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RESUMO

Este artigo tem por objetivo o estudo do instituto da ado¢do, sua natureza juridica e
seus principios predominantes, baseado em pesquisa tedrica de carater qualitativo,
bibliografica e documental em renomados livros, artigos e andlise da legislacdo pertinente. Ao
demonstrar a necessidade da regulamentacdo da adocdo intuitu personae ou consensual apds
0 advento da Lei n° 12.010/12, compreende-se que a regulamentacdo da adogdo consensual
constitui um avango capaz de diminuir distancias e garantir direitos tanto de quem espera um

lar como de quem encontrou um filho, sem desmerecer os pais bioldgicos.
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ABSTRACT

This article aims to study the institute of adoption, its legal nature and its prevailing

principles. Based on theoretical research of qualitative and bibliographic character, based in
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renowned books, articles and analysis of relevant legislation. To demonstrate the need for
regulation of intuitu personae or consensual adoption after the enactment of Law No. 12,010 /
12, it being understood that the Regulation of consensual adoption is a breakthrough capable
of reducing distances and guaranteeing rights both for whom expect a home as for whom

found a child, without disregarding the biological parents.

Keywords: Adoption intuitu personae. Principle of the best interests of the child. Principle of
integral protection of children; Law 12.010 / 2009.

1 INTRODUCAO

A adocdo é um dos institutos mais antigos da sociedade, basta pensarmos no fato de
que sempre houve criancas abandonadas ou oferecidas a adogdo, assim como pessoas que
queriam adotar. Considerando ser um ato juridico revestido normalmente de “afetividade”;
Tem atualmente como objetivo ndo apenas o melhor e maior interesse da crianca e do

adolescente, mas também sua protecéo integral.

Este artigo tem por finalidade o estudo do instituto da adocéo, seu contexto histérico,
natureza juridica e principios predominantes. Analisando-se a problematica da ado¢do por
casal ndo inscrito no Cadastro Nacional de Adoc¢do, conhecida como ado¢do consensual ou

intuitu personae.

Embora exista desde 1990, em meados de 2009 o Estatuto da Crianca e do
Adolescente sofreu a sua primeira grande reforma por intermédio da chamada Lei Nacional da
adocdo. A nova legislacdo acabou por obstaculizar ainda mais o processo de adocao
concernente aos adotantes nédo inscritos previamente no Cadastro Nacional de Adogéo,
limitando-os apenas a trés possibilidades, as quais estdo elencadas no artigo 50, paragrafo 13
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A adocdo intuitu personae constitui uma pratica comum em nosso ordenamento
juridico, consistindo no ato pelo qual a mae ou parente bioldgico escolhe a quem vai entregar
a crianca ou adolescente para adogdo. Neste instituto em especifico, prevalece o animus de
entregar o adotando a uma pessoa conhecida em virtude de depositar nesta pessoa confianca.



Todavia, com a regulamentacéo trazida pela Lei n® 12.010/09 essa prética passou a ser
vedada, devendo-se obedecer & ordem cronoldgica do cadastro nacional de adocéo, existindo
poucas excecOes, as quais infelizmente ndo atendem a todos que necessitam adotar embora
ndo estejam previamente cadastrados na lista de pretendentes a adocdo e principalmente as

transformacoes sociais diaria de casos envolvendo a adogéo dirigida ou consensual.

Demonstrando que é necesséria a regulamentacdo desta forma de ado¢do mesmo apos
0 advento da Lei n° 12.010/12, também conhecida como Nova Lei da Adocdo. Evidenciando
que as alteracOes feitas por esta lei reduziu significativamente as possibilidades de adogéo

direta.

Ademais analisa-se que a burocracia trazida pelas modificacfes concernentes a
imposicdo da ordem de preferencia do Cadastro Nacional de Adocao constituem inseguranca
juridica observavel, ferindo o principio da protecdo integral e do melhor interesse da crianca e

do adolescente.

Esse processo além de cercear o direito das familias bioldgicas a escolha de quem
adotara seu filho, trds como consequéncia préaticas ilegais como abandono de criancas, adogédo
a brasileira dentre outras, desvirtuando a real finalidade do instituto, qual seja proteger e

resguardar os direitos de criancas e adolescentes.

2 ADOCAO: Contexto histérico e conceitual

O instituto da adocdo pode ser considerado um dos mais antigos que ja existiu segundo
o0 entendimento da doutrina (DIAS, 2009). Para os antigos adotar um filho era, portanto, zelar
pela perpetuacdo da religido doméstica, ou seja, tinha como principio prevenir a extin¢do de
um culto (COULANGES, 2004, p.65). Todavia a ado¢do propriamente dita tem suas origens
mais remotas na Lei das XIlI Tabuas em Roma (MIRANDA,2000, p. 220), aqui ndo era
necessario renunciar a uma familia e tdo pouco a um culto, assim como ndo havia a

intervencao do povo nem de pontifices, prevalecia a autoridade do magistrado.

Diferente das cerimdnias sagradas dos antigos para 0 ato da adocdo, apos as XllI

Tabuas, 0 procedimento consistia na formacao de novo péatrio poder, no qual o pai natural de



modo simbdlico renunciava a esse poder, que por sua vez era aceito pelo adotante e

posteriormente homologado pelo magistrado.

Muito embora este instituto tenha sofrido diversas mudancas ao longo do tempo e em
diversos sentidos, no Brasil € notdria a relevancia principiologica trazida pela constituicdo de

1988 nos reflexos das relagdes que envolvem o ato de adotar.

A adogéo, em seus contornos atuais, constitui um instrumento de efetivacdo do direito
constitucional de criancas e adolescentes a convivéncia familiar, a um lar, quando esta ndo se
pode dar no seio familiar, é exatamente neste ponto que concretiza-se a filiacdo por
afetividade, na qual o amor entre pais e filhos por adogdo nutre-se e torna-se visivel desde

logo.

De acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos das Criancas e Adolescentes,

precisamente, em seu principio 6° diz:

6°- Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a
crianga precisa de amor e compreenséo. Criar-se-a, sempre que possivel, aos
cuidados e sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer hipétese, num
ambiente de afeto e de seguranca moral e material, salvo circunstancias
excepcionais, a crianga da tenra idade ndo sera apartada da mae. A sociedade
e as autoridades publicas cabera a obrigacdo de propiciar cuidados especiais
as criangas sem familia e aquelas que carecem de meios adequados de
subsisténcia. E desejavel a prestacio de ajuda oficial e de outra natureza em
prol da manutencg&o dos filhos de familias numerosas (BRASIL, 1956).

Assim depreende-se que quando ndo é possivel os cuidados pela familia bioldgica o
qgue deve pesar € a necessidade dessa crianca desenvolver-se em um ambiente que lhe

proporcione amor e seguranca.

Em concordancia com o principio acima exposto, a Constituicdo da Republica em seu
artigo 227 (BRASIL, 1988) e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) no artigo 192
(BRASIL, 1990), dispdem no sentido de que toda crianca e adolescente possuem o direito de
serem criados no seio de sua familia, sendo a colocacdo em familia substituta situacdo

excepcional acerca do direito a convivéncia familiar.

Observa-se que a regra, é a permanéncia dos filhos junto aos seus pais biologicos, para

gue sejam criados com afeto e compreensdo, conforme preceitua a carta Magna. Todavia ha



situacBes, em que o afastamento dos pais biologicos € o Unico meio eficaz de garantir ao
menor uma vida digna e saudavel. Como se observa em casos de maus-tratos, abandono,
tortura e outras hipoteses que impossibilitam a permanéncia da crianga com a familia de

origem.

Nesses casos, a lei assevera que deve-se prioritariamente buscar inserir a crianga ou
adolescente em sua familia natural extensa, tais quais tios, avos, irmdos, somente quando
encerrada estas possibilidades é que buscar-se-a a denominada familia substituta, ou seja, o
ultimo caso é a adocdo, porém muitas das vezes a primeira tentativa resta frustrada tendo em
vista que os familiares ndo aceitam pra si tal responsabilidade e esta crianga termina que

abandonada mais uma vez.

Assim, ha determinadas situacdes em que a crianca ou adolescente séo retirados de sua
familia bioldgica, ou ainda entregues de modo consensual pelos genitores a determinadas
pessoas e a adogdo possui 0 condao de suprir os encargos da familia natural, cuidando e dando
a criangas e adolescentes meios de conviver e desenvolver relagfes afetivas que lhe foram

privadas na familia bioldgica, indispensaveis para o seu desenvolvimento harménico.

3 NATUREZA JURIDICA

Houve quem considerasse que a adog¢ao possui natureza juridica contratual, visto que
na vigéncia do antigo cddigo civil de 1916, precisamente em seu artigo 375, in verbis: “A
adogdo far-se-& por escritura publica, em que se ndo admite condigao, nem termo” (BRASIL,
1916), havia a possibilidade de realizar a adocdo por escritura publica, caracterizando-se
assim, um ato negocial entre os pretendentes. Nesse periodo o objetivo primeiro era o

interesse de quem queria adotar e ndo necessariamente o interesse da crianga posta a adocao.

Todavia, esse entendimento ndo permanece nos dias de hoje, uma vez que vivemos
sob a égide de um ordenamento juridico principiol6gico, que visa antes de mais nada a
protecdo integral da crianca e seu maior interesse, outro ponto importante diz respeito ao fato
que a adocgdo constitui ato irrevogavel, de modo que ndo pode ser desfeito pelo simples

consentimento das partes, desmistificando de uma vez a possibilidade do carater contratual.



E nesse sentido que Pontes de Miranda considera que a adogio ¢ ato juridico solene,

“No qual se cria entre o adotante ¢ o adotado relagdo ficticia de paternidade e filiagdo”

(MIRANDA, 2000, P.220). Trata-se assim de uma ficcdo juridica.

Para Maria Berenice “a adogao trata-se de ato juridico em sentido estrito” (DIAS,

2009), posto que precise de chancela por parte do poder judiciario para gerar efeitos.

Embora a adocdo intuitu personae conte com o acordo de vontades entre o parente
bioldgico e o adotante, ndo ha o que se falar em carater contratual, visto que esse consenso
entre as partes ndo € o suficiente para a efetivacdo da adocdo, sendo imprescindivel a

intervenc&o judicial.

Segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald a adog¢do consiste em ato complexo,
tendo em vista a ideia de necessidade do acordo de vontades e a imprescindibilidade da
outorga e acompanhamento judicial para tornar-se completa, passando por diferentes
momentos juridicos (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 183).

A adog&o gera um parentesco civil entre o adotante e o adotado. Ndo podendo haver
distincdo ou qualquer tratamento discriminatério entre filhos biologicos e filhos por
afetividade. O parentesco civil sera igualado em tudo ao parentesco consanguineo, em
harmonia com a Carta Magna, ambos possuem os mesmos direitos e deveres, principalmente

no que tange direitos sucessorios.

4 PRINCIPIOS NORTEADORES DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Principios Constitucionais sdo a base do nosso ordenamento juridico atual. Neste
sentido o artigo 100, paragrafo Unico, do Estatuto da Crianca e do adolescente (BRASIL,
1990), alterado pela Lei 12.010/09 (BRASIL, 2009), elege principios que prevé medidas e
cuidados concernentes as criangas e adolescentes para garantir sua protecdo integral e seu

interesse superior.

Criancas e adolescentes sdo sujeitos de Direito, devendo ser compreendida como
pessoa em desenvolvimento, conforme artigo 6° do ECA (BRASIL, 1990), motivo pelo qual

mereca uma atencdo diferenciada por parte do Estado, isso € notorio quando analisamos o



artigo 1° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o qual preceitua que criangas e
adolescentes sdo sujeitos de direitos e devem ter seus direitos e garantias preservados em

todas as suas vertentes, tendo em vista sua vulnerabilidade diante da sociedade.

Esse entendimento de protecdo integral pode ser considerado um marco no campo da
infancia e juventude, superando tudo que se tinha por direito anteriormente, quando diz que as
criancas devem ser protegidas em qualquer situacdo, abri um leque de oportunidades para
terem-se os direitos protegidos de uma forma mais intensa, assegurando seu crescimento e

amadurecimento para alcancar outras etapas da vida.

Quando analisa-se o principio do maior e melhor interesse da crianca e do adolescente,
resta claro seu objetivo, qual seja, preservar as necessidades e os direitos das criangas e
adolescentes em detrimento de outros interesses, que podem ser dos adotantes, dos genitores e
até mesmo do Estado. A ideia trazida pelo referido principio nos remete a transmutacdo da
compreensdo as crianga como objeto passivo da vontade dos pais, para serem titulares de
direito legalmente protegidos.

5 PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O principio da protecdo integral da crianca e do adolescente adentrou no ordenamento
juridico brasileiro ap6s a Constituicdo Federal de 1988, onde o constituinte estabeleceu,
precisamente no artigo 227, como dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

A protecdo integral, em sintese, norteia a constru¢do de todo o ordenamento juridico
voltado & protecdo dos direitos da crianga e do adolescente. Partindo-se do pressuposto que
sdo seres humanos em desenvolvimento e ndo possuem todas as ferramentas intelectuais para
exercer autonomamente seus direitos, necessitando assim de terceiros para resguardar seus

interesses, até que se tornem plenamente capazes.



E importante salientar que o principio da protecdo integral veio em substituicdo a
teoria da “situacdo irregular” trazida pelo Codigo de Menores de 1979. No entanto sua
aplicacdo se limitava a determinadas e peculiares situacfes que se encontravam certas
criangas, com o intuito de prevenir e tratar tais caréncias pela esfera estatal (GOMES,
MANUELA BIATRIZ, p.16). Esta teoria era deficiente, de modo que néo se dirigia a toda e
qualquer crianga, além de que ndo trazia direitos e sequer medidas de apoio a familia,

destinando-se, deste modo, a aplicar sangdes (LIBERATI, Wilson Donizete, pag.15).

A aplicacdo do principio, ora explanado, possui um carater universal, visando atingir
todas as criancas e adolescentes, sem qualquer discriminacgdo. O que nédo poderia ser diferente,
haja vista a visdo axioldgica da Constituicdo Federal vigente em nosso ordenamento juridico.

Sendo destacado ainda no Estatuto da Crianca e do adolescente em seu artigo 1°%, no
tocante a resguardar integralmente as prerrogativas e garantias estabelecidas por este estatuto.

Consagrando deste modo, a ampla prioridade da protecéo de criancas e adolescentes.

6 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E ADOLESCENTE

O principio constitucional do melhor interesse da crianca ou adolescente foi
contemplado pela primeira vez no artigo 2° da Declaracdo dos Direitos da Crianga, de 1959,

aduzindo que:

Art. 2°- A crianga gozard de protegdo social e ser-lhe-&o proporcionadas
oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e
normal e em condigdes de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis
visando este objetivo levar-se-d40 em conta sobretudo, os melhores interesses
da crianc¢a. (Organizacdo das NacGes Unidas, 1959).

N&o muito diferente do principio anterior, este busca antes de tudo a protecdo de quem
estd em desenvolvimento, no sentido de que havendo conflitos que envolvam criangas e

adolescentes, familiar ou Estado, deve prevalecer o bem estar das criancas e adolescentes, se

3 ECA, artigo 1° Esta Lei dispde sobre a protecéo integral a crianca e ao adolescente.



sobrepondo, inclusive, a mera formalidade juridica, conforme bem preceitua ZAMIRA DE
ASSIS e WESLLAY CARLOS RIBEIRO:

O principio do melhor interesse, no que se refere a adogdo, determina que é
mais relevante a felicidade da crianca e do adolescente do que a mera
situacdo juridica alcancada pela verdade registral, desacompanhada de lagos
de afeto, ou, a ado¢do que se realiza no interesse exclusivo do adotante, sem
alcancar sua verdadeira vocacdo de prioridade da pessoa em formagdo. O
melhor interesse diverge da solu¢cdo meramente conceitual para um dilema
juridico formal; ao contréario, tem o sentido de garantir a crianga e ao
adolescente sua prevaléncia absoluta.” (RIBEIRO, 2012, p. 85).

O principio do melhor interesse da crianca ou adolescente abrange algo muito além do
que preceitua os deveres de cuidado descrito no artigo 227 da Constituicdo Federal, no sentido
que ndo basta somente o tratamento coletivo das instituicdes de acolhimento para o
desenvolvimento completo da crianca, eles precisam de cuidados diferenciados, de modo a
sentirem-se parte de um seio familiar propicio ao seu crescimento pessoal, segundo Nidian

Santos da Silva e Juliana de Paula Batista:

N&do basta para toda a crianga ou adolescente s6 o tratamento coletivo
dispensado nas instituigdes, eles precisam que alguém lhes dé cuidados
particulares, assim sendo, o juiz, ao deferir a sentenca de adogdo, devera
basear suas decisdes observando o contato com as partes envolvidas, e,
ainda, o laudo psicossocial que é de extrema importancia e, acima de tudo, o
legitimo interesse da crianga. (SILVA; BATISTA, p. 9)

Concluindo-se que o principio do melhor interesse busca, tendo em vista o0 caso
concreto, atribuir o que for melhor para a crianca ou adolescente, no tocante que as decisdes

devem sempre buscar o interesse e a protecao desta.

7 ADOCAO INTUITU PERSONAE OU CONSENSUAL

A adogdo tem como uma de suas premissas a inexisténcia ou rompimento dos vinculos

com a familia ou integrante da familia natural, e, a partir dela decorre obrigagdo de zelo,
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cuidado, atencdo, educacéo, e antes de qualquer coisa o importante processo de formacdo do
vinculo de afeto e amor, pelo qual a familia completa-se.

A fragilidade trazida pelo processo de adocdo requer de sobremodo uma visdo mais
humanizada, tanto do ponto de vista legal quanto material. Devendo-se observar que apos
1988 a adoc¢do passa a ser compreendida como medida protetiva a crianca e adolescente e

deve ser analisada com sensibilidade, assim como a luz dos principios pertinentes.

Segundo o ECA o processo de adogdo obedecera a ordem cronolégica de criangas e
adolescentes postos a adogdo em cada comarca e respectivamente a de pretendentes

devidamente habilitados, o qual constitui o Cadastro Nacional de Adogao.

Maria Berenice Dias possui 0 seguinte entendimento a respeito deste assunto:

Existe uma exacerbada tendéncia de sacralizar a lista de preferéncias e
ndo admitir, em hip6tese nenhuma, a adogdo por pessoas ndo inscritas.
E tal a intransigéncia e a cega obediéncia & ordem de preferéncia que
se deixa de atender a situagfes em que, mais do que necessario, é
recomendavel deferir a adogdo sem a tentar a listagem. (DIAS, p.510)

Ocorre que nem sempre 0 instituto da adocdo se realiza pelos termos impostos pela lei,
é 0 que podemos comprovar com a modalidade da adocdo intuitu personae ou consensual,
ocorre quando a mae manifesta interesse em entregar seu filho para determinada pessoa adotar

ou ainda quando os adotantes elegem certa crianca para ser adotada.

Para Rolf Madaleno, “ado¢do intuitu personae é aquela em que os pais ddo
consentimento para adocdo em relacéo a determinada pessoa, identificada como pessoa certa

ou para um casal especifico, estando presente os demais pressupostos para a adog¢ao.”

E importante mencionar que esta modalidade pode aparecer de duas formas diferentes,
na forma mais comum os genitores entregam o filho para um terceiro, pois desejam que estes
assumam a condicdo de pais por afetividade; ja na segunda hipdtese, certa pessoa ou casal
deseja adotar crianga especifica, pois de alguma forma ja consolidou-se ou esta em formagéo
os lagos de afetividade (GOMES, 2013, p. 59).

O interessante € que a primeira forma pode-se afirmar, que € baseada na confiabilidade,
visto que a genitora acredita ser aquela determinada pessoa, o individua certo para cuidar de
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seu filho, vislumbrando-se assim a busca concreta pelo melhor e maior interesse da criancga e

do adolescente em quest&o.

Embora muito questionada, a adog¢éo intuito personae ndo deixa de ser prova de amor e
cuidado, de quem abre mao de seus interesses para buscar o bem estar e a felicidade de seu
filho, conforme preceitua Maria Berenice Dias, “Alids, dar um filho a ado¢do ¢ o maior gesto
de amor que existe: sabendo que ndo poderd cria-lo, renunciar ao filho, para assegurar-lhe

uma vida melhor da que pode lhe propiciar, ¢ atitude que s6 o amor justifica”.

8 A ADOCAO CONSENSUAL APOS O ADVENTO DA LEI 12.010/2009

A lei 12.010/2009 alterou de modo significativo o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no tocante ao objeto deste estudo, de modo a tolher a ado¢do de quem ndo esta
incluso no Cadastro Nacional de Adocdo, consoante o que determina o artigo 50, paragrafo
13°, do ECA*:

Antes esse tipo de adocdo era concedida naturalmente com base nos lagos de
afetividade envoltos no caso concreto, agora com a vedacdo legal este tipo de adocdo

encontra-se engessado em apenas trés possibilidades.

Quando se tratar de adoc¢do unilateral, que ocorre quando o conjuge ou companheiro
adota o filho do outro, ou seja, se a ado¢do for pretendida por uma familia de adotantes, o que

geralmente acontece, a ado¢do ndo podera ser permitida.

Podendo ser deferida ainda quando for pleiteada por parente em que a crianca
mantenha vinculo, no entanto, quando os familiares ndo demonstrarem interesse ou nédo
poderem aceitar a crianca ou adolescente em seu ceio familiar, este é dispensado e sera

amparado em uma instituicdo de acolhimento, abrigo este que pode durar anos.

4 ECA, Artigo 50 § 13. Somente poderé ser deferida adogdo em favor de candidato domiciliado no Brasil ndo cadastrado
previamente nos termos desta Lei quando:

| - se tratar de pedido de adogao unilateral;

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

111 - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o
lapso de tempo de convivéncia comprove a 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.
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E por ultimo quando o adotante estiver com a guarda de crianga maior de trés anos e
comprovar lapso de tempo de convivéncia para fixacdo da afetividade, embora note-se que o
legislador buscou eliminar fraldes que cercam o instituto da adogdo, ndo se pode regrar ou
proibir lacos de afeto e cuidado, visto que o fato de um individuo ndo esta incluso

previamente em uma lista, ndo impede a formacao da relacdo de “pais e filhos de coracao”.

9 A EXIGIBILIDADE DA ORDEM CRONOLOGICA DO CADASTRO NACIONAL
DE ADOCAO FRENTE ADOCAO INTUITU PERSONAE

Mais do que tratar o fato ado¢do como uma situacdo diferenciada, o Estatuto propos
um cadastro integrado, estabelecendo uma ordem cronoldgica de pretendentes a maternidade

ou paternidade ficticia, e criangas aptas para adogéo.

E nesse sentido que inova o art. 50, do ECA ao ponderar que: “A autoridade judiciaria
manterd em cada Comarca ou foro regional, um registro de criancas e adolescentes em

condigdes de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adogao.”

O objetivo do referido cadastro é positivo, no entanto, ndo pode menosprezar a
realidade em que a ciéncia juridica é constantemente mutavel, principalmente no tocante ao

direito de familia, o qual envolve algo muito além do que determina a lei, a afetividade.

Neste sentido, a obediéncia estrita a ordem estabelecia pelo cadastro pode violar o
consagrado principio da prevaléncia do maior e melhor interesse da crianca, contrariando a

real finalidade do instituto da adocdo, segundo Jalio Alfredo de Almeida:

A observancia do cadastro de adotante é cogente, mas afirmo que em
determinados casos sua aplicacdo deve ser desconsiderada, isso porque,
mesmo subvertendo a necessidade do sistema de adocdo, sua observancia
seria tdo maléfica ao adotando, que o tornaria uma pega contréria a
finalidade para a qual foi concebida (ALMEIDA, p. 22)

E importante atentarmos ao fato de que a institucionalizacio de criancas para
resguardar a mera preferencia do cadastro é de se considerar uma violéncia tamanha, na qual a

crianga € retirada do lar em que foi entregue pela familia bioldgica para ser lancada em um
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abrigo, ficando a disposicao de quem a escolher, e lastimavel é se ndo for branco(a), ndo tiver
cabelos lisos ou tiver alguma deficiéncia, porque podem tornar-se “inadotaveis”; Como bem

expde Maria Berenice Dias:

A enorme burocracia que cerca a adogdo faz com que as criancas se tornem
‘inadotaveis’, palavra feia, quase um palavrdo, que significa criancas que
ninguém quer, seja porque ja ndo sdo bebés, seja porque ndo sdo brancas,
ndo sdo perfeitas ou sdo portadoras de necessidades especiais (DIAS, 2014, p
129)

A aplicagdo “cega” do que impde a lei, vai de encontro ao nosso ordenamento juridico,
preponderantemente principioldgico desde a Constituicdo Federal de 1988, analisando-se o
que aduz a doutrinadora Maria Berenice Dias: “Entre o medo e o dever, todos devem
preservar o direito de criangas permanecerem no seu lar. Tornar obrigatéria a observancia do
cadastro € de uma inconstitucionalidade flagrante por desrespeitar o principio do melhor

interesse e 0 sagrado direito a convivéncia familiar” (DIAS, p.02)

E neste sentido que a jurisprudéncia toma por base a protecdo integral e o melhor
interesse de criancas e adolescentes, decidindo favordvel a adogdo consensual ou dirigida,
fazendo prevalecer os lacos de afeto diante da ordem cronoldgica do cadastro, in6cua para

€SSes Casos.

No julgamento do Agravo Regimental na MC 15.097-MG o STJ° entendeu pela
possibilidade da adogdo intuitu personae ou consensual, bem como pela prevaléncia desta
sobre a ordem do cadastro nacional de adocdo, aplicando o principio do melhor interesse da

crianca, consagrando a afetividade ainda nos oito primeiros meses de vida do adotando.

As decisfes judiciais tendem a priorizar 0 bem estar da crianga ou adolescente,
conforme jurisprudéncia do TJRS de caso julgado em 2012: (Apelacdo Civel N°
70048223564, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Roberto Carvalho

> AGRAVO REGIMENTAL - MEDIDA CAUTELAR - AFERICAO DA PREVALENCIA ENTRE O CADASTRO DE
ADOTANTES E A ADOCAO INTUITU PERSONAE - APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR - ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA MENOR COM O CASAL DE ADOTANTES NAO
CADASTRADOS, COM O QUAL FICOU DURANTE OS PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA - APARENCIA DE
BOM DIREITO - OCORRENCIA - ENTREGA DA MENOR PARA OUTRO CASAL CADASTRADO - PERICULUM
IN MORA - VERIFICACAO - RECURSO IMPROVIDO. (MINISTRO MASSAMI UYEDA - T3 - TERCEIRA TURMA,
DJe 06/05/2009).


http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:AgRg%20na%20MC%2015.097%20MG
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:AgRg%20na%20MC%2015.097%20MG
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:AgRg%20na%20MC%2015.097%20MG
http://www.jusbrasil.com.br/busca?s=jurisprudencia&q=titulo:MC%2015.097%20MG

14

Fraga, Julgado em 29/08/2012)® na qual o relator afirma que a crianca conta apenas com cerca
de um ano e oito meses todavia é tratada como filho desde os primeiros dias de vida e deste
modo sua retirada do seio familiar que o acolheu viola os principios constitucionais e legais

da protecdo a crianca, considerando mais uma vez o vinculo de afeto existente.

10 A SITUACAO DE DESMERECIMENTO DAS FAMILIAS BIOLOGICAS E AS
FRAUDES RESULTANTES DO ESTRITO LEGALISMO

Quando o assunto é adog¢do consensual, 0 questionamento inicial que pode ser gerado
é o0 seguinte: O que leva uma mée entregar seu filho para adogdo? Ou porque esta pessoa
deseja adotar esta determinada crianca e ndo outra?, considerando-se a quantidade e a

diversidade de criancas aptas no cadastro de adocéo.

A resposta é simples, ja existe uma relagdo “familiar” pré-formada quando se trata da
consensualidade na adogéo, seja de cuidado pela crianga encontrada ou a confianga existente
entre a familia biol6gica e o adotante, em linhas gerais uma relacdo permeada pela
afetividade. De modo, que essa relacdo familiar ndo pode ser desconsiderada, conforme

vislumbra Paulo Lobo:

A adocdo ndo pode ser imposta, desconsiderando a relagdo de filiagdo
existente. A necessidade do consentimento dos representantes legais do
adotando, especialmente os pais, envolve a autonomia dos sujeitos,
considerando-se o corte definitivo que havera na relacdo de parentesco, entre
eles, e na transferéncia permanente de familia. Sem o consentimento nédo
poderad haver adocdo. O direito de consentir e personalissimo e exclusivo,
ndo podendo ser suprimida por decisdo judicial. (LOBO, p. 291)

Devendo-se observar que a vontade dos pais ndo pode ser simplesmente anulada pela

vontade da lei, o que também ndo pode ser dissociado da tutela jurisdicional, restando o

® APELAGCAO. FAMILIA E ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE. GUARDA DE CRIANGCA. MAE
BIOLOGICA QUE NAO REVELA CONDICOES DE CUIDAR DO MENINO. CASAL QUE, EMBORA NAO
HABILITADO EM LISTA DE ADOGAO, JA SE ENCONTRA COM A CRIANCA, TRATANDO-A COMO FILHO,
HA MAIS DE UM ANO E SEIS MESES, PORTANTO, DESDE QUE O MENINO POSSUIA DIAS DE VIDA.
RETIRADA ABRUPTA DO MEIO FAMILIAR EM QUE INSERIDO QUE VIOLA 0S PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E LEGAIS DE PROTECAO A CRIANGA E AO ADOLESCENTE, SEJA PELO TEMPO
DECORRIDO, SEJA PELO MELHOR INTERESSE DO INFANTE, CONSIDERANDO SUAS ADEQUADAS
CIRCUNSTANCIAS FAMILIARES E VINCULO DE AFETO EXISTENTE. APELACAO DESPROVIDA. (RELATOR:
ROBERTO CARVALHO FRAGA, JULGADO EM 29/08/2012).


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
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entendimento que deve haver harmonia entre familia e Estado para garantir o éxito no
processo de adogdo, conforme explica Gisele Groeninga: “O direito da crianga e do
adolescente ndo pode ser dissociado do direito dos pais. Tal natureza pode ser considerada no
seio das demandas judiciais” (GROENINGA, 2011, p. 08) Segundo Dias, nada pode impedir
a familia bioldgica de escolher a quem vai entregar seu filho para adogéo, tendo em vista que

nosso ordenamento juridico permite a nomeacao de tutor ao filho, a critério dos pais:

E nada, absolutamente nada, deveria impedir a mde de escolher a quem
entregar o seu filho. As vezes é a patroa, as vezes uma vizinha, em outros
casos é um casal de amigos, que tém certa maneira de ver a vida, ou uma
retiddo de carater, que a mae acha que seriam 0s pais ideais para o seu filho.
Basta lembrar que a lei assegura aos pais o direito de nomear tutor ao filho.
E, se hd a possibilidade de eleger quem vai ficar com o filho depois da
morte, ndo se justifica negar o direito de escolha de a quem da o seu filho
(DIAS, 2014, p. 02)

No mesmo entendimento assevera Dalva Azevedo Gueiros: “A participa¢do da mae ou
dos pais na entrega, seria mais ativa, além de esta revestida de uma preocupacdo com o bem
estar da crianca, aspecto que, aparentemente, ndo ocorreriam nas situaces de abandono da
crianga” (GUEIROS, 2007, p. 34)

Desse modo, ao adentrar no campo da adocdo consentida, na qual existe o contato
entre as duas familias envolvidas, é necessario uma mudanca de mentalidade dos operadores
que atuam nessa area, de modo a pensarem no melhor e maior interesse da crianca e do
adolescente, criando mecanismos para uma adogao capaz de priorizar os interesses da crianca,
todavia ndo desmerecendo familias bioldgica e adotiva, posto que ha uma preocupacdo por

parte de ambos para 0 bem estar do adotando.

Devendo-se salientar que a inseguranca juridica trazida pela auséncia de legislacéo
sensivel a realidade e pertinente a adocao discutida acaba por fomentar préaticas ilegais como
adogdo a brasileira, na qual ha a falsificagdo de documento, alguém registra filho de outrem
como seu, ou ha outros que preferem deixar a crianga na clandestinidade a espera do “tempo

de formagédo do vinculo afetivo” imposto pelo artigo 50, paragrafo 13°, 111, do ECA.

E importante compreendermos que a entrega da crianca a adogao afasta a possibilidade

de abandono, restando notorio a preocupagdo da familia biolégica com a protecdo e o bem
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estar da crianga ou adolescente entregue a pessoa conhecida, em concordancia com a anélise

de Dalva Azevedo Gueiros:

Os estudos que direcionam sua atencdo para a familia bioldgica pbe
em relevo a questdo abandono versus entrega. A situacdo de entrega e
via de regra, associada a um processo de decisdo no qual a mée ou 0s
pais, por razdes diversas, se declaram, ou se aceitam, impossibilitados
de criar o filho (GUEIRQS, 2007, p. 29)

Restando notdrio os transtornos relativos a observancia do estrito positivismo, situacao
em que direitos podem ser suprimidos e principios constitucionais podem ser deixados de
lado para fazer valer o que a lei ordena. Afastando os envolvidos nesse tipo de adoc¢do da

esfera regulatéria do poder publico.

11 CONSIDERACOES FINAIS

O estudo realizado analisa 0 contexto histérico e conceitual da adogdo, os principios
norteadores do contemporaneo direito da crianca e do adolescente e atual realidade brasileira
no que se refere a situacdo dos pleiteantes a adocdo e das criancas e adolescentes que nao

estdo inscritos no cadastro nacional de adocdo.

As conclusbes advindas deste estudo permitem afirmar que a efetiva aplicacdo da
teoria da protecéo integral, bem como dos principios que norteiam o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, embora sejam verificados na préatica da jurisprudéncia do pais, € omitida pela

legislagao considerada “Nova” em nosso ordenamento juridico, no tocante a adogéo.

No entanto criancas e adolescentes permanecem sendo institucionalizadas, tendo como
fundamento a “cega” aplicagdo da ordem cronoldgica do cadastro nacional de adogdo, assim
como as familias bioldgicas seguem vendo seu direito de escolher quem ira cuidar de seu filho
cerceado, enquanto nossos legisladores se omitem em regulamentar a adogéo intuitu personae

ou consensual, violando direitos constitucionais.

Assim, a burocracia exacerbada e as limitagcdes impostas pela exigéncia do cadastro de

adocdo fazem criangas e adolescentes crescerem dentro de instituicbes de acolhimento ou
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tornarem-se “velhas” demais para serem adotadas, em claro desrespeito a seu direito

fundamental a convivéncia familiar e comunitéria.

A ciéncia do Direito ou a “letra” da lei, por si s6, é exigua para solucionar
definitivamente tema de tamanha delicadeza para a sociedade brasileira, sendo importante a
compreensdo interdisciplinar deste assunto, o qual imprescindivel se faz analisar os aspectos
psicoldgicos e sociais para entdo alcangar o éxito legal. A vivéncia dentro do seio familiar é
de tal importancia que aparece, na Constituicdo Federal, como direito fundamental de toda

crianca e adolescente.
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