da Constituicido Federal. Criangas com a convivéncia

8 Maria Berenice Dias e Dimas Messias de Carvalho, conforme ja mencionado neste trabalho no tdpico
4.2, sdo autores que acreditam no carater exemplificativo do art. 50, §13 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente.
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familiar toda reestabelecida, vinculos afetivos ja consolidados, seriam retiradas das
familias que consideram como suas, e sofrendo abrigamento. Ndo ha nem como
dimensionar tamanho transtorno psicolégico que se estaria criando em um menor.

Portanto, ha possibilidade de se falar no carater exemplificativo do dispositivo
em analise, pois somente assim é possivel vislumbrar uma interpretacao conforme a
Constituicao Federal.

Repito, ndo estamos falando aqui em uma desobediéncia cega ao Cadastro
Nacional, afinal ele € de suma importancia para evitar arbitrariedades. O que se esta
questionando é se essa obediéncia cega ndo acaba gerando decisbes totalmente
inconstitucionais.

A analise feita pelo aplicador do direito, quanto a efetivacdo ou ndo da adogao
intuitu personae, deve ser realizada a partir do caso concreto, com uma ponderacgao
através dos principios constitucionais, garantindo uma interpretagédo conforme a CF,
e, consequentemente, uma solugdo mais adequada ao caso.

Afinal, estamos falando de direitos de criangcas e adolescentes que devem
possuir a protegéo integral do Estado, da familia e de toda sociedade.
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5 ANALISE JURISPRUDENCIAL

A impreviséo legislativa da adogao dirigida acaba sendo sanada pelo Estado-
juis através da analise dos Principios, ou seja, apesar do ordenamento juridico patrio
obter esta omissao legislativa, o judiciario brasileiro ja vem trazendo solu¢des para os
casos concretos.

A jurisprudéncia vem permitindo cada vez mais uma solidificacdo dessa
divergéncia existente referente ao instituto da adog&o direcionada.

Sobre esse importante papel suplementar da jurisprudéncia, que, acaba por
suprir a auséncia de legislagao sobre determinados assuntos, principalmente quando

se fala em relagbes afetivas, Maria Berenice Dias (2005) comenta:

Dai a importancia vital da jurisprudéncia, que deve ser. Manter-se o juiz preso
a letra da lei significa, a medida que as leis envelhecem, afastar-se cada vez
mais das necessidades sociais. Ndo enxergar fatos que estdo diante dos
olhos é manter aimagem da Justi¢ca cega. Condenar a invisibilidade situagdes
existentes é produzir irresponsabilidades, é olvidar que a ética condiciona
todo o Direito, principalmente, o Direito das Familias. Necessario é recorrer a
um valor maior, que é o da prevaléncia da ética nas relagdes afetivas.

Sabe-se que o artigo 50, §13 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
apresenta casos de dispensa do Cadastro Nacional de Adog¢do. Todavia, esse rol
alberga somente alguns casos, trata-se de um rol exemplificativo, os outros casos
ficam a mercé da ponderacgao dos juizes.

A partir da utilizacdo dos Principios do melhor interesse do menor, da protegcao
integral da crianga/adolescente e da afetividade os tribunais patrios ja tem dado a
procedéncia ao pedido dos pais que pleiteam a adogao “intuitu personae”, como

contempla a jurisprudéncia a seguir:

EMENTA: ADOGCAO. CONSENTIMENTO DA MAE BIOLOGICA NA
PRESENCA DO JUIZ, DO MINISTERIO PUBLICO E DA DEFENSORIA
PUBLICA. SUPREMACIA DOS INTERESSES DA CRIANCA. 1.0
CONSENTIMENTO PARA A ADOGAO PRESTADO PELA MAE BIOLOGICA
EM AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO NA PRESENCA DO JUIZ, DO
MINISTERIO PUBLICO, COMO CUSTOS LEGIS, E DA DEFENSORIA
PUBLICA ATENDE AO DISPOSTO NO PARAGRAFO UNICO DO ART. 166
DO ECA, MAXIME SE DECORRIDOS UM ANO E NOVE MESES NAO
TENHA SIDO TOMADA QUALQUER MEDIDA PARA REVERTER O ATO.
2.DEVE PREVALECER A SUPREMACIA DOS INTERESSES DA CRIANCA,
ADAPTADA AO NOVO LAR PARA ONDE SE MUDOU COM CINCO DIAS
DE VIDA, ATUALMENTE COM QUASE DOIS ANOS DE IDADE (TJDF,
2008).
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EMENTA: APELACAO CIVEL. DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR E
ADOCAO INTUITU PERSONAE. CRIANCA COM VINCULOS AFETIVOS
ESTABELECIDOS COM SEUS CUIDADORES, PRETENDENTES A
ADOCAO. SENTENCA REFORMADA EM PARTE. 1. Ndo merece reparos a
sentenca que destituiu do poder familiar a mée que entregou sua filha recém
nascida para adogao por pessoas conhecidas suas, verificando-se no caso a
intencdo de promover uma adogao intuito personae. 2. Embora a rigor deva
ser observado o procedimento préprio para adog¢ao, com habilitagdo prévia e
observancia a lista de casais interessados e habilitados, a subversao [...]
(TJRS, 2012).

Nesses dois casos, nota-se que as criangas ja possuiam vinculos afetivos
solidificados, e, por isso, mesmo havendo uma suposta burla ao cadastro foi deferida
a adocgao direcionada aos pretensos adotantes. Percebe-se que as situacdes so foram
adequadamente ponderadas através dos principios constitucionais da familia.

A formacao de vinculos afetivos entre a crianca/adolescente e o adotante, o
Principio da Protecao integral da crianga e do adolescente tem sido crucial na
procedéncia dos pedidos de adocgéao intuitu personae, para que prevaleca o melhor
interesse do menor.

O nosso Superior Tribunal de Justica tem aberto precedentes para o instituto

da adogao direcionada florescer, conforme segue:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. DIREITO
DE FAMILIA. ADOGAO INTUITU PERSONAE. PRETENDENTE NAO
INSCRITA NO CADASTRO DE ADOTANTES. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. APLICAGAO DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR. ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO
DA CRIANGA COM A PRETENSA ADOTANTE NAO CADASTRADA.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO (BRASIL, 2016).

EMENTA: 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 VERIFICAGAO - FATOS QUE, POR SI, NAO
DENOTAM A PRATICA DE ILICITO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO
(BRASIL, 2010).

A nossa Corte Potiguar também tem se posicionado a favor da adogéo
direcionada utilizando-se dos principios constitucionais da familia para sustentar a

viabilidade do instituto:

EMENTA: CIVIL E PROCESSO CIVIL. DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO. CASAL FORA
DO CADASTRO NACIONAL DE ADOGAO, INSTITUIDO PELA LEI
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12.010/09. ADOGAO INTUITU PERSONAE (CONSENTIDA).
ADMISSIBILIDADE. REGRA GERAL QUE DEVE SER FLEXIBILIZADA, DE
ACORDO COM AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
PREVALENCIA DOS INTERESSES DA CRIANGA, SOB A GUARDA DOS
ADOTANTES DESDE O TERCEIRO MES DE VIDA, HA
APROXIMADAMENTE QUATRO ANOS. VINCULO DE AFETIVIDADE
CONSTITUIDO ENTRE OS PRETENDENTES A ADOGAO E O MENOR.
PEDIDO JURIDICAMENTE POSSIVEL, CONFORME JURISPRUDENCIA
PACIFICA DO STJ E TRIBUNAIS ESTADUAIS PATRIOS, INCLUSIVE
DESTA CORTE. APLICABILIDADE DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 227 DA
CF/88 E 43 DO ECA. SENTENCA ANULADA. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. EMENTA: ECA - APELACAO CIVEL - PEDIDO DE ADOGAO -
EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO, ANTE A
AUSENCIA DE INSCRICAO DOS ADOTANTES NO CADASTRO NACIONAL
DE ADOCAO - APLICAGAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
MENOR - LACOS FAMILIARES ESTABELECIDOS COM OS PRETENSOS
ADOTANTES - GUARDA EXERCIDA PELO CASAL APELANTE DESDE O
NASCIMENTO DA CRIANCA, COM A CONCORDANCIA DA MAE
BIOLOGICA - FLEXIBILIZAGAO DAS NORMAS LEGAIS - MANUTENCAO
DA CRIANCA ONDE JA SE ENCONTRA, ATE QUE SE DECIDA A
RESPEITO DA ADOCAO - PRECEDENTES - RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. | - A observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a
preferéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
determinada crianga ndo é absoluta. Excepciona-se tal regramento, em
observancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e
norteador de todo o sistema protecionista do menor, na hipétese de
existir vinculo afetivo entre a crianga e o pretendente a adogao, ainda
que este ndo se encontre sequer cadastrado no referido registro; (STJ;
REsp 1172067/MG; Rel. Min. Massami Uyeda; DJ: 18/03/2010). (TJRN,
2014a).

EMENTA: CIVIL E PROCESSO CIVIL. DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO. CASAL FORA
DO CADASTRO NACIONAL DE ADOGCAO, INSTITUIDO PELA LEI
12.010/09. ADOCAO INTUITU PERSONAE (CONSENTIDA).
ADMISSIBILIDADE. REGRA GERAL QUE DEVE SER FLEXIBILIZADA, DE
ACORDO COM AS PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO.
PREVALENCIA DOS INTERESSES DA CRIANGA, SOB A GUARDA DOS
ADOTANTES DESDE O NASCIMENTO, HA APROXIMADAMENTE 1 (UM)
ANO E MEIO. VINCULO DE AFETIVIDADE CONSTITUIDO ENTRE OS
PRETENDENTES A ADOGAO E O MENOR. PEDIDO JURIDICAMENTE
POSSIVEL, CONFORME JURISPRUDENCIA PACIFICA DO STJ E
TRIBUNAIS ESTADUAIS PATRIOS, INCLUSIVE DESTA CORTE.
APLICABILIDADE DO DISPOSTO NOS ARTIGOS 227 DA CF/88 E 43 DO
ECA. DEFERIMENTO DA GUARDA PROVISORIA, NA FORMA DO ART. 1°,
§2° DA LEI 12.010/09. SENTENCA ANULADA. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. EMENTA: ECA - APELACAO CIVEL - PEDIDO DE ADOCAO -
EXTINCAO DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO, ANTE A
AUSENCIA DE INSCRICAO DOS ADOTANTES NO CADASTRO NACIONAL
DE ADOCAO - APLICAGAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
MENOR - LACOS FAMILIARES ESTABELECIDOS COM OS PRETENSOS
ADOTANTES - GUARDA EXERCIDA PELO CASAL APELANTE DESDE O
NASCIMENTO DA CRIANGA, COM A CONCORDANCIA DA MAE
BIOLOGICA - FLEXIBILIZAGAO DAS NORMAS LEGAIS - MANUTENGAO
DA CRIANGA ONDE JA SE ENCONTRA, ATE QUE SE DECIDA A
RESPEITO DA ADOGAO - PRECEDENTES - RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. | - A observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a
preferéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
determinada criangca n&o é absoluta. Excepciona-se tal regramento, em
observancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e norteador
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de todo o sistema protecionista do menor, na hip6tese de existir vinculo
afetivo entre a crianca e o pretendente a adocdo, ainda que este nao se
encontre sequer cadastrado no referido registro; (STJ; REsp 1172067/MG;
Rel. Min. Massami Uyeda; DJ: 18/03/2010). (TJRN, 2014b).

Quanto a arguicdo de que o artigo 50, §13, trata-se de um rol meramente

exemplificativo a jurisprudéncia também ja apresenta julgado neste sentido. Veja-se:

EMENTA: APELACAO CIVEL. INFANCIA E JUVENTUDE. ACAO DE
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR C/C ADOCAO. PROCEDENCIA NA
ORIGEM. (1) RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. INFANTE ENTREGUE
PELA GENITORA. GUARDA OBTIDA JUDICIALMENTE HA 4 ANOS.
CIENCIA DA EXISTENCIA DO CADASTRO A EPOCA. MA-FE
CONFIGURADA. ViCIO, POREM, INSUFICIENTE A OBSTAR A ADOCAO.
LACOS AFETIVOS CONSOLIDADOS. ART. 50, § 13°, DO ECA. ROL
EXEMPLIFICATIVO. RESGUARDO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA NA ESPECIE. ADEMAIS, MITIGACAO DO VicClO
RECONHECIDO. AUSENCIA DE OPOSICAO A GUARDA EM MOMENTO
OPORTUNO SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO (TJSC,
2013).

Na jurisprudéncia acima, verifica-se que apesar da ciéncia da burla do
Cadastro Nacional de Adocéo, a crianga ja teria vinculos afetivos consolidados, o que
por si s geraria um transtorno psicolégico para a mesma, e por isso, no intuito de
resguardar sua integridade, e seu melhor interesse foi julgada procedente a adogao
direcionada.

Em toda jurisprudéncia selecionada neste trabalho de pesquisa, percebe-se a
forte tendéncia em que se encontra os tribunais de através dos principios
constitucionais da familia preservar a adocdo direcionada, tratando o Cadastro
Nacional de adog&o ndo como uma regra absoluta, e sim como algo que pode ser
flexibilizado
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6 CONCLUSAO

Com este trabalho foi possivel averiguar aspectos importantes referentes ao
instituto da adogao direcionada, que se caracteriza pela entrega pelos pais biolégicos
do seu filho para uma determinada pessoa, ou seja, os pais entregam seu filho a quem
entende que melhor possa cria-los.

Inicialmente, foi realizada uma orientacdo histérica sobre a adocédo, onde
evidenciou-se como se deu a evolugao da legislagao em relagao a esse instituto, bem
como foi demonstrada como se da o procedimento para sua efetivagdo, em que se
menciona o famoso e polémico Cadastro Nacional da Adogédo. Ainda, neste primeiro
momento, foram evidenciados diversos problemas relacionados a ado¢do no nosso
pais, tanto em relacédo a aspectos burocraticos, como estruturais.

ApOs essas abordagens, passou-se a analise dos principios constitucionais
relacionados a adogao direcionada. Primeiramente, foi falado sobre a normatividade
que os principios constitucionais assumem na atualidade. Tratando-se de verdadeiras
normas, que dispdem um dever ser e possuem um conteudo mais aberto, que
permitem uma melhor ponderacdo do caso concreto. Além de ser evidenciado a
constitucionalizacédo do Direito de Familia.

Logo apds, foi analisado o Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa
Humana onde se demonstrou sua afinidade com o Direito de Familia, relacionando-o
com adocéao consentida.

Assim como, também, foram analisados o Principio Constitucional da
Protecéo Integral da Crianga e do Adolescente e do Melhor Interesse do Menor, que
encontram guarida no art. 227, da Constituicdo Federal, além deles foram
evidenciados o Principio constitucional da Afetividade e da Convivéncia Familiar.

Todos esses principios constitucionais estao relacionados diretamente com a
adogao consentida. E através desses, que se demonstra uma interpretagdo conforme
a Constituicdo Federal, e, assim, a efetivagao e viabilidade desse tipo de adogéo.

E é através da analise da legalidade da adogao consentida que esse aspecto
comeca a ser desenhado.

No presente trabalho, trabalhamos com dois posicionamentos distintos: o
contra a adogao direcionada, principalmente, pelo motivo de que tal instituto nao
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observa o Cadastro Nacional da Adog¢ao, e o posicionamento a favor que garante que
uma observancia cega ao Cadastro pode gerar sérios danos a saude mental dos
menores, além de ser uma afronta a principios constitucionais como o da afetividade
e 0 da convivéncia familiar.

Alguns autores, evidenciam o carater exemplificativo do artigo 50, §13, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e conclui-se que ha uma omissao da legislagao
no que se refere a adogao direcionada, ndo havendo que se falar em ilegalidade da
adocéao consentida.

Porém, é através de uma analise dos Principios Constitucionais da Familia,
que se garante uma interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, e chegamos a
constatagao principal deste trabalho, de que o art. 50, §13 do ECA de fato possui um
carater exemplificativo.

Nao enxergar dessa forma, restaria inviabilizada a adogéo direcionada, e
criangas com convivéncia familiar e lagos afetivos solidificados seriam retiradas do
seio familiar, sofrendo abrigamento e um sofrimento imenso a menores. Assim,
estariamos diante de varias decisdes inconstitucionais.

Portanto, conclui-se, ainda, que o melhor caminho é analise do caso concreto,
e em sendo diagnosticado a presenga dos principios constitucionais da familia, que
seja realizada uma interpretacdo conforme a CF/88, e o instituto da adocéao
direcionada possa ser adequadamente viabilizado.

Por fim, através de uma analise jurisprudencial, inclusive demonstrando
posicionamento de nossos tribunais superiores, € possivel constatar que ja um
existem decisbes ponderando os casos concretos e fazendo uso dos principios
constitucionais da familia para deferir adogédo consentida.

Os legisladores devem obter olhares mais atentos neste instituto, ja que
estamos tratando aqui de criangas e adolescentes, o que por si sO ja é motivo de
grande importancia, e no contexto da adogcdo estas devem ser mais ainda
preservadas, pois uma adogao realizada com sucesso, garante as mesmas o retorno
a convivéncia familiar, para que assim possam crescer em um ambiente saudavel que
as proporcione uma boa formacéo intelectual e psicoldgica.

Enquanto isso, os nossos tribunais e aplicadores do direito diante de casos
concretos devem continuar utilizando os principios e ponderando as realidades faticas
existentes, de maneira a tomar a melhor decisao possivel na preservacao do interesse

das criangas e dos adolescentes, proporcionando uma decisao conforme o que



preceitua nossa Constituicao Federal.
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