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Para Sempre

Por que Deus permite
que as maes vao-se embora?
Mie nao tem limite,

¢ tempo sem hora,
luz que ndo apaga
quando sopra o vento
e chuva desaba,
veludo escondido

na pele enrugada,
agua pura, ar puro,
puro pensamento.

Morrer acontece

com o que ¢ breve e passa
sem deixar vestigio.
Maie, na sua graga,

¢ eternidade.

Por que Deus se lembra
- mistério profundo -

de tira-la um dia?

Fosse eu Rei do Mundo,
baixava uma lei:

Maie ndo morre nunca,
mae ficard sempre
junto de seu filho

e ele, velho embora,
serd pequenino

feito grdo de milho.

Carlos Drummond de Andrade



SINTESE

O presente trabalho monografico tem por finalidade analisar o instituto da adogdo
intuitu personae, considerando a atualidade do assunto e o atendimento ao melhor
interesse do menor. Aborda-se assim a possibilidade de a mae bioldgica, no processo de
adocgdo, indicar a pessoa do adotante sem afrontar o cadastro previsto no art. 50 da Lei
8068/90.

Para tanto, faz analise critica do processo de adocdo no Brasil, demonstrando os
maleficios que a espera por uma familia em um abrigo pode trazer a crianca. Demonstra
que a proibicdo da adogdo intuitu personae ¢ a obediéncia a um critério estritamente
objetivo estimula a pratica de medidas proibidas, como a adog¢do pronta e a adogdo a
brasileira.

Compara o processo de adocdo nacional com os procedimentos de outros paises e cita
pesquisas e jurisprudéncias que embasam o trabalho. Conclui, assim, que a indicagdo da
pessoa do adotante pela familia biologica pode trazer enormes beneficios para todos os
envolvidos, principalmente para a crianga adotada, visto que torna o processo de adogdo

mais célere e menos doloroso.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o instituto da adog¢do intuitu personae no
ordenamento patrio, dando enfoque ao melhor interesse do menor e a dignidade da
pessoa humana, colocando em pauta a possibilidade de a mae biologica, no processo de
adogdo, indicar a familia substituta que ird criar o menor.

No primeiro capitulo, aborda-se os aspectos gerais da adocdo, analisando
questdes basicas como natureza juridica, conceito, parte histérica e o procedimento
judicial exigido pelo ordenamento. Analisa, assim, as leis vigentes que regulamentam a
adogdo e traz alguns julgados sobre o tema.

No segundo capitulo, discute-se os maleficios sofridos pelas criangas
abandonadas que passam anos em um abrigo a espera de uma familia que se proponha a
adota-las. As criticas s3o embasadas em estudos cientificos que comprovam que quanto
maior o tempo de espera por um lar, maiores os danos causados ao menor.

No terceiro capitulo, demonstra-se a falha do sistema juridico atual no
desamparo a méae bioldgica durante o processo de ado¢do, pois ndo lhe ¢ enderecado
qualquer tipo de apoio, seja psicologico, econdmico ou social. A mulher, ao dar a luz, se
encontra em um momento de extrema fragilidade e inseguranga. Soma-se a isso o fato
de ter que colocar sua prole em uma instituicdo publica, sem saber o destino de seu filho
e a quem ele serd entregue. Como se ndo bastasse, a genitora ainda ¢ taxada pela
sociedade como uma irresponsavel, que teve um filho sabendo que nao poderia cria-lo.
Ha, por tudo isso, um desestimulo a entrega do filho a adogdo, sendo cada vez maior o

namero de
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casos de mulheres que abandonam a crianga em qualquer local no momento do
nascimento. Tais questdes sdo minuciosamente analisadas e propdem-se uma mudanga
nesse cenario, com maiores cuidados e aten¢do a todos os envolvidos no processo de
adocao.

No quarto capitulo, hd& uma abordagem das modalidades de adocgdo
existentes no ordenamento patrio. Demonstra-se que a adocdo intuitu personae nao se
confunde com a adog¢do pronta ou a adog¢do a brasileira.

No quinto e ultimo capitulo, defende-se a legalidade do instituto da
adog¢do intuitu personae, por ser medida que melhor atende a dignidade da pessoa
humana e o interesse do menor. Faz-se, assim, um estudo analitico da exigéncia do
cadastro previsto no art. 50 da Lei 8068/90 visto que fere os principios acima
mencionados. A analogia com o instituto da tutela demonstra que ndo ¢ razoavel exigir
o cadastro prévio para se deferir a adogao.

Conclui-se, pois, que a adogdo intuitu personae nao sé € possivel, como
indicada em determinados processos de adocdo, visto que tal medida so6 traz beneficios
aos envolvidos.

A metodologia utilizada no presente trabalho foi a pesquisa qualitativa

parcialmente exploratoria.
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1. A ADOCAO, GUARDA E TUTELA - ASPECTOS GERAIS

A familia, o Estado e a sociedade tém o dever de assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem o direito a vida, a saude, a dignidade, cultura e a convivéncia
familiar, garantindo-lhes um desenvolvimento saudavel.! A regra, assim, ¢ a
permanéncia dos filhos junto aos seus pais bioldgicos, para que sejam criados com afeto

e compreensdo, conforme se observa no art. 227 da Constitui¢do da Republica.

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
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagdo,
exploragio, violéncia, crueldade e opressao.”

Ha situacdes, entretanto, em que o afastamento dos genitores ¢ o unico
meio de garantir a0 menor uma vida saudavel. Casos de maus-tratos, abandono, tortura
e outras hipoteses que impossibilitam a permanéncia do pupilo com a familia de origem
ndo sdo raros no pais. Nesses casos, a crianga ou adolescente deverad ser inserido na

denominada familia substituta. Neste sentido, a licdo de Rodrigo da Cunha Pereira:

[...] as familias substitutas e os pais sociais cumprem também a fungdo de
suprir o desamparo ¢ abandono, ou pelo menos parte dele, das criangas e
adolescentes que ndo tiveram o amparo dos pais biologicos. Assim, podemos
dizer que o ECA, além de ser um texto normativo, constitui-se também em

'O art. 6° da Declaracdo Universal dos Direitos da Crianga é incisivo ao afirmar que “A crianca tem
direito ao amor e a compreensdo, ¢ deve crescer, sempre que possivel, sob a protecdo dos pais, num
ambiente de afeto e de seguranca moral e material para desenvolver a sua personalidade. A sociedade e as
autoridades publicas devem propiciar cuidados especiais as criancas sem familia e aquelas que carecem
de meios adequados de subsisténcia. E desejavel a prestagio de ajuda oficial e de outra natureza em prol
da manutenc¢@o dos filhos de familias numerosas”. Disponivel em www.portaldafamilia.org. Acessado em
01/07/2010.

’BRASIL, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 227 com redagdo dada pela
Emenda Constitucional n. 65 de 2010. Neste sentido, o art. 19 da Lei 8069/90: “Art. 19. Toda crianga ou
adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar ¢ comunitaria, em ambiente livre da presenga de pessoas
dependentes de substincias entorpecentes”.
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uma esperanga de preenchimento e resposta as varias formas de abandono
. ;. . . 3
social e psiquico de milhares de criangas.

A colocagdo da crianga / adolescente em lar substituto possui natureza
juridica de medida de protecdo, conforme se verifica dos artigos 98 e 101, IX do
Estatuto da Crianca e Adolescente, com redagdo dada pela Lei 12.010 de 2009%, ¢
possui, no ordenamento juridico, trés modalidades: a guarda, tutela e a adogdo. Esta
ultima ¢, sem davida alguma, a mais completa de todas, pois hé a inser¢do da crianga /
adolescente, no seio da familia, enquanto que nas demais modalidades, o responsavel
ndo exerce de forma plena o poder familiar. Assim, a primeira grande diferenca entre os
institutos € que, ao contrario da adog@o, na tutela e na guarda os vinculos com a familia
bioldgica ndo s@o rompidos e o menor ndo ¢ acolhido na condigéo de filho.

A guarda implica o dever de ter a crianca ou adolescente consigo e
prestar-lhe assisténcia material, moral e educacional, conferindo a seu detentor o direito
de se opor aos terceiros, inclusive aos pais (art. 33, ECA). Destina-se a regularizar a
posse de fato do menor, podendo ser deferida liminarmente nos processos de adogdo ou
tutela. Fora desses casos, o juiz pode deferir a guarda excepcionalmente para suprir a
falta dos pais. H& duas espécies de guarda, levando-se em consideragdo o periodo em
que ¢ exercida e sua origem. Denomina-se proviséria quando é deferida pelo magistrado
pelo prazo de 30 a 90 dias, no curso do processo de guarda, tutela ou adocdo. A guarda
provisoria ¢ medida de extrema importancia para que a crianga / adolescente tenha um

periodo de adaptacdo ao novo seio familiar e possa se desenvolver de forma saudavel.

*PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Pai, por que me abandonaste? In: Pereira, Tania da Silva. O Melhor
Interesse da Crianga: um debate interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 585.

*MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente —
aspectos tedricos e praticos. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 152.
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Ja a guarda definitiva ¢ deferida por sentenga nos processos em que o pedido principal €
expressamente o de guarda.’

A tutela, por sua vez, implica, necessariamente, o dever de guarda,
somando-se, ainda, o poder de representar o tutelado nos atos da vida civil e o de
administrar seus bens. Diferentemente da guarda, a tutela ndo coexiste com o poder
familiar, cuja perda, ou ao menos suspensdo, deve ser previamente decretada.
Entretanto, o menor tutelado, apds atingir a maioridade civil ou emancipar-se, retornara
a ter os vinculos de parentesco com seus pais destituidos, uma vez que no registro civil
de nascimento constard apenas a averbagdo da perda do poder familiar. Caso o instituto
seja direcionado ao incapaz orfdo, ndo existird a possibilidade de regresso ao convivio
dos pais biologicos. Conclui-se, assim, que a tutela ¢ instituto direcionado para os casos
de 6rfaos de pais mortos ou declarados ausentes (art. 1728, I ¢/c art. 6°, todos do Cddigo
Civil) e, em casos de os pais bioldgicos ou civis decairem do poder familiar (art. 1728,
IT ¢/c 1626, todos do Codigo Civil), quando o menor de 18 anos nao puder ou nao quiser
ser adotado.’

Ha, ainda, no que diz respeito a tutela, a regra do art. 1633 do Cddigo
Civil, segundo o qual “O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar
exclusivo da maie; se a mae ndo for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao
menor”.”

O instituto da adog¢do visa a inserir 0 menor no seio de uma nova familia
que ird lhe propiciar o bom desenvolvimento, suprindo-lhe, na medida do possivel,
todas as suas necessidades, sejam elas de natureza afetiva, psiquica, fisica ou

econdmica. Os interesses dos adultos envolvidos sd3o secundarios, devendo o juiz da

*Ibid, p. 156/157.
®Ibid, p. 178.
"BRASIL, Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002.
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infancia e juventude verificar se a adogdo ira trazer reais beneficios ao menor, levando
em considera¢do os aspectos educacionais, sociais € emocionais.

A adogdo possui carater irrevogavel, ou seja, o vinculo com a familia
bioldgica se rompe de forma a nunca mais se restabelecer. A crianca adotada se torna
filha do adotante, com todos os direitos de um filho bioldgico. Como consequéncia
desta regra, tem-se o art. 49 do ECA, o qual estabelece que o poder familiar dos pais

biologicos ndo se restabelece com a morte dos pais adotivos. Ha julgados nesse sentido:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. Revogagio. Impossibilidade. Artigo 48 do
ECA. De acordo com o artigo 48, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
adogdo ¢' ato irrevogavel, ndo podendo, depois de concretizada, ficar ao
alvedrio daqueles que reconheceram espontaneamente o filho. Motivos de
arrependimento e ingratiddo por parte do adotado, ndo servem, "data venia",
como fundamento ao presente pedido. Recurso improvido®.

Nem mesmo os pais adotivos podem rever a adog@o, que apds o estagio
de convivéncia, passa a ter carater irrevogavel e irretratavel’. Entretanto, ndo sdo raros
0s casos em que, apos anos de convivéncia, os filhos adotivos sdo devolvidos para os
abrigos de onde vieram. Esse foi o dilema vivido por Luiz, de 12 anos que, conforme
relato da Revista Epoca'’, chegou a uma das Varas da Infincia de Sdo Paulo apenas
com uma mochila nas costas. Estava ali para ser devolvido, pois depois de cinco anos
em uma familia, a mie que o adotou ndo o quis mais. “Foi devolvido como se fosse um
saco de batatas”, disse a psicdloga da Vara da Infancia, Monica Barros Rezende, que
acompanhou o caso. A alega¢do da mae adotiva foi que ele ndo obedecia mais.

Nesses casos, os pais adotivos podem ser condenados pelo crime de
abandono de incapaz, previsto no art. 133 do Cdédigo Penal e, na esfera civel, podem ser
obrigados a ressarcirem o menor pelos danos morais sofridos além de terem que pagar
pensdo alimenticia até a maioridade.

Essa terrivel situacdo das criangas que sofrem o segundo abandono em
um curto periodo de tempo e em tenra idade, primeiro, por parte da familia bioldgica e

depois pela familia adotiva, deve ser evitada ao maximo pelo Estado, sendo que os

*BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel n. 2004.001.11029. Relator
Des. José C. Figueiredo.Julgado em 16/06/2004.

*Nesse sentido, os artigos 39 e 47 da Lei 8069 de 13 de julho de 1990.

""MELLO, Katia; LIUCA Yoana, O Lado B da Adogdo. Revista Epoca, Rio de Janeiro, 20 de julho de
2009, Globo, n° 583, p. 89.
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envolvidos devem ser punidos de forma exemplar. A falta de compromisso com o
desenvolvimento do menor impede um desenvolvimento saudavel e acaba com a

possibilidade de um futuro promissor.

1.1 A evolucio historica.

A adocg@o ¢ instituto legal que possui mais de dois mil anos na histéria da
humanidade. Hindus, persas, egipcios e hebreus praticavam a ado¢@o como forma de
culto a familia. Assim dizia o art. 185 do Cddigo de Hamurabi: “Se um homem adotar
uma crianca e der seu nome a ela como filho, criando-o, esse filho crescido ndo podera
ser reclamado por outrem”.!' A biblia também traz relatos importantes acerca do
instituto, como, por exemplo, o caso de Jacd, que adotou seus netos Efraim e Manassés,
filhos de José. Moises, por sua vez, foi encontrado as margens do rio Nilo e foi adotado
por Termulus, filho do Fara6'?.

Na Grécia Classica e na Roma antiga, a adog¢do se baseava na idéia de
que era necessario manter uma relagdo com os mortos, ja que eles exerciam influéncia
sobre o presente e o futuro dos vivos. Assim, uma lareira que representava essa ligacio
era mantida acesa dentro de casa. Entretanto, somente os chefes de familia do sexo
masculino podiam realizar esse ritual. Dai surge a idéia da adogdo, para que as familias

que ndo tinham descendentes do sexo masculino pudessem continuar com o culto aos

mortos.

"ALVIM, Eduardo Freitas. 4 Evolucdo Histérica do Instituto da Adog¢do. Disponivel em
http://www.franca.unesp.br. Site acessado em 15/02/2010, p. 1.

1241,

Ibid, p.3.
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Na idade média, a adogd@o caiu em desuso. A igreja catdlica condenava a
pratica da adog¢do por ir contra a idéia de que o sacramento do matrimonio tinha o
proposito maior da procriagdo. Aquele que ndo podia ter filhos devia batizar uma
crianga, incutindo assim a idéia de ser desnecessaria a adoc¢ao. Além disso, o instituto da
adogdo 1a de encontro aos interesses econdmicos que preponderavam naquele periodo,
pois se a pessoa morresse sem herdeiros, seus bens seriam destinados aos senhores
feudais ou a Igreja’”.

Nesse periodo, uma irmandade italiana, preocupada com o grande
numero de bebés encontrados mortos, criou a Roda dos Expostos. O nome se refere a
um artefato de madeira fixado ao muro ou janela do hospital, no qual era depositada a
crianca, sendo que ao girar o artefato, o bebé era conduzido para dentro das
dependéncias do mesmo, sem que a identidade de quem ali o colocasse fosse revelada.
No Brasil, as primeiras iniciativas de atendimento a crianga abandonada se deram,
seguindo a tradicdo portuguesa, instalando a roda dos expostos nas Santas Casas de
Misericordia. As principais foram as de Salvador (1726), Rio de Janeiro (1738), Recife
(1789) e ainda em Sao Paulo (1825), ja no inicio do império. Outras rodas menores
foram surgindo em outras cidades apés este periodo'*.

Mas foi somente com a Revolugdo Francesa que a adogio foi consagrada
como ato juridico no Codigo de Napoledo de 1807, no titulo XIII de seu Livro I, arts.
343 a 360. O instituto tinha natureza essencialmente contratual, submetido a estritos
requisitos para que pudesse adquirir validade plena, pois era exigido ndo sé o
consentimento das partes para seu aperfeicoamento, mas também se requeria rigoroso

tramite processual subseqiiente. Segundo o art. 343, "a ado¢do ndo podera ser feita

13410

Ibid, p. 5.
“GALLINDO, Jussara. Roda dos expostos. Disponivel em www.histedbr.fae.unicamp.br. Site acessado
em 20 de novembro de 2010.
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sendo por pessoa de um ou de outro sexo, maiores de 50 anos, que ndo tenham na época
da adog¢@o nem filhos, nem descendentes legitimos e que tenham, pelo menos, quinze
anos mais que o adotado". Posteriormente, a Lei de 19 de junho de 1923 trouxe
importantes modificacdes a adogdo, sobrevindo legislagdes, que culminaram por
modernizar o instituto na Franca'’.

No Brasil, a retrospectiva histérica na legislagdo, mostra a marca
evolutiva no sentido de liberalizar a ado¢do, diminuindo-lhe as exigéncias legais. O
Cédigo Civil de 1916 previu originariamente que tdo somente aqueles que ndo tinham
filhos biologicos poderiam adotar (artigos 368 a 378). Além disso, o Cddigo revogado
previa uma série de restrigdes, tais como a idade minima de cinquenta anos do adotante
(art. 368), diferenga de idade entre adotante e adotado de, no minimo, 18 anos e
estabelecia que o vinculo parental se limitava a pessoa do adotante e adotado (art. 376).

A Lei 3133/57 alterou alguns artigos do Codigo Civil (artigos 368, 369,
372, 374 e 377) para prever, principalmente que: s6 os maiores de trinta anos podiam
adotar / o adotante tinha que ser dezesseis anos mais velho que o adotado / Quando o
adotante tivesse filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relagdo de ado¢do ndo
envolveria a de sucessdo hereditaria / O casal ndo precisava mais comprovar que nao
tinha filhos biologicos'®.

Com o advento da Lei 4655/65 foi criada mais uma modalidade de
adocdo, a chamada Legitimagdo Adotiva, que dependia de decisdo judicial e fazia cessar
o vinculo de parentesco entre o menor e a familia biologica. Previam os artigos 1° e 2°

desta Lei'’:

BALVIM, op. cit, p.6.

'"*BRASIL, Ministério da Previdéncia Social http:/www.dataprev.gov.br/SISLEX. Acessado em
16/06/2010.

""BRASIL, Ministério da Previdéncia Social, http://morangorj.dataprev.gov.br Acessado em 16/06/2010.
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Art. 1° E permitida a legitima¢do do infante exposto, cujos pais sejam
desconhecidos ou hajam declarado por escrito que pdde ser dado, bem como
do menor abandonado propriamente dito até 7 (sete) anos de idade, cujos pais
tenham sido destituidos do patrio poder; do 6rgdo da mesma idade, ndo
reclamando por qualquer parente por mais de um ano; e, ainda, do filho
natural reconhecido apenas pela mée, impossibilitado de prover a sua criagao.
§ 1° Serd também permitida a legitimagdo adotiva, em favor do menor,
com mais de 7 (sete) anos, quando a €poca em que completou essa idade, ja
se achava sob a guarda dos legitimantes, mesmo que estes ndo preenchessem
entdo as condi¢des exigidas.
(...)
Art. 2° Somente poderdo solicitar a legitimacdo adotiva dos menores
referidos no artigo anterior os casais cujo matrimonio tenha mais de 5 (cinco)
anos e dos quais pelo menos um dos consules tenha mais de 30 (trinta) anos
de idade, sem filhos legitimos, legitimados ou naturais reconhecidos.
Paragrafo tnico. Sera dispensado o prazo de 5 (cinco) anos de matrimonio
provada a esterilidade de um dos consules, por pericia médica, ¢ a
estabilidade conjugal.

Posteriormente, a Lei 6697/79, conhecida como Codigo de Menores,
previu a adog¢do plena, pela qual o vinculo de parentesco foi estendido a familia do
adotante, fazendo assim com que o nome dos ascendentes passasse a constar no registro
de nascimento do adotado independentemente do consentimento expresso dos avos.

Apesar de a grande evolugdo do tema, principalmente com a entrada em
vigor do Codigo de Menores, observa-se que todas essas leis eram contaminadas pela
discriminacdo e teimavam em diferenciar o filho biolégico do filho adotivo,
distinguindo seus direitos dentro de uma familia. O art. 377 do Cddigo Civil, com
redagdo dada pela Lei 3.133 de 8 de maio de 1957 previa que quando o adotante tivesse
filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relagdo de adogdo ndo envolvia a de
sucessdo hereditaria'®. J4 o art. 9° da Lei 4.655 de 2 de junho de 1965 previa que o
adotado tinha os mesmos direitos e deveres do filho legitimo, salvo no caso de sucess@o,

se concorresse com filho legitimo superveniente a adogdo (Cdéd. Civ. § 2° do art.

"BRASIL, Lei 3071 de 1916, art. 377. Informagio disponivel no site www.planalto.gov.br Site acessado
em 20 de novembro de 2009.
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1.605)". Atualmente, todo o capitulo do Cddigo Civil que cuidava da adocdo foi
revogado pela Lei 12010/2009, restando apenas dois artigos: 1618 e 1619.

A Constitui¢do da Republica de 1988 trouxe uma nova roupagem para o
Direito de Familia e, consequentemente, para o instituto da adog¢ao, pois foi positivado o
principio da isonomia. Nessa linha, 0 Novo Cddigo Civil (art. 1596) e o Estatuto da
Crianga e do Adolescente (art. 20 e 41) proibiram qualquer forma de descriminagdo
entre os filhos biologicos ou adotivos. Com essa alteragdo da perspectiva da adogdo, ao
longo do tempo, rompeu-se com a ideologia do assistencialismo.

A adog¢do ndo ¢ mais vista sob uma O6tica contratual, em que a busca se
limita a uma crianga para uma familia. O que se pretende atualmente em um processo de
adog¢do ¢ a busca de uma familia para uma crianca, o que ¢ uma mudanca de
perspectiva, pois o instituto passa a centrar-se no seu melhor interesse do menor.

Nao se distingue mais, em nenhum aspecto, o filho biologico do filho
adotivo. A adog¢do desliga a crian¢a de qualquer vinculo com os pais bioldgicos e o
adotado passa a ter todos os direitos que qualquer filho tem: nome, parentesco,
alimentos e sucessdo. Os pais, por sua vez, tém os deveres de guarda, criagcdo, educagio

e fiscalizacgdo.

1.2. Conceito e natureza juridica

A adogdo constitui uma forma de parentesco eletivo, pois decorre

exclusivamente do ato de vontade dos envolvidos. O tinico motivo que liga adotante e

“BRASIL, Lei 4655 de 1965. Informacgdo disponivel no site www.morangorj.dataprev.gov.br. Site
acessado em 20 de novembro de 2009.
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adotado ¢ a vontade de amar e ser amado. Segundo Maria Berenice Dias, “A adogdo ¢
um ato juridico em sentido estrito, cuja eficacia estd condicionada a chancela judicial.
Cria um vinculo ficticio de paternidade —maternidade —filiacdo entre pessoas estranhas,
analogo ao que resulta da filiacdo biologica”.?

Clovis Bevilaqua, em um conceito mais simples, afirma que “adogdo é o
ato pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade de filho”.?' Para Orlando Gomes,
a adogdo “€ o ato juridico pelo qual se estabelece, independentemente do fato natural, o
vinculo de filiagdo. Trata-se de uma fic¢do legal, que permite a constituicdo, entre duas
pessoas, do lago de parentesco do primeiro grau em linha reta”.*

Entende-se que a adocdo € ato juridico bilateral que cria um vinculo de
filiagdo entre as partes envolvidas; ¢ vinculo que decorre exclusivamente de um ato de
vontade.

Ha cinco correntes na doutrina que tentam explicar a natureza juridica da
adocdo™. Alguns doutrinadores entendem que a adog¢do ¢ uma instituicdo®*. Outros
afirmam que trata-se de ato juridico®. H4 aqueles que preferem explicar a adogio como
ato de natureza hibrida®®. Uma outra corrente, que foi adotada pelo Codigo Civil de
1916, vé no instituto um contrato®’. Por fim, uma quinta e ultima corrente vislumbra

2 . . . N
um ato complexo®®. Esse ¢ o melhor entendimento, pois a adogdo passa, durante seu

processo, por dois momentos distintos. O primeiro deles possui natureza negocial, pois

20DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. 385.

21BEVILAQUA, Clévis, Direito de Familia,— edi¢do histérica. Rio de Janeiro: Rio, 1976, p. 473.
2GOMES, Orlando, Direito de Familia: 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 381.

BTAVARES, Patricia Silveira. 4 ado¢do apés a Constituicdo Federal de 1988. Monografia aprovada em
2002, Rio de Janeiro.

XMARMITT, Arnaldo. Adog¢do. Rio de Janeiro: Aide, 1993, p. 9/10

2 VICENTE, José Carlos. Adogio — O que é a adogdo, seus efeitos e formas para se adotar. Disponivel
em www.pailegal.net. Acessado em 15 de maio de 2010.

SLOTUFO, Maria Alice C Zaratin Soares. Ado¢do Perfil Histérico e Evolugdo Teleoldgica no Direito
Positivo. Rio de Janeiro: RT, 2002, p. 57

27LIBERATI, Wilson Donizeti. Adog¢do Internacional. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 17/18.

BLOPES de, José Maria Leoni. Guarda, tutela e ado¢do. Rio de Janeiro, 4. ed: Lumen Juris, p. 151-152.
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ha manifestagdo das partes interessadas afirmando que desejam a adogdo (fase

postulatéria). Em um segundo momento, hd a intervencdo do Estado, que verifica,

através de uma equipe técnica, a conveniéncia ou nao da adog¢do (fase instrutdria).
Assim, para que a adogdo se torne um ato perfeito e acabado, ¢

necessario que haja manifestacdo de vontade do adotante, do adotando e do Estado.

1.3 Procedimento e legislacio

A adogdo se da por meio de um processo judicial perante o juiz com
competéncia na area da infincia e juventude, se o adotado for menor de 18 anos ou
perante a vara de familia se o adotado for maior. Quanto a adog¢do de menores, ha trés
procedimentos distintos de acordo com o caso concreto™.

Na primeira hipotese, a familia ja convive com a crianga ou adolescente
que pretende adotar, e quer legitimar um sentimento filial ja existente. Nesse caso, os
interessados podem ajuizar o pedido de ado¢do em peticdo assinada pelos requerentes,
quando os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos do poder familiar ou aderiram
expressamente ao pedido (adogdo consensual). Caso os pais bioldgicos ainda ndo
tenham sido destituidos do poder familiar, pode-se cumular, no mesmo processo, 0s
pedidos de adogdo e destituicdo do poder familiar, devendo ser comprovado que eles
ndo zelaram pelos direitos da crianga ou adolescente envolvido. Como se trata de

adogdo litigiosa, os pais biologicos serdo citados para, querendo, contestarem o pedido.

29DIAS, op. cit, p.. 387.
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Nessas situagdes, o melhor interesse do menor deve prevalecer em
relagcdo a obrigatoriedade do cadastro previsto no art. 50, ECA com o intuito de minorar
as conseqiiéncias da medida. A Lei 12010/09 tem previsdo expressa no art. 28, §3°°.

Nesse sentido, também a jurisprudéncia:

Acgdo de adocdo. Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. Adog¢do Pdstuma.
Estatuto da Crianga e do Adolescente, art. 42, par. 5. Interpretagdo extensiva.
Abrandamento do rigor formal, em razdo da evolugdo dos conceitos de
filiagdo socioafetiva e da importancia de tais relagdes na sociedade moderna.
Precedentes do STJ. Prova inequivoca da posse do estado de filho em relagédo
ao casal. Reconhecimento de situagdo de fato preexistente, com prova
inequivoca de que houve adogdo tacita, anterior a0 processo, cujo marco
inicial se deu no momento em que o casal passou a exercer a guarda de fato
do menor. Principio da preservagdo do melhor interesse da crianga,
consagrado pelo ECA. Reconhecimento da maternidade para fins de registro
de nascimento. Provimento do recurso’".

Na hipdtese de a familia estar & procura de uma crianca para adotar, os
interessados devem requerer a inscri¢do no cadastro do juizo de pessoas interessadas em
adotar (art. 50 da Lei 8069/90). A partir da inscrigdo, instaura-se um procedimento no
qual os envolvidos serdo ouvidos pela equipe técnica do juizo (assistentes sociais e
psicologos) e, antes da decisdo que deferir a inscri¢do, o Ministério Publico dard seu
parecer.

As vagas para a adogdo serdo preenchidas de acordo com a ordem de
ajuizamento do pedido de habilitagdo, respeitados os critérios estabelecidos na Portaria
n° 07/2004. Habilitados e inscritos no cadastro, os interessados recebem um certificado
com validade de 2 anos com o qual podem se apresentar as institui¢des de abrigo ou
simplesmente aguardar a indicagdo de uma crianca. O tempo de espera é bastante
varidvel e estd diretamente relacionado ao perfil da crianca desejada. Das 27 mil familia

inscritas no Cadastro Nacional de Adogdo, 56% querem adotar criancas de até 3 anos de

3Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adog¢fo. (...) § 3° Na
aprecia¢do do pedido levar-se-a em conta o grau de parentesco ¢ a relagdo de afinidade ou de afetividade,
a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida. (Incluido pela Lei n° 12.010, de
2009).

*'BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. Apelagio Civel n. 2007.00116970. Relator
Des. Rogério de Oliveira Souza, julgado em 13/06/2007.
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idade e quase 40% aceitam apenas criangas da cor branca.’? Entretanto, a realidade é
que a maior parte dos menores que vivem em abrigos tem perfil diferente daquele que ¢
procurado pelos pretendentes. As restrigdes de cor, idade e condi¢des de saude sdo,
assim, as principais razdes para que ainda seja longo o tempo de espera na fila de pais e
maes que optaram pela adogdo.

Por ultimo, ha o procedimento da adog¢do para a pessoa residente no
exterior. Essa € considerada pela lei medida excepcional, sendo possivel, portanto,
somente quando a crianga ou adolescente ndo for acolhida por pessoa residente no pais.
Diferencia-se do processo de adocdo formulado por nacional quanto ao estagio de
convivéncia, que necessariamente sera cumprido em solo brasileiro por no minimo
quinze dias quando crianga tiver até dois anos de idade e por no minimo trinta dias
quando se tratar de adotando acima de dois anos. O processo de adocdo, que tramitara
perante o Juiz da Infancia e da Juventude da comarca onde se encontra a crianga ou o
adolescente, possui procedimento de habilitacdo perante a Comissdo Estadual Judiciaria
de Adocgdo - CEJA, observando as regras estabelecidas em seu Regimento Interno e na

Convencdo de Haia™.

*Restricbes de cor e idade continuam prolongando espera na fila de adogdo. Disponivel em
www.clicrn.com.br. Site acessado em 11 de julho de 2010.

A adogdo internacional no Brasil ¢ dividida em duas fases. A primeira fase consiste na prévia avaliagdo
e analise dos pedidos formulados pelos estrangeiros a Comissdo Estadual Judiciaria de Adogdo — CEJA.
Este procedimento leva aproximadamente 45 dias, mas ndo ha necessidade dos requerentes estarem no
Brasil. Uma vez concedida a habilitacdo, os requerentes receberdo um certificado valido por 180 dias,
prorrogavel por igual periodo, que devera ser anexado ao Processo de Adogdo. A segunda fase consiste
em Requerer a Adogdo da crianga escolhida na Vara da Infancia e da Juventude da localidade em que
reside a mesma. Nesta fase os Requerentes precisardo estar no Brasil para o estagio de convivéncia antes
de ser deferido o pedido de Adogdo. Informagdes retiradas do site www.consuelomachado.com, Adogéo
Internacional no Brasil.
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2. OS MALEFICIOS TRAZIDOS PELA ESPERA DE UMA FAMILIA

Recente estudo publicado na revista EPOCA** revela que h4, atualmente,
80 mil criangas nos abrigos espalhados pelo Brasil, sendo que apenas 3.277 estdo aptas
a serem adotadas, pois somente nesses casos houve a destituicdo do poder familiar.

A morosidade no processo de adog¢do, na destitui¢do do poder familiar e a
rejei¢do de criangas com mais de trés anos de idade sdo alguns dos fatores que fazem
com que milhares de criancas passem suas infancias em orfanatos, sem receber a
atencdo e o carinho de que precisam, o que lhes acarreta inimeros maleficios, como
demonstram diversos estudos®. Um deles, realizado pela Universidade de Minnesota,
citado por Suely Mitie Kusano, em sua tese de doutorado® revela que, em uma pesquisa
com mais de 300 criangas adotadas, aquelas que foram inseridas nas familias substitutas
até o quarto més de vida tiveram melhor desempenho em praticamente todos os quesitos
do que as criancas adotadas aos oito meses de idade ou mais tarde, mesmo os dois
grupos tendo cuidados bastante semelhantes.

H4 também importante pesquisa realizada por Harry Chugani’’,
neurologista do Children’s Hospital de Michigan, em que foram comparadas
tomografias funcionais do cérebro de 16 criancas: oito aparentemente saudaveis e

adotadas e oito criadas por suas familias de origem. Descobriu-se que as oito criangas

*MELLO, Katia; LIUCA Yoana, op. cit, p. 90 e 91.

KUSANO, Suely Mitie. Adogéo Intuito Personae. Doutorado em direito pela Pontificia Universidade
Catolica, Sdo Paulo, 2006, p. 75. Disponivel em www.dominiopublico.gov.br. Site acessado em 20 de
julho de 2009.

**Ibid, p. 76.

3"Ballone, Moura. Crianca Adotada e de Orfanato. Disponivel em www.psiqweb.med.br, acessado em
13/09/2009.
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adotadas apresentaram evidéncias de metabolismo anormal numa &rea especifica do
lobo temporal do cérebro.

Notou-se ainda que a negligéncia no desenvolvimento das criancas ¢
mais acentuada em dois momentos de suas vidas: no segundo semestre de vida e entre
dois e trés anos de idade. Assim, nesses periodos, a permanéncia em um orfanato tende
a causar consequéncias mais gravosas em seu desenvolvimento. Conclui-se, por esses
estudos, que as criangas adotadas até os dois anos de vida se desenvolvem muito mais
rapido e com menos sequelas do que as criancas adotadas tardiamente.

A nova Lei de Adogdo (Lei 12010/2009), que introduziu as alteragdes na
Lei 8069/90, procura solucionar, em parte, o problema da longa espera de uma crianca
por uma familia. Dentre as mudangas relevantes, a nova lei prevé que a permanéncia de
uma crianga em um abrigo sem a destituicdo do poder familiar ndo sera maior que dois
anos, salvo comprovada necessidade em prol do melhor interesse do menor, conforme

se verifica no art. 19, §2°:

§ 2° A permanéncia da crianga e do adolescente em programa de
acolhimento institucional nio se prolongara por mais de 2 (dois) anos, salvo
comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente
fundamentada pela autoridade judiciaria®®.

As equipes judiciais das Varas da Infancia e Juventude terdo ainda que
fazer relatérios semestrais sobre cada criancga abrigada, devendo decidir, com base em
estudo feito pela equipe técnica, sobre a possibilidade de reintegra¢do familiar ou
colocacdo em familia substituta. Além disso, a gestante ou a mée, que deseja entregar o
filho a adocgdo, terd que ser encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude (ECA 13,

7 ;. 39 . ~ .
paragrafo unico).”” O consentimento para a adocdo deve ser precedido de

*BRASIL, Lei 8069/90 com alteragdo da Lei 12010/2009. Disponivel no site www.planalto.gov.br. Site
acessado em 20 de novembro de 2009.
“BRASIL. Lei 8069/90, Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmagdo de maus-tratos contra crianga ou
adolescente serfio obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar da respectiva localidade, sem
prejuizo de outras providéncias legais.
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esclarecimento prestado por equipe interprofissional, em especial, sobre a
irrevogabilidade da medida (ECA 166, § 2°).** A manifestacdo precisa ser colhida em
audiéncia pelo juiz, com a presen¢a do Ministério Publico, e isso depois de esgotados os
esfor¢os para a manutencdo do filho junto a familia natural ou extensa (ECA 166, §
39).%

Visa-se a, com tais medidas, diminuir a quantidade de criancas e
adolescentes que ficam esquecidas e abandonadas por anos e anos em um abrigo, sendo

despejadas a rua quando completam 18 anos.

Paragrafo unico. As gestantes ou mdes que manifestem interesse em entregar seus filhos para adogdo
serdo obrigatoriamente encaminhadas a Justi¢a da Infancia e da Juventude. (Incluido pela Lei n° 12.010,
de 2009).

“BRASIL. Lei 8069/90, Art. 166. Se os pais forem falecidos, tiverem sido destituidos ou suspensos do
poder familiar, ou houverem aderido expressamente ao pedido de colocacdo em familia substituta, este
podera ser formulado diretamente em cartério, em petigdo assinada pelos proprios requerentes,
dispensada a assisténcia de advogado. (Redacdo dada pela Lei n® 12.010, de 2009).

§ 20 O consentimento dos titulares do poder familiar serd precedido de orienta¢des e esclarecimentos
prestados pela equipe interprofissional da Justica da Infincia e da Juventude, em especial, no caso de
adocdo, sobre a irrevogabilidade da medida. (Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

“§ 30 O consentimento dos titulares do poder familiar sera colhido pela autoridade judiciaria competente
em audiéncia, presente o Ministério Publico, garantida a livre manifestacdo de vontade e esgotados os
esfor¢os para manutengdo da crianga ou do adolescente na familia natural ou extensa. (Incluido pela Lei
n° 12.010, de 2009).
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3.0 ABANDONO DA MAE BIOLOGICA

A dignidade da pessoa humana, nucleo essencial dos direitos
fundamentais, ¢ valor absoluto no ordenamento patrio, assegurado pela Carta Magna,
em seu art. 1°, III. Trata-se de valor espiritual e moral inerente a pessoa humana, que
conduz a um sentimento de respeito consciente e responsavel da vida e pelos seus pares.
“E o fundamento axioldgico do Direito; é a razdo de ser da protegdo fundamental do
valor da pessoa e, por conseguinte, da humanidade do ser e da responsabilidade que
cada homem tem pelo outro.**”

Portanto, ainda que se opte, em determinada situacdo, pela
predominancia de interesses coletivos sobre interesse individual ou se queira tutelar a
situagdo de um vulnerdvel, como é o caso do menor em processo de adogdo, estas
opgdes nunca podem sacrificar, em absoluto, o valor da pessoa. As demais partes
envolvidas no processo devem ser tratadas com respeito e decéncia. A protecdo da
crianga e do adolescente em situag@o de risco ndo pode ser utilizada como respaldo para
situacdes de verdadeiro abandono e descaso com a familia biologica.

O que habitualmente acontece, entretanto, ¢ que a partir do momento em
que a mae biologica manifesta sua vontade de entregar o seu filho a adocdo, ha a

gradativa dissolucdo do poder familiar e toda a aten¢@o, a partir desse momento, ¢

voltada

2 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo Federal Comentada e
Legislagdo Constitucional. Sdo Paulo/SP: Revista dos Tribunais, 2006.
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para a crianga ¢ sua nova familia, que passam por acompanhamento
psicolégico, estudos sociais, audiéncias com promotores de justica e juizes
especializados no assunto.

Nao ha amparo estatal enderecado a mae bioldgica, que fica entregue ao
julgamento social e a sua propria sorte. A genitora parece ter a Unica fungdo de dar a luz
a crianga e entregar-lhe para um abrigo, e a partir de entdo ela perde a importancia no
processo adotivo. Trata-se de conduta de desvalorizagdo do ser humano que fere de
morte a Lei Maior e viola o principio da dignidade da pessoa humana.

Aquela que tem a coragem de entregar o proprio filho para adog¢do nao
recebera em troca compaixdo, apreco, compreensdo, mas sim, criticas e julgamento. A
propria familia adotante estigmatiza a mae bioldgica, talvez pelo medo e inseguranca de
um dia a crianga querer conhecer sua familia de origem. Aprende-se assim que o melhor
a ser feito € ignorar e discriminar essa mulher, exatamente no momento em que, em
regra, estd mais fragil, pois € fato que abrir mde de um filho é um ato doloroso e de
extrema coragem.

N3ao raro, a mae bioldgica é vista como vila no processo de adogdo, pois
independentemente da decisdo que venha a tomar, sofrerd o julgamento social: se
decidir criar o filho a que deu a luz, mesmo sem ter condigdes de fazé-lo, a sociedade a
chama de inconsequente, pois estarda formando “mais um marginal que ir4,
invariavelmente, entrar para o trafico”. Caso decida abandonar o filho na rua, “¢ uma
mulher sem coragdo, que deve passar o resto de sua vida na cadeia”. Ao resolver colocé-
lo em um abrigo, “ela deveria ter pensado melhor antes de engravidar”.

Ao mesmo tempo em que ha campanhas feitas pelo Estado que
estimulam a adog¢@o, a mae biologica ¢ incentivada implicitamente, a ndo entregar o

filho para nio sofrer o estigma da mie que ndo ama, da mie que abandona. A mesma
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sociedade que encoraja a adocdo, julga e pune as decisdes da familia de origem sem ao
menos ouvir sua historia, seus medos e angustias. H4 um prejulgamento e uma
contradicdo entre tais condutas.

Ora, se ¢ direito da pessoa humana constituir familia e optar por ter ou
ndo um filho, também constitui valor fundamental o direito de a mae bioldgica escolher
a familia substituta que ird acolher a crianca e cria-la. Caso contrario, serdo violados os
direitos da genitora a liberdade, autonomia, dignidade e o direito de exercer a
maternidade de forma responsavel, ainda que através da entrega do filho a outrem.

Lara Patricia Wiinderlich realizou trabalho de campo com mulheres que

entregavam seus filhos a adocdo. Eis as conclusdes a que chegou:

Infelizmente, o preconceito e pontos de vista sem a necessaria reflexdo
tedrica e metodoldgica ainda permeiam muitos espagos por onde passam
estas mulheres. Preconiza-se incessantemente no processo de entrega em
adogdo a defesa dos interesses da crianga (ECA), e o posicionamento mais
comum dos profissionais diante das mées biologicas ¢ o de que elas ndo tém
a mesma importdncia que o filho. Atualmente, a doagdo de um filho ¢
simbolizada pela “rejei¢do e abandono de uma crianga pela mie”. E preciso
desmitificar essa associagdo genérica entre ado¢do ¢ abandono. Ainda,
preconiza-se muitas vezes manter o vinculo com a mae biologica a qualquer
pregco. A permanéncia de maes com um filho sem que esta tenha condi¢des
externas, internas ou ambas para fazé-lo, pode levar as mies a abandonem
seus filhos em outro momento, favorecendo a ocorréncia do problema da
adog@o tardia e colocando em risco o desenvolvimento afetivo do bebé.
Considerando tais fatores, pode-se verificar que a auséncia de elaboragio
adequada na doagdo de um filho pode explicar alguns casos nos quais o ciclo
abandono-adoc¢do tende a se repetir, pois, das mulheres entrevistadas, apenas
uma doou um unico filho. Esta ocorréncia aponta para a necessidade de
favorecer um espago onde seja possivel escuta-las. **

Enfim, a mae bioldégica é sempre vista como uma pessoa ma,
despreparada, sem coragdo, que ndo se importa com a crianga ¢ independentemente da
decisdo que tomar acerca do futuro de seu filho, ela sera execrada pela sociedade, que
estara pronta para julga-la. Dificilmente, hd o acolhimento ¢ a compreensdo da mae

bioldgica. Conforme ensina Leticia Lofiego Sanches:

SWUNDERLICH, Lara Patricia. Uma reflexdo sobre a entrega dos filhos em adocdo pelas mades
bioldgicas. Disponivel em http://www.holos.org.br/artigos/125/. Acessado em 19 de junho de 2010.
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A postura preconceituosa de grande parte da sociedade com as méaes que
entregam seu filho para adogdo gera sérias conseqiiéncias. Como, segundo a
cultura atual, todas as mulheres t€ém que ser maes e boas mées, uma mulher
que entrega seu filho ¢ desvalorizada, vista como desnaturada. O que ndo se
percebe é que ela foi por duas vezes “agredida” socialmente: pela ndo
existéncia de condi¢des minimas e basicas de sobrevivéncia e, como
resultado dessa situagdo é “obrigada” a entregar seu filho. Esse ¢ um dos
motivos que causa a invisibilidade da importancia da existéncia de trabalhos
voltados a estas mies, que sdo esquecidas, tornam-se “andnimas” apds a
entrega44.

Segundo Maria Antonieta Pisano Motta®, o questionamento sobre o
motivo para adotar € frequente e considerado muito importante no que diz respeito a
tentativa de garantir que o vinculo a ser estabelecido entre pais e filhos adotivos seja o
melhor e mais adequado possivel. Entretanto o questionamento sobre o motivo que
levou a mae biologica a entregar um filho parece ndo ter a mesma relevancia. Aceita-se
a idéia de que a crianga foi abandonada e/ou rejeitada, pelo fato de ter sido entregue em
adog¢@o. As genitoras passam por um grave periodo de luto, muitas vezes acompanhado
de intenso sofrimento na mais completa solidao.

Soma-se a isso o fato de que no Brasil, a genitora que resolve entregar
um filho a adogdo deve aceitar o fato de que nunca mais tera noticia de seu paradeiro,
sem ter direito de saber ao menos se a crianga esta se desenvolvendo, sendo educada,
bem tratada e criada com carinho. A mie bioldgica deve efetivamente acreditar que o
seu filho morreu. Assim, aquela que pariu a criang¢a ndo sabera sequer se fez a escolha
certa ao entregd-la ao Estado. A sociedade acaba por incentivar, ainda que
indiretamente, que a mae biologica entregue seu filho diretamente a uma pessoa de sua
confianga que esteja disposta a criar o menor. Desta forma, a genitora ¢ poupada da

exposic¢do publica e do sentimento de estigmatizacio e vergonha.

“SANCHEZ, Leticia Lofiego. 4 Invisibilidade das Maes Biolégicas no Processo de Ado¢do. Disponivel
em www.franca.unesp.br. Acessado em 30 de margo de 2010.

“MOTTA, Maria Antonieta Pisano. O abandono/ado¢do — redimensionando a equagdo. Disponivel em:
http:// www.lexxa.com.br/PBA/abadredil.htm_. Acesso em 30 mar.2010.
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Na maior parte dos casos, as maes que tomam a decisdo de entregar seus
filhos para a adogdo ja se encontram em estado de total abandono por parte do Estado.
Hé uma condigdo socio-econdmica desfavoravel, gravidez ndo planejada ou indesejada,
auséncia da figura paterna, rejeicdo da familia quanto ao bebé e auséncia total de
perspectiva para o futuro. Esse descaso, somado ao fato de ndo saber o que acontecera
com o seu filho, leva essa mae a tomar medidas desesperadas.

A Lei 12010/2009 procura acabar com esse problema, ao prever que
incube ao poder publico proporcionar assisténcia psicoldgica a gestante e a mae no
periodo pré e pds-natal, inclusive para aquelas que manifestarem o interesse em entregar
seus filhos a adocdo®. Entretanto, ainda ha muito o que ser feito. O Estado deve criar
aparato para dar o real suporte que essas maes necessitam € o acompanhamento deve ser
feito a longo prazo, a fim de que se garanta uma vida digna para aquela que abriu mao
de seu filho.

A maie que toma a decisdo de entregar seu filho a ado¢do deve receber
todo o amparo dos orgdos publicos e apoio de todos os ramos da sociedade. Entretanto,
o amparo de especialistas no momento pds-parto ndo resolve todos os dramas vividos
pela mae bioldgica. Com toda a certeza, ¢ muito mais reconfortante para a gestante
conhecer o destino do filho a que deu a luz e manter contato com os pais adotivos, se
possivel, desde o inicio da gestacdo. Galdino Augusto Coelho Bordalho, ao comentar a
possibilidade de os pais bioldgicos indicarem a pessoa do adotante, coloca a questio de

forma bastante elucidativa:

Nao vemos nenhum problema nesta possibilidade, eis que sdo os detentores
do poder familiar ¢ possuem todo o direito de zelarem pelo bem estar de seu
rebento. Temos que deixar de encarar os pais que optam por entregar seu

“BRASIL. Lei 8069/90 “Art. 8°, § 4° Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicologica a
gestante ¢ a mie, no periodo pré e pods-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar as
consequéncias do estado puerperal. § 50 A assisténcia referida no § 4o deste artigo devera ser também
prestada a gestantes ou maes que manifestem interesse”.
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filho em adogdo como pessoas que cometem alguma espécie de crime. A
acdo destes pais merece compreensdo, pois, se verificam que ndo terdo
condi¢des de cuidar da crianga, ao optarem pela entrega, estdo agindo com
todo amor e carinho por seu filho, buscando aquilo que entendem melhor
para ele. Assim, se escolhem pessoas para assumir a paternidade de seu filho,
deve-se respeitar essa escolha.”’

A mae bioldgica, mesmo que opte pela ado¢do e ndo queira assumir a
responsabilidade pela criagdo de seu filho, tem o instinto de proteger sua cria e zelar
pelo seu bem estar. Deixa-la a par dos acontecimentos — da escolha da familia adotiva -
¢ uma forma de demonstrar que sua opinido importa tanto para o Estado e para a
Sociedade. A genitora do menor deve ser tratada com dignidade e respeito, sob pena de
se incentivar praticas ilicitas, tais como o abandono em locais de perigo, a adogdo

pronta, adog¢do a brasileira e, em casos mais drasticos, até o infanticidio.

“BORDALHO, Galdino Augusto Coelho. Adogdo. In: Maciel, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade
(Coord.), Curso de Direito da Crianga e do Adolescente, aspectos teoricos e praticos, 4. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 251 e 252.
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4. MODALIDADES DE ADOCAO:

Hé diversas modalidades de adog¢do cuja classificagdo decorre da forma
como ¢ postulada e de quem a postula.*® Pode assim a adogdo pode ser bilateral (art. 42,
§2°, do ECA), unilateral (art. 41, §1°, ECA), péstuma (art. 42, §6°, ECA) ou intuitu
personae®.

A adogdo bilateral € aquela em que os adotantes sdo casados civilmente
ou vivem em unido estavel, sendo necessaria comprovar a estabilidade familiar. Cabe
ressaltar que a regra geral ¢ que ninguém pode ser adotado por duas pessoas,
constituindo excegao a existéncia de dois adotantes. O art. 42, §3° do ECA, com redacao
dada pela Lei 12010 de 2009, estabelece que: “Para adogdo conjunta, ¢ indispensavel
que os adotantes sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia”. Tal regra existe para que se garanta a crianca ou adolescente,
uma familia com todas as caracteristicas psicossociais da familia natural.

Ja a adogdo unilateral é aquela em que através da adogdo, se altera uma
das linhas de parentesco, a materna ou paterna. E permitida assim a ado¢do de um dos
filhos do conjuge ou companheiro pelo outro. Ha previsdo desse instituto no art. 42, §1°
do ECA: “Se um dos cénjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os
vinculos de filiagdo entre o adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os
respectivos parentes”.

A adogdo péstuma é aquela que ¢ concedida ap6s a morte do adotante

desde que tenha manifestado, de forma inequivoca, sua vontade de adotar. A Lei

“BORDALHO, op. cit. p. 247.
*Ibid.
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8069/90, com as alteragdes feitas pela Lei 12010/2009, previu a ado¢do postuma em seu
art. 42, §6° “A adogdo poderd ser deferida ao adotante que, apos inequivoca
manifestagdo de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a
sentenca.” O capitulo cinco do presente trabalho tratard da adocdo intuitu personae de
forma exaustiva.

Hé ainda duas figuras — adogdo a brasileira e adogdo dirigida - que ndo
podem ser consideradas como modalidades de adocdo por ndo serem reconhecidas no
ordenamento patrio. Entretanto, como sdo corriqueiras no dia a dia, ha necessidade de

explicar os institutos.

4.1 A adocio “a brasileira”

Na adogdo a brasileira, a mae bioldgica entrega a crianga logo apds o
nascimento a uma determinada pessoa - o adotante -, que vai diretamente ao cartdrio e
registra o menor como sendo seu filho bioldgico sem se submeter aos tramites e
exigéncias legais™’.

Tal pratica ¢ tipificada como crime no Codigo Penal, em seu art. 242°",
com pena prevista de 2 a 6 anos de reclusdo. Entretanto, o paragrafo unico do mesmo
artigo prevé que podera ser aplicado o perddo judicial se o ato é praticado por motivo de

reconhecida nobreza.

*’BORDALHO, op. cit, p. 255.

'BRASIL, Decreto-Lei 2848 de 1940, art. 242 - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho
de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil:
Pena - reclusio, de dois a seis anos.
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O que se busca, na verdade, ¢ driblar o procedimento moroso ¢ a
burocracia da adog¢@o. Além disso, esconde-se a verdadeira origem da crianga, que, para
todos os efeitos, j& nasceu na familia em que foi criada. Entretanto, se a farsa ¢
descoberta, intimeros transtornos emocionais sdo enfrentados pelos envolvidos,
principalmente para o adotado, que se vé€ privado de conhecer seu passado, sua historia

e perde sua personalidade.

4.2 A adocio pronta:

Na adogdo pronta, a crianga passa longo periodo com a familia afetiva
que, apds a consolidacdo dos lagos, procura o judiciario para regularizar a situagdo do
menor. Aguarda-se determinado periodo (normalmente de um ano), até que a crianga
crie forte vinculo com os envolvidos, de forma a evitar que algum membro do judiciario
ou do Ministério Publico determine que a crianga seja retirada do lar onde vive e seja
entregue ao primeiro casal da fila de espera. A regularizagdo pressupde a existéncia de
uma situacdo ilegal ou, ao menos, incorreta, eis que baseada em mentiras ou omissdes
dos pais adotivos.

Nao se confunde a adogdo pronta com a adog¢do intuitu personae, uma
vez que nesta, ndo hd que se falar em criagdo anterior de vinculo entre adotante e
adotado. Basta manifestagdo de vontade da mae biologica e dos demais interessados no
sentido de entregar a crianga para determinada pessoa. Evita-se assim a irregularidade

da situagdo do menor.
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5. A ADOCAO INTUITU PERSONAE

Na adocgdo intuitu personae, os pais bioldgicos, normalmente a mae,
indicam a pessoa do adotante, de forma fundamentada, sendo desnecessario o prévio
convivio ou a criacdo do laco de afinidade entre adotante e adotado bem como a prévia
inscricdo da pessoa indicada no cadastro do art. 50 do ECA.

Nos dizeres de Galdino Augusto Coelho Bordallo, nessa modalidade de
ado¢do, “ha a intervencdo dos pais bioldgicos na escolha da familia substituta,
ocorrendo essa escolha em momento anterior a chegada do pedido de adogdo ao
conhecimento do Poder Judiciario”.”* Ndo se confunde com a adogdo 4 brasileira, que
ocorre quando o adotante registra filho alheio como préprio sem o crivo do judiciario.

A adocdo intuitu personae ndo é bem aceita por parte da doutrina® que
alega, na maioria das vezes, que tal modalidade de colocacdo em familia substituta
desrespeita o cadastro previsto no art. 50 do ECA. Alguns operadores do direito™
afirmam ainda que os pais bioldgicos ndo sdo pessoas qualificadas para a indicagdo da
familia adotiva, devendo o Estado intervir nessa escolha. Por fim, hd aqueles que
alegam que a adogdo intuitu personae ndo pode ser aceita por ndo haver previsdo
expressa no ordenamento quanto a essa figura. Tais afirmag¢des ndo procedem como se

verificara a seguir.

**BORDALHO op. cit, p.251.

3 ALMEIDA Julio Alfredo de. 4 ado¢do intuito personae — uma proposta de agir. In: TRINDADE, Jorge
(Coord.), Direito da Crianga e do Adolescente - uma abordagem multidisciplinar, Revista do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, n. 54: Livraria do Advogado, p. 197.

54 Ibid.
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5.1 O cadastro do art. 50, ECA.

O Promotor de Justica do Rio Grande do Sul, Julio Alfredo de Almeida,
considera que a observancia ao cadastro do art. 50 € obrigatdria e absoluta, s6 podendo
ser mitigada em trés situacdes especificas: parentesco, afinidade e afetividade. Fora
dessas hipoteses, afirma o autor, “a adocdo intuitu personae hd que ser tratada e
combatida de forma absolutamente répida, precisa e rigorosa, impedindo-se a formagédo
dos vinculos”.”

E inegavel que o cadastro previsto no art. 50 do ECA ¢ de suma
importancia, e possibilita um estudo aprofundado acerca de quem sdo as pessoas que
mais adotam, qual o tipo de crianc¢a escolhida, o local onde ¢ maior o niimero de
adogdes, etc. Permite ainda um acompanhamento psicoldgico e social dos pais adotivos.
Entretanto, o aumento das ado¢des ilegais no Brasil demonstra a faléncia do instituto ¢ a
necessidade de mudangas.

Um estudo citado pelo préprio autor Julio Alfredo de Almeida,*® indica
que em 35% das adogdes, ndo houve qualquer diligéncia para o estudo social e em 95%
dos casos, ndo houve avaliagdo psicologica antecedente a inscri¢do no cadastro de
adotantes da comarca.

Em outro estudo, realizado pela Universidade de Sdo Paulo, Ribeirdo

Preto, ficou demonstrado que 72,7% das adog¢des realizadas entre 1991 ¢ 2000 no

Foérum da Comarca de Ribeirdo Preto eram ado¢des prontas ou diretas, nas quais os

Ibid, p. 197.
**Ibid, p. 200.
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adotantes solicitavam a regulamentacdo de uma crianga que ja se encontrava
convivendo com a familia.””’

Tais apontamentos demonstram que a validade e a eficiéncia do cadastro
merecem sérios questionamentos. Concorda-se com Suely Mitie Kusano®®, para quem o
estudo e a avaliagdo feita por psicologos e profissionais da area devem ser realizados no
caso concreto, apos ja identificados adotantes e adotado, para que seja possivel
identificar as particularidades que cada adocdo exige.

A psicéloga Marilze Vargas®™ concluiu, em trabalho realizado, que a
absoluta prioridade que se d4 em atender a ordem cronologica da fila deixa, por vezes, o
melhor interesse do menor de lado. O primeiro da fila pode ndo ser a pessoa adequada
para cuidar de uma crianga com determinadas caracteristicas particulares. O requisito
previsto na lei — inscrigdo no cadastro da comarca - ndo pode ser o unico a determinar
qual a familia indicada para a boa criagdo do menor.

Defende-se que a mae biologica tem pleno direito de indicar qual sera a
nova familia que criard e educard o filho a que ela deu a luz quando assim desejar. A
preocupagdo da genitora com o futuro de sua prole ¢ sentimento nobre, e ndo deve em
hipotese nenhuma ser desprezada. O Estado, ao substituir de imediato a vontade da mae
bioldgica, viola a dignidade da pessoa humana, e pratica conduta discriminatoria,
violenta, que merece ser rechacada.

Ressalta-se que ndo ha nenhum artigo no ordenamento juridico que
determine que a adog¢do s6 possa ser feita por pessoas previamente cadastradas. O art.

50 do ECA prevé tdo somente que sera mantido em cada comarca ou foro, pela entidade

*’MARIANO, Fernada Neisa ¢ FERREIRA; Maria Clotilde Rossetti. Que perfil da familia biolégica e
adotante, e da crianga adotada revelam os processos judiciais? Disponivel em www.scielo.br/pre. Site
acessado em 19/12/2009.

**KUSANO, op.cit, p. 165.

% VARGAS, Marilze Maldonado. A4 Ado¢do pronta ou adocdo por intuito personae in Infancia e
Cidadania. Sao Paulo: Letra Livre Desing Editorial, 2000, p. 61/67.
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judiciaria, um registro de criangas e adolescentes em condi¢des de serem adotadas e
também de pessoas interessadas na adog¢do. E esse também o entendimento

jurisprudencial:

Apelacdo Civel. Adogdo. Tendo a genitora da menor entregue sua filha em
adogdo a um casal determinado (adog@o intuito personae), ndo se pode
desconsiderar tal vontade, em razdo da existéncia de listagem de casais
cadastrados para adotar. A lista serve para organizar a ordem de preferéncia
na adog¢do de criangas e adolescentes, ndo podendo ser mais importante que o
ato da adogdo em si. Desproveram. Unanime®.

Normalmente, a mae bioldgica aceita entregar seu filho a adog@o por nao
possuir condigdes psicoldgicas, sociais ou financeiras de criar o menor. Cria-se a
expectativa de que a familia adotiva poderd dar um futuro melhor ao adotado, dando-lhe
um lar de amor, afeto, compreensdo. Espera-se também que a crianga terd a chance de
um futuro melhor, com boa instrucido nos estudos. Nesses pontos, a mae bioldgica pode
apontar qual a familia que ela considera ter uma melhor formagdo ética, cultural,
religiosa e profissional para cuidar do menor.

Entretanto, tal familia podera ser rejeitada pelo juizo competente, caso
fique apurado, apos oitiva dos envolvidos (requerentes, pais, Ministério Publico,
psicologos e assistentes sociais) que a ado¢do ndo atende aos interesses do adotando.
Deve-se deixar claro, assim, que toda e qualquer adogdo, mesmo a intuitu personae,
sempre dependera de processo judicial, no qual ¢ imprescindivel a avaliagdo do adotante

por equipe técnica especializada.

5.2 A inconstitucionalidade da exigéncia de inscri¢do prévia:

** BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70006597223. Relator Des.
Luiz Felipe Brasil Santo. Julgado em 13/08/2003.
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O direito a convivéncia familiar deve ser garantido a toda e qualquer crianga,
adolescente ou jovem, considerando aqui ndo s a protecdo as familias bioldgicas, mas
também as familias substitutas, conforme art. 227 da Constitui¢do Federal®'.

Entretanto, para que se dé efetividade a tal dispositivo constitucional, ¢
necessario que se encontre um lar as criangas em disponibilidade para a ado¢do em um
menor tempo possivel, para que se evite seqiielas psicologicas irreversiveis. Entre em

cena, novamente, o art. 50 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente.

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

A finalidade precipua do cadastro ¢ agilizar o processo de adogdo, pois no
momento em que ha a destitui¢do do poder familiar e a crianca estd pronta para a
adogdo, ¢ necessario que ja haja casais disponiveis. Caso contrario, a adog@o levara
muito tempo, o que viola o melhor interesse do menor. Cabe ressaltar, no entanto, que a
lista passou a ser “idolatrada”, e muitos operadores do direito s6 admitem que haja
adogdo com a observancia prévia do cadastro.”

Deve-se entender que a adog¢do ¢, antes de mais nada, um ato de amor, e que
nenhum instrumento estritamente objetivo serd capaz de solucionar problemas tdo
complexos. Muitas vezes, a pessoa que se propde a adotar o filho de uma vizinha ou
uma crianca que lhe foi entregue quando ainda era recém nascida, nunca pensou em

adogdo e, por isso, ndo se inscreveu na lista de espera. Entretanto, enxerga claramente

SleArt. 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 satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, 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, discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade
e opressdo. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)”. Disponivel no site
www.planalto.gov.br. Acessado em 14 de julho de 2010.

2 ALMEIDA, Julio Alfredo de, A4 Ado¢do do recém-nascido no ECA e no Projeto de Lei Nacional da
Adogdo. Disponivel no site www.mp.rs.gov.br. Acessado em 01/06/2010.
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aquela crianga em especial como um filho. Nesses casos, em que ha expressa
concordancia da mae bioldgica e que ha uma identificagdo verdadeira de mae e filho
entre adotante e adotado, ndo ha motivo plausivel para se negar a adogao.

A atitude de alguns juizes da infancia e juventude ou de promotores de justica &
lamentavel. Esses operadores do direito, que se consideram donos da crianga e possuem
a pretensdo de achar que sabem o que € melhor para aquele individuo, ndo concedem a
adogdo personalizada e determinam que a crianga seja entregue ao primeiro da lista.

Eles se esquecem de levar em consideragdo a vontade daquela que teve o maior
gesto de amor no processo de adog¢do: a mae bioldgica. Abrir mdo de um filho e
entregar-lhe para a adog¢do, para lhe assegurar um futuro melhor € ato digno de aplausos.
E mais: a questdo do cadastro prévio s6 tem relevancia quando se trata se uma crianga
pequena (comumente até 02 anos de idade) e em perfeitas condicdes de satide. A
medida que o menor se desenvolve e cresce, a apresentacdo de um casal predisposto a
adotar ¢ visto como um milagre, e ndo se questiona a auséncia de inscri¢do na lista
nacional. Trata-se, assim, de verdadeira hipocrisia. A visdo restrita de que o cadastro
prévio € de observancia absoluta viola ndo sé o melhor interesse da crianga e o direito a
prote¢do integral como também o direito a convivéncia familiar. Nas palavras de Maria
Berenice Dias:

Portanto, o que era para ser um simples mecanismo, um singelo instrumento
agilizador de um procedimento transformou-se em um fim em si mesmo. Em
vez de um meio libertario, passou a ser um fator inibitério e limitativo da
adogdo (...) Quando se trilha o caminho que busca enlagar no proprio
conceito de familia o afeto, despreza-lo totalmente afronta ndo sé a norma
constitucional que consagra o principio da prote¢do integral, mas também o
principio maior que serve de fundamento ao Estado Democratico de Direito:
o respeito a dignidade de criancas e adolescentes.®

Assim, o cadastro do art. 50 da Lei 8069/90, que foi criado com o fim de agilizar

o processo de adog¢do, virou um fim em si mesmo ¢ passou a dificultar e inibir o

%DIAS, Maria Berenice. Ado¢do e a espera do amor. Disponivel em www.mariaberenicedias.com.br.
Site acessado em 19/12/2009.
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procedimento. Ndo se pode desprezar o melhor interesse dos envolvidos simplesmente

para cumprir com determinada norma de carater instrumental.

5.3 ANALOGIA COM A TUTELA

O Codigo Civil preve, em seus artigos 1728, I e 1729, caput e paragrafo tnico,
que a colocacdo do menor em familia substituta pode ser feita mediante a tutela. Nesses
casos, a nomeacdo do tutor compete exclusivamente aos pais®*.

No caso de morte ou de auséncia, os pais devem nomear tutor em testamento ou
outro documento auténtico. O tutor serd responsavel pela educacio, saide, alimentagdo
e demais deveres inerentes a essa condi¢do. Coloca-se assim o seguinte questionamento:
se na tutela € permitido aos pais escolher de forma direta os tutores de seus filhos sem
que o juiz possa interferir na indicag@o, porque razdo os pais biologicos, quando vivos,
ndo podem escolher a familia adotiva dos filhos entregues a adogao?

O raciocinio seguido para a concessdo da tutela (os pais sabem quem ¢é a melhor
pessoa para cuidar de seus filhos em caso de morte ou auséncia) deveria ser o mesmo
para a adocdo. Tal questdo ndo ¢ enfrentada pelos doutrinadores que se posicionam
contrariamente a adog¢do personalizada.

Segue-se aqui a mesma linha de raciocinio exposta por Suely Mitie Kusano, para
quem, na adog¢do, deveria ser observada a mesma sistematica dos artigos 1731 e 1732,

CC:

“BRASIL. Lei 10406/2002, art. 1.728. Os filhos menores sdo postos em tutela: I - com o falecimento dos
pais, ou sendo estes julgados ausentes; II - em caso de os pais decairem do poder familiar. Art. 1.729. O
direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto. Pardgrafo tinico. A nomeagdo deve constar de
testamento ou de qualquer outro documento auténtico.
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Seguindo a mesma sistematica prevista para a tutela nos arts. 1731 e 1732 do
novo Cddigo Civil e observados os impedimentos parentais adequados para a
adogdo, deveria ser acolhida, preferencialmente, a indicagéo feita pela mée ou
por ambos os pais, no exercicio do poder familiar, admitida a adog¢fo intuito
personae, podendo tal indicag¢do recair sobre a pessoa do conjuge ou do
companheiro da genitora (adoc¢do unilateral) ou parentes do adotando,
independentemente de prévia inscri¢do no cadastro de adotantes.

Nao havendo expressa e fundamentada indicag¢@o do adotante pela méie ou pai
que detenha o poder familiar, sera aceito o estranho cadastrado, se este se
apresentar como mais conveniente aos interesses do menor — tal assertiva é
corroborada pelo projeto de lei de alteragdo do novo Codigo Civil que,
acrescentando paragrafo unico ao art. 1731, estabelece textualmente que
“poderda o juiz, levando em consideragdo o melhor interesse do menor,
quebrar a ordem de preferéncia, bem como nomear tutor terceira pessoa®

Nao ha qualquer razoabilidade em se respeitar a opinido da genitora apds sua

morte e desrespeitd-la quando ela est4 viva. Evidente que aquele que for escolhido pelos

pais para ser o adotante do menor, passard por estudo psicoldgico, por avaliacdo dos

assistentes sociais e deverd, ao final, ter a chancela judicial.

5.4 O melhor interesse do menor

O principio do melhor interesse do menor constitui um dos trés principios gerias

e orientadores do ECA (ao lado do principio da prioridade absoluta e do principio da

municipalizacdo). Tal principio serve de orientacdo ao aplicador da lei que, no caso

concreto, deve garantir, acima de todas as circunstancias, o respeito aos direitos

fundamentais titularizados por criancas e adolescentes. Nas precisas palavras da

Professora Andréa Rodrigues Amin:

Indispensavel que todos os atores da area infanto-juvenil tenham claro para
si que o destinatario final de sua atuacdo ¢ a crianga e o adolescente. Para eles
é que se tem que trabalhar. E o direito deles que goza de protecdo

SKUSANO, op. cit, p. 134.
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constitucional em primazia, ainda que colidente com o direito da propria
familia.*

Em se tratando de adog¢do, a indicagdo pelos pais biologicos (quando ndo
destituidos do patrio poder) da familia adotiva e, quando possivel, a oitiva da crianga,
sdo, a principio, as melhores formas de atender ao melhor interesse do menor. A familia
previamente escolhida poderd atender aos anseios especificos da criangca, com uma
melhor integragdo e adaptagdo do menor da nova entidade familiar.

O critério estritamente objetivo de seguir a ordem cronoldgica da lista afronta a
protecdo integral da crianga que, para ser garantida, necessita de individualizacdo de
cada caso de adog¢do, segundo suas peculiaridades. As circunstincias variam de crianca
para crianga, de familia para familia

Recentes trabalhos realizados por especialistas na area de educagdo infantil®’
demonstram que um dos maiores traumas sofridos pelas criangas no processo adotivo ¢
a ruptura dos vinculos anteriores a ado¢do. Foi constatado que dos 6 aos 24 meses, o
bebé ja possui agdes tendentes a seguir a mae que se afasta, de recebé-la com euforia
quando se aproxima ¢ de enxergar na figura materna um ponto de conforto e
seguranga.®®

A afeicdo especifica faz ainda com que a crianga sinta, por instinto, medo de
estranhos. H4 uma ansiedade acerca da separagdo que comeca a surgir com os 8 meses
de idade e vai sendo atenuada naturalmente com dois anos de idade. O afastamento

brusco da mée ou da pessoa que lhe faz as vezes nesse periodo em diante equivale a

%6AMIN, Andréa Rodrigues. Principios Orientadores do Direito da Crianca e do Adolescente. In. Maciel,
Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.) Curso de Direito da Crian¢a e do Adolescente, aspectos
teoricos e praticos, 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 28.
:;BOWLBY, John. Apego, a natureza do vinculo. Sdo Paulo: Martins Fontes: 1990, p. 283/287.

Ibid.
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morte, podendo deixar a crianca com traumas irreversiveis®®. Sustenta-se assim, que,
quando possivel, ndo deve haver rupturas absolutas no processo de adogao.

Nesse contexto, a indicagdo da familia adotante pela mée biologica possibilitaria
um processo de adaptacdo e convivéncia harmonicos, sem grandes traumas para crianga
com a nova familia. Seria ainda possivel que a crianga ndo perdesse sua referéncia
pretérita, podendo conhecer suas origens e manter contato com sua familia biologica.

Pessoas adotadas, comumente buscam conhecer sua origem bioldgica, e como
ndo possuem qualquer informagdo sobre seu passado, se veem desesperadas atras de
qualquer vestigio de suas maes bioldgicas ou dos irmaos que deixaram para tras.

Rafael, que foi adotado por uma familia francesa, veio ao Brasil, Porto Alegre,
em busca de suas origens: “— Eu procurava uma mae e encontrei uma familia inteira”.
Ele conheceu a historia de Ivana, sua mae bioldgica que, quando deu a luz era uma
menina orfa, de 16 anos e foi entregue pela tutora a antiga Fundagdo Estadual do Bem
Estar do Menor (Febem) com o bebé Rafael, de um ano e seis meses. Nao viu outra
saida sendo entregd-lo a adocdo.— Estou feliz. Quero voltar para a Franga, ganhar a
minha vida, aprender portugués e poder retornar um dia com mais calma. Encontrei o
que eu desejei a vida inteira, e nio quero que a historia acabe aqui — disse’’. A histéria
de Rafael se repetiu tantas vezes, que a nova lei de adogdo (Lei 12010/2009) prevé

expressamente que o adotado tem direito irrestrito a conhecer sua origem biolodgica:

Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como
de obter acesso irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus
eventuais incidentes, apds completar 18 (dezoito) anos.

Paragrafo tinico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também
deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada
orientagao e assisténcia juridica e psicologica.(NR)

6911
Ibid, p. 283/287.
°FISHER, Ricardo. Disponivel em www.filhosadotivosdobrasil.com.br. Site acessado em 19/12/2009.
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O acesso ao passado se tornaria mais facil caso fosse reconhecida no direito
patrio a adocdo intuitu personae. Isto porque as familias biologicas e adotivas da crianga
j& possuiriam um elo, um lago de confianca, o que possibilitaria que as duas familias

sempre mantivessem contato para o bem estar do adotado.

5.5 Jurisprudéncia

Os Tribunais de Justica Nacionais ja possuem algumas decisdes especificas que
concedem a adog¢do a pessoas que ndo estdo previamente cadastradas conforme
determina o art. 50, ECA, conforme se percebe abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADOCAO. PAIS AFETIVOS. NAO
OBEDIENCIA A LISTA DE ADOCAO. INTERESSE DO MENOR. 1. Nio
se contesta a validade da lista de adocdo, que, sem duavida, deve ser
obedecida, a fim de evitar-se possiveis irregularidades no procedimento de
adogdo. 2. Todavia, in casu, determinar a ida do menor para um abrigo,
retirando-o dos bragos e cuidados dos agravantes ndo parece ser a melhor
solugdo para o caso, mormente porque a crianca se encontra, desde o
primeiro dia de vida, conforme o depoimento da prépria mée bioldgica do
menor, sob os cuidados dos agravantes, devendo-se ponderar entre o interesse
do menor e a autoridade da lista de adog@o. Prevaléncia do interesse do
menor. 3. Provimento do recurso’".

Verifica-se, no presente caso, que o aplicador da lei ponderou os interesses em
jogo, quais sejam: a observancia do art. 50 do ECA e a permanéncia da criangca com a
familia afetiva, e chegou a conclusdo de que deveria ser aplicado ao caso o Principio do
Melhor Interesse do Menor. Assim, a solu¢do mais adequada para o caso é determinar
que a crianga continue na companhia daqueles que ja sdo uma referéncia de amor,

carinho e seguranga.

"'BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. AI 2008.002.09325. Relator Des. José Carlos
Paes. Julgamento em 12/12/2008.



48

Entretanto, o relator do processo considerou tdo somente, para o deslinde do
caso, o interesse da criancga, ndo desenvolvendo a questdo da escolha feita pela mae

biologica.

Agravo de instrumento. Adog¢do. Menor que, com dois dias de vida, foi
entregue pela mie biologica aos agravantes. Adocdo dirigida ou intuitu
personae que permite 3 mle bioldgica entregar a crianga a terceiros, que
passam a exercer a guarda de fato. Juizo a quo que indefere pedido de guarda
provisoria determinando a busca e apreensdo da crianca e a colocacdo em
abrigo ao argumento de que o art. 50 do ECA privilegia o processo de
habilitagdo para adogdo. Tecnicismo da lei que ndo deve ser empecilho para
manter-se a crianca com o guardido provisorio em lugar de manter a mesma
em abrigos publicos estes que despersonalizam as relagdes humanas e
institucionalizam o emocional. Teoria do apego que oriunda da psicologia
ndo pode ser ignorada pelo Judiciario. Comprova¢do nos autos de que os
agravantes vém cuidando da criang¢a com afeto, respeito e extremada atengéo
material ¢ moral durante meses. Dever da sociedade ¢ do poder publico de
proteger ¢ amparar o menor, assegurando-lhe o direito a convivéncia familiar
e a dignidade. Inteligéncia dos arts. 1° III e 227 da CF/88. Recurso a que se
da provimento para conceder a guarda provisoria do menor aos agravantes,
até a prolatacio da sentenga’”.

O julgado faz importantes consideragdes acerca da adocdo intuitu personae.
Primeiramente, reconhece o instituto como valido, ao afirmar que a mée biologica pode
entregar a crianga a terceiros de forma direta. Ressalta-se também que o relator do caso
fez brilhante colocagdo ao afirmar que o tecnicismo da lei ndo pode servir como
empecilho para manter a crianga com seu guardido em lugar de coloca-la em abrigos
publicos e reconhece que o judiciario ndo pode desconsiderar as descobertas e os
estudos da psicologia.

O Direito ndo esta acima dos outros ramos que se dedicam as ciéncias humanas
e, por isso, ndo pode ignorar os avangos de outras areas, tais como psicologia,
sociologia, filosofia, pedagogia, etc. Assim, a estrita observancia a um artigo de uma lei
ndo pode ferir de morte todo o estudo dedicado a Teoria do Apego e aos maleficios
trazidos a crianga que se separam daqueles que servem como referéncia em suas
infancias.

ADOCAO DIRETA. PEDIDO DE GUARDA _ PROVISORIA
INDEFERIDO, DETERMINANDO BUSCA E APREENSAO DO MENOR
E ENCAMINHAMENTO A ABRIGO, COM FUNDAMENTO NO
ARTIGO 50 DA LEI N° 8.069/1990. Inobstante a regra legal de ordem
cronologica de inscri¢do, tem-se que o alcance da lei, no sentido de garantir

isengdo e impessoalidade na adogdo, ndo afasta a possibilidade de a mae
bioldgica, por seus proprios motivos, escolher a quem entregar o filho para

"’BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro. AI 2007.002.26351. Relatora Des.Cristina
Tereza Gaulia. Julgamento em 21/11/2007.
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adog@o. Agravantes que ja eram habilitados para adogdo, quando surgiu o
desejo da mae bioldgica em entregar-lhes o filho para ser adotado, o que foi
concretizado em manifestagdo de vontade. Posse de fato exercida desde o
nascimento e durante pouco mais de um més suficiente para o
estabelecimento de vinculo afetivo e reconhecimento de situagdo
consolidada, devendo prevalecer o principio do melhor interesse da crianga.
Deferimento do pedido de guarda provisoria até decisdo final na Ac¢do de
Adogdo. PROVIMENTO DO RECURSO”.

O julgado € esclarecedor quanto a correta aplicacdo e amplitude do art. 50 da Lei
8069/90. Diga-se: o cadastro prévio das pessoas interessadas em adotar € essencial para
se garantir processos de adog¢do mais céleres e mais eficientes, sem qualquer tipo de
burla a lei. Entretanto, a lista prévia ndo tem forca de afastar a possibilidade de a mae
bioldgica escolher, por suas proprias convicgdes, a familia substituta. Como bem
salientou o 1. relator, a lei ndo ¢ capaz de afastar a possibilidade de a mie bioldgica

escolher a familia adotiva para o menor.

A ordem cronolodgica do art. 50 do ECA, comporta flexibilidade, quando dois
casais, em igualdade de condigdes, disputam a adogdo de menor,
especialmente em caso de chamada "adogdo dirigida", em que a mée escolhe
os adotantes, desde ja, entregando-lhes o filho, confiada na melhor guarda e
no futuro da crianga, que pretende proteger, para que tenha um futuro
garantido, e ndo venha a sofrer como ela as vicissitudes da vida, madrasta
para mée e para seus outros filhos. Agora, quer proteger a sua cria ¢ nada
impede que assim o faga’*.,

A mae bioldgica, ao entregar um filho para a adogdo, carrega duvidas que irdo
lhe acompanhar pelo resto da vida, tais como: se a escolha pela adogao foi acertada, se o
filho estd sendo bem cuidado, se esta recebendo carinho e a aten¢do necessarios, se a
familia substituta o trata bem, etc. O julgado acima, sensivel a essas questdes,
considerou valida a adocdo intuitu personae, considerando que a genitora entrega a
prole para quem confia com o instinto de proteger seu filho e tentar garantir-lhe um

futuro auspicioso.

APELACAO CIVEL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ADOCAO INTUITO PERSONAE. ADMISSAO, NO CASO CONCRETO,
ANTE A EXCEPCIONALIDADE DA SITUACAO FATICA. Tendo a mie
da menor entregue a sua filha em adogdo a um casal, nio ¢ de se
desconsiderar tal vontade apenas em razdo da existéncia de uma listagem de
casais habilitados para adogdo, uma vez que a lista serve para organizar a
ordem de preferéncia na adog@o de criangas e adolescentes, ¢ segue a ordem
de antigiiidade, ndo podendo, ao fim e ao cabo, ter maior importancia que o
ato da adog@o em si. Outrossim, os apelantes sdo pessoas ja habilitadas para
adogdo e encontram-se na lista. Ademais, uma vez verificado o sélido

BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. AI 2009.002.20364. Relatora Des. Leila
Albuquerque. Julgamento em 01/19/2009.

"BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento N° 598023919. Relator
Des. Roque Miguel Fank. Julgado em 26/03/1998.
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estabelecimento de lagos afetivos entre as partes envolvidas na relagdo
familiar, e tendo em conta que o Estatuto da Crianga e do Adolescente
estrutura-se de maneira a que sempre se priorize a melhor situacdo para o
menor, a procedéncia do recurso se impde. Recurso provido”.

O julgador afirmou no acérddo proferido que a vontade da mae bioldgica ndo
pode ser desconsiderada em razdo unicamente de uma lista pré-existente, pois o
cadastro ndo pode ter um fim em si mesmo. O procedimento estabelecido em lei visa a
tdo somente alcancar o interesse supremo da crianga. Por isso mesmo, ndo pode ser um
empecilho ao seu préprio fim. No caso em tela, a mae bioldgica chegou a declarar, por
escrito, que sé aceitaria a adocdo se a filha fosse criada pelo casal mencionado. Cabe

transcrever as declaragdes Maria Regina, mae bioldgica da menor:'°

Eu, MARA REGINA P. R., declaro para o processo de ado¢do de minha
filha NINA, que se encontra aos cuidados de CRISTIANNE R. L. e seu
esposo SVEN G. L., que somente tomei a decisdo de entrega-la para a adogéo
se o fosse pelo o casal acima mencionado, eis que tomei todas a informagdes
dos mesmos, obtendo de parte de minha patroa CANDICE as mais altas e
melhores referéncias de ambos, tendo conhecido CRISTIANE na ante-sala da
audiéncia e ja intuindo que a mesma sera uma excelente mie para NINA.
Declaro, ainda, e tal reputo da maior importancia para mim que se nio for o
casal acima nominado admitido pelo Judiciario como pais adotivos de NINA
ndo quero, de modo algum que outras pessoas o sejam, ja que paia mim esta
decisdo foi tomada ao longo de minha gravidez, por desejar uma vida melhor
para a menina. E mais, ndo sendo admito o casal Cristianne e Sven para sua
adogdo, eu propria me encarregarei de educar e dispensar os cuidados
necessarios para NINA. Declaro, finalmente, que a decisdo proferida em
audiéncia me entristeceu, me causou surpresa e apreensio, ainda mais quando
houve a determinagdo de busca e apreensio da menina que ja goza da
companhia de pessoas ricas em a feto, pai, mie, avos, tios e primos e me
causa extremo sofrimento o fato de imagina-la retirada de um lar que para ela
sonhei, para ir para presenca de estranhos.

Fica claro assim que, em muitos casos, a adog@o sé € aceita pela mae biologica
caso esta possa conhecer os pais adotivos de seu filho, ficando a par das condicdes
financeiras, disponibilidade afetiva, crengas, etc.

Alguns dos acorddos citados acima, apesar de ndo deixarem de reconhecer a

adogdo intuitu personae, somente deferem a adog@o a pessoas que ndo estejam no

”BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apela¢do Civel n. 70015551138. Relator Des.
Ricardo Raupp Ruschel. Publicado no Do em 21/09/2006.

"SBRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70015551138. Disponivel no
site www. Tjrs.jus.br/jurisprudéncia/inteiro teor do processo n.. Site acessado em 19/12/2009.
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cadastro, se ja houver um vinculo afetivo entre adotante e adotado. Essa pratica estimula

a adocdo a brasileira ou a adogdo dirigida, as quais sdo proibidas no Brasil. Os pais

biologicos entregam os filhos as pessoas que desejam que criem seus filhos. Essas

pessoas, por sua vez, ndo procuram de imediato o judicidrio com medo que o juiz da

vara da infincia e juventude determine a busca e apreensdo da crianga por burla do

cadastro da comarca. Assim, para legalizar a situacdo da crianga, espera-se cerca de um

ano, para que seja criado o vinculo afetivo entre adotante e adotado.

Entretanto, alguns acordaos acolhem a possibilidade de ser deferida a verdadeira

adogdo intuitu personae, ou seja, sem que haja vinculo afetivo formado entre adotante e

adotado:

ADOCAO - Intuito personae — Possibilidade juridica do pedido — Validade
da manifestagdo de vontade da genitora, em ver seu filho adotado pelo casal
recorrente - Interpretagdo do artigo 166 da Lei Federal n. 8069, de 1990 —
Prosseguimento do feito ordenado — Recurso provido para esse fim.

Apelacdo Civel n. 21.010-0.

(...)

O caso sob exame, de qualquer forma, versa peculiaridade: ¢ que ndo existe,
de fato, conflito de interesse a ser dirimido. A.N. concorda com a adogdo de
seu filho por parte dos recorrentes. Do mesmo modo, os avos maternos do
infante.

A divergéncia repousa, apenas, na discussdo acerca da possibilidade juridica
de os genitores de uma crianga elegerem seus adotantes.

Como também ja colocado por ocasido do julgamento do mandado de
seguranga antes referido, pode-se levantar, até com certa facilidade, inimeros
argumentos contrarios a chamada adogdo intuito personae. Mas a vista da
letra do art. 166 da Lei Federal n. 8.069, de 1990, ndo se pode negar sua
recepgdo pelo ordenamento juridico.

Decorre dai que nada impedia que a genitora do pequeno R. manifestasse,
validamente, sua pretensdo de ver seu filho acolhido, para fins de adogdo,
pelo casal apelante.

Com isso ndo se transforma o juizo da Infancia e da Juventude em mero
homologador de decisdes ja tomadas pelos interessados, como pareceu ao
Doutor juiz de direito.

E isso porque cabe ao juiz verificar se o casal escolhido para a adog¢do nio
esbarra no o6bice de que trata o art. 29 da lei de regéncia. Se esse o caso, a
pretensdo de adogdo deve, sem duvida, ser indeferida. Caso contrario, vale
dizer, inexistindo obstaculo a pretensdo manifestada, deve ela ser acolhida.
(...)

O proprio relatdrio de fls. 16-17 observa que, a principio, nada ha em relagéo
ao casal apelante que o inabilite para a pretendida adogao.

Ao que tudo indica, por outro lado, a crianga esta bem amparada, recebendo
os apelantes o afeto, os cuidados e a educagdo de que ¢ merecedora.

O apelo, portanto, merece acolhida, para o fim de afastar o indeferimento de
plano do pedido de adogdo. Reconhecida, assim, a legitimidade do pleito,
cabera ao doutro juizo de origem promover os estudos técnicos necessarios
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sobre a convivéncia, para a crianga, da pretendida adog¢do (Lei Federal n.
8.069, de 1990, art. 43). Em outras palavras, apurar-se-4, de um lado, sobre a
adaptacdo do infante no lar substituto e, de outro lado, sobre a efetiva
disponibilidade dos apelantes para exercerem definitivamente, as func¢des
parentais, considerando-se, inclusive, o tempo ja decorrido desde o
acolhimento do pequeno R. no lar dos recorrente’’.

()

Verifica-se, assim, ser absolutamente desnecessario que se crie vinculo entre
adotante e adotado para o deferimento da ado¢do. Basta a manifestacdo de vontade da

mae bioldgica e que seja seguido o procedimento legal.

5.6 O direito comparado:

Hé algumas diferencas relevantes entre o processo de adocdo no Brasil e nos
outros paises. Dentre elas, destaca-se a possibilidade da adog¢do intuitu personae em
diversos Estados.

No direito austriaco e no direito belga, por exemplo, a intervengdo do poder
publico se limita a verificar se os requisitos legais para a ado¢do foram preenchidos,
devendo ainda existir manifestacdo de vontade em contrato tanto da mae / pais
biolégicos como dos adotantes.”

Na grande maioria dos paises europeus, a ado¢do possui carater eminentemente

contratual. O poder judicidrio se limita a homologar a vontade das partes ja

"’BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n. 21.010-0. Relator Des. Dirceu
de Mello. Julgado em 19/10/1995.

BELGICA, Cédigo Civil, artigos 343 a 370. PAPANDREOU. Marie France, Belgique- L’adoption dans
les principales legislations européennes. 1985.
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manifestadas anteriormente. Ha casos ainda que a manifestacdo do judiciario ¢
absolutamente dispensavel, como ocorre na China, Republica da Coréia e India’.

Defende-se, entretanto, ser sempre necessaria a interven¢cdo do poder publico
para conter abusos por parte dos adotantes e para que os especialistas na area de adogdo
possam desenvolver seus estudos em cada caso concreto.Em todos os paises, o
consentimento deve ser personalissimo, daquele que exerce o poder familiar. Esse
consentimento, entretanto, pode ser de forma escrita, oral.

A adogdo intuitu personae ¢ vista, pelos paises desenvolvidos e por diversos
estudiosos do assunto como uma solugdo para diversos problemas. Através desse
instituto acelera-se o processo de adog¢do, atendimento das necessidades especificas do
menor, identidade entre pai e filho e possivel manuten¢do de contato com a familia de
origem. Tanto que no direito inglés, permite-se que o consentimento esteja

condicionado a educacdo da crianca em certa religiﬁo.80

5.7. A LEI 12010/2009

A Lei 12010 acrescentou o paragrafo 13 ao art. 50, assim estabelecendo:

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

I - se tratar de pedido de adogdo unilateral;

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

III - 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 fixa¢do de lagos de afinidade e afetividade, e ndo

KUSANO, op. cit, p. 204.
®Ibid, p. 270.
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seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagdes previstas nos
arts. 237 ou 238 desta Lei.

Percebe-se que a nova lei especificou, de forma taxativa, os casos em que
pessoas ndo previamente cadastradas podem ter o pedido de adogdo deferido. A mens
legis ¢ evitar que a ordem cronoldgica do cadastro seja desobedecida. Caso os pais
renunciem ao poder familiar, deverd ser feita consulta ao cadastro, observando-se a
ordem das inscrigdes. Entretanto, defende-se que a previsdo pela nova lei dos casos
possiveis de adogdo personalizada ndo vai acabar com os problemas da adocdo a
brasileira ou mesmo adogdo dirigida.

As maes biologicas vao continuar a entregar os seus filhos a familias proximas
ou que sentem maior confianga para guarda e educagdo do menor. E essas familias, por
sua vez, vao aguardar a formacgdo do vinculo afetivo entre adotante e adotado para
procurar o judiciario e regularizar a situacdo. Nos dizeres de Galdino Augusto Coelho

Bordalho:

[...] em relagdo ao art. 50, §13, ECA, “E uma péssima regra, que ndo deveria

constar de nosso ordenamento juridico. Trata-se, como ja tivemos
oportunidade de mencionar, de necessidade de controle excessivo da vida
privada e idéia que todas as pessoas agem de ma-fé. Esta regra restringe a
liberdade individual, viola o poder familiar, pois tenta impedir que os pais
bioldgicos, ainda detentores do poder familiar, escolham quem lhes pareca
deter melhores condigdes para Ihes substituir no exercicio da paternidade.”’

A ndo previsdo da adocdo intuitu personae pela Lei 12010/2009 ndo acaba com
as legitimas expectativas de reconhecimento de tal instituto, pois se ndo ha autorizagio
legal para esse tipo de adog@o, também ndo ha vedagdo expressa. Conforme li¢do de

Maria Berenice Dias:

E nada, absolutamente nada impede que a mée escolha quem sejam os pais de
seu filho. As vezes é a patroa, as vezes uma vizinha, em outros casos um
casal de amigos que tém uma maneira de ver a vida, uma retiddo de carater
que a mde acha que seriam os pais ideais para o seu filho. E o que se chama
de adogdo intuitu personae, que ndo esta prevista na lei mas também ndo é
vedada. A omissdo do legislador em sede de adogdo ndo significa que ndo
existe tal possibilidade. Ao contrario, basta lembrar que a lei assegura aos

81BORDALHO, op. cit, p. 255.
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pais o direito de nomear tutor a seu filho (CC, art. 1.729). E, se ha a
possibilidade de eleger quem vai ficar com o filho depois da morte, ndo se
justifica negar o direito de escolha a quem dar em adogio.™

A ndo aceitagdo da adocgdo intuitu personae fard com que as pessoas tenham
medo de comparecer as Varas da Infancia para regularizar a situacdo do menor,
estimulando com isso a adocdo a brasileira. H4 ainda que se esclarecer que alguns
doutrinadores estudiosos do tema defendem que a adog¢do intuitu personae encontra

previsdo expressa no Estatuto da Crianca e Adolescente, em seu art. 166:

A tese ora defendida, apesar dos respeitaveis argumentos contrarios
despendidos pela maioria dos doutrinadores patrios, afigura-se respaldada
pela previsdo expressa contida no art. 166, do ECA, embora a jurisprudéncia
nacional ainda ndo tenha admitido a possibilidade licita da adogdo intuito
personae naqueles casos em que, ndo se tratando de regularizagdo de situagdo
fatica ou posse do estado de filho, ndo houve configuragdo do vinculo de
afetividade criado pela convivéncia por tempo consideravel entre adotante e
adotado. **

O art. 166 da Lei 8069 de 1990 prevé que se os pais biologicos da crianga
aderirem expressamente ao pedido de colocagdo em familia substituta, este podera ser
formulado diretamente em cartorio, em peti¢do assinada pelos proprios requerentes,
dispensada a assisténcia de advogado. Assim, a doutrinadora acima citada entende que
haveria nesta hipotese uma adocéo personalizada, pois ha referéncia ao ato de adesdo da
familia bioldgica com o processo adotivo, o que poderia ser estendido a escolha da

familia substituta. Entretanto, a tese nunca foi utilizada pelos Tribunais do Pais.

5.8 Requisitos para a concessdo da adocio intuitu personae

Como ja exposto no presente trabalho, a adogdo intuito personae nio visa tao

somente regularizar a posse de fato ou a guarda irregular do menor. Trata-se, na

¥DIAS, Maria Berenice. Ado¢do e a espera do amor. Disponivel em www.mariaberenicedias.com.br.
Site acessado em 19/12/2009.
¥ KUSANO op.cit. p..75.
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verdade, de pedido de adocdo por pretendente especifico, o qual possui o aval da mae
biologica, sem que tenha necessariamente se formado vinculo de afetividade por
convivéncia anterior.

Nesse processo de adog¢do, haveria um requisito a mais no procedimento, que € a
oitiva dos pais biologicos na audiéncia. Essa providéncia tem por fundamento verificar
se a declaragdo de vontade dos envolvidos € livre e consciente € se nio esta
contaminada por nenhum vicio.

Em hipdtese alguma se deve permitir que os pais bioldgicos troquem seus filhos
por favores econdmicos. Tal atitude viola o Principio Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana. Mas deve-se ter em mente que a idéia da ma-fé que envolve a entrega
direta de uma crianga ¢ um aspecto preconceituoso dos profissionais de direito. Caso
exista alguma suspeita de que tal situacdo possa ter ocorrido, devera haver uma severa
investigacdo durante o transcorrer do processo de adocdo com as medidas legais

cabiveis. Os genitores responderdo pelo crime do art. 238 do ECA.

Art. 238. Prometer ou efetivar a entrega de filho ou pupilo a terceiro,
mediante paga ou recompensa:

Pena - reclusdo de um a quatro anos, e multa.

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

Importante ainda esclarecer que os pais bioldgicos ndo podem, na adogio infuitu
personae, manifestar disposicdo acerca da educacdo, forma de criagdo e outras
preferéncias de aplicagdo que deveriam, necessariamente serem seguidas pelos pais
adotivos. Isto porque tais prerrogativas cabem aqueles que detiverem a guarda da
crianga, e disposigdes como estas acabariam por contratualizar a adogao.

Evita-se, assim, que interesses estranhos ao bem estar da crianca estejam
envolvidos. Nesse aspecto, ¢ de extrema importancia a participacdo do Ministério

Publico, com acompanhamento de todo o processo de adogio.
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Com exceg¢do do aspecto da oitiva dos pais bioldgicos na audiéncia, o processo
de adocgdo intuitu personae segue o procedimento comum de toda e qualquer ado¢do. A
familia adotiva podera requerer a guarda provisdria do menor e devera haver estagio de
convivéncia e adaptacdo entre adotante e adotado.

Por fim, para a conclusdo do presente trabalho, menciona-se o Projeto de Lei
1756 de 2003, de autoria do Deputado Federal Jodo Matos (PMDB/Santa Catarina) que,
embora arquivado e substituido pelo PL 6222 de 2005 (transformado na Lei

12010/2009)*, previa expressamente a adogdo intuitu personae, como se observa:

Capitulo IV

DAS HIPOTESES DE DISPENSA DE PREVIO CADASTRAMENTO

Art. 8 Somente podera ser deferida adogdo em favor de candidato
domiciliado no Brasil ndo inscrito no cadastro a que alude o art. 7° desta Lei
quando se tratar de pedido de adog¢do unilateral, ou formulada por parente
proximo, ou com adesdio expressa dos genitores, ou quando se tratar de
guarda fatica, em que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixagdo
de lagos de afinidade e afetividade.

§ 1° A adesdo expressa dos genitores, ou de um deles, devera ser
devidamente justificada, podendo a Autoridade Judiciaria determinar dilagdo
probatéria, de oficio, para comprovagio do que for afirmado.

(...)

Secdo IV

ADOCAO COM DISPENSA DE PREVIO CADASTRAMENTO

Art. 41. Somente serdo admitidos pedidos de adogdo com dispensa de prévio
cadastramento quando o requerente, além dos requisitos previstos nos incisos
IaIV do artigo n® 29 desta Lei, comprovar na peti¢éo inicial que se inclui em
uma das hipoteses do artigo 8°, também desta Lei.

§ 1° Nos casos de adogdo unilateral, de parente préximo ou com adesdo
expressa, sera obrigatoria a realizagdo de audiéncia, na presenca da
Autoridade Judiciaria e do Promotor de Justica, para oitiva dos genitores,
salvo se falecidos, decaidos do Poder Familiar, desconhecidos ou declarados
judicialmente ausentes, ocasido em que deverdo ser advertidos da
irrevogabilidade da medida. Se os genitores forem menores de dezoito anos,
ainda que assistidos ou representados pelos pais, a Autoridade Judiciaria lhes
darad curador especial, consignando no termo que a concordancia se da em
relacdo a adogdo e ndo exclusivamente para aquele pedido que esta sendo
processado.

Apesar de arquivado, o projeto era inovador e extinguia de forma definitiva com
a polémica acerca das hipdteses de dispensa do cadastro prévio no processo de adogao.

Assim, quando a adogdo fosse feita com adesdo expressa dos genitores ou quando se

*Informagdes extraidas do site www.camara.gov.br. Site acessado em 13 de julho de 2010.
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tratasse de guarda fatica, em que o lapso de tempo de convivéncia comprove a fixacdo
de lacos de afinidade e afetividade, o cadastro prévio seria dispensado.

Entende-se que a Lei 12010 de 2009 nido substitui o Projeto de Lei supracitado,
pois ndo trata da adocdo intuitu personae. A discussdo devera, desta forma, ser
retomada nas Casas Legislativas para evitar desnecessarias burlas a lei e para que se

respeite o supremo interesse do menor e a dignidade da pessoa humana.
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CONCLUSAO

No presente trabalho procurou-se esclarecer o instituto da adocdo intuitu
personae ¢ sua aplicagdo no direito patrio, demonstrando que ¢ a melhor forma de dar
efic4cia aos principios do melhor interesse do menor e da dignidade da pessoa humana.
Os argumentos contrarios trazidos pela doutrina foram refutados tendo por base estudos
realizados nas areas da psicologia, assisténcia social e andlise de casos concretos. A
indicac¢do pela mae bioldgica da familia adotiva visa a atender ao melhor interesse do
menor, afinal, aquele que detém a guarda do menor ¢ a pessoa mais apropriada para
indicar a familia que melhor atende aos anseios e necessidades da crianca.

Conclui-se, pois, que o reconhecimento da adocdo intuitu personae na legislagao
vigente seria a melhor forma de combater a adocdo a brasileira e a adogao irregular, pois
a mentira ¢ a fraude a lei, baseadas no vinculo afetivo ja concretizado entre adotante e
adotado nfo seriam mais necessarios. Bastaria a manifestagdo de vontade das partes
envolvidas e um estudo e acompanhamento pela equipe técnica do juizo.

Deve-se ter em mente que o processo de adogdo visa a assegurar a dignidade da
crianga, da familia adotiva e da mae bioldgica. Essa ultima, ndo pode ser colocada de
lado e ser tratada como um objeto, que tem a unica e exclusiva finalidade de colocar a
crianga no mundo. Seu gesto de amor e sua vontade devem ser considerados no
momento em que seu filho lhe é retirado dos bragos. Ressalta-se que a adog¢ao intuitu
personae permite um processo mais célere e menos doloroso para o menor, pois, a
principio, haveria consenso entre todos e o desfazimento do vinculo com a familia

bioldgica poderia ser feito sem maiores danos.
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Apesar de ndo haver autorizagdo expressa da lei para a adogdo intuitu personae,
também ndo hd vedagdo do instituto. Além disso, alguns doutrinadores, como Suely
Mitie Kusano, citada por diversas vezes no presente trabalho, defendem que a adogdo
intuitu personae encontra previsao no art. 266, ECA. Menciona-se ainda o Projeto de
Lei 1756 de2003 que, apesar de arquivado pode ser reavaliado pelas Casas Legislativas,
0 que seria um grande avango alcangado pela Comissdo de Adocgao.

Por fim, menciona-se que o cadastro previsto no art. 50 do ECA continua a ser a
regra nos processos de adogdo, eis que possui enorme importancia pratica, conforme
ressaltado na presente obra. Entretanto, tal lista possui funcdo meramente instrumental e
ndo pode tornar-se um fim em si mesmo. A exigéncia, em todo e qualquer processo de
adogdo, de obediéncia a lista do cadastro do art. 50 do ECA, em qualquer situagdo, de
forma inflexivel, independente das peculiaridades do caso se mostra inconstitucional e
viola o melhor interesse do menor e a dignidade da pessoa humana, previstos no art. 227

da Constituicdo da Republica.
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