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1 ASPECTOS LEGAIS E DOUTRINARIOS

No Brasil, a Adogdo vem sofrendo substanciais modificagdes, sobretudo a
partir do século XX, tendo como marco legislativo mais recente a Lei n° 12.010, de
03 de agosto de 2009, conhecida como “Lei Nacional de Ado¢ao”. Nio obstante as
importantes alteragoes legais, é de suma imprescindivel apontar o “consentimento”
como elemento que sempre comp0s a natureza juridica do instituto nas varias etapas
de sua evolucio.

Pela redacio original do Cédigo Civil de 1916, podiam adotar os maiores de 50
anos que nao tivessem filhos dados pela natureza, devendo ser de 18 anos a diferenca
entre adotante e adotando. O art. 372 exigia o consentimento do adotado, se capaz,
ou de seus representantes, se incapaz ou nascituro, para que se pudesse consumar a
Adocio. Nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira’,

“Tal como ocorria no Direito Romano, a adogdo na vigéncia do Cédigo de 1916
caracterizava-se por um ato de vontade. Requeria o consentimento das duas partes.
Se o adotado era maior e capaz, comparecia em pessoa; se incapaz, era representado
pelo pai, ou tutor, ou curador.”

Com a Lein®3.133/57, que promoveu substanciais alteracoes ao Codigo Civil,
foi reduzida a idade para a Adogao de 50 para 30 anos, autorizando a Adogio a casais
que tivessem cinco anos de casados, bem como ao tutor ou curador do pupilo ou
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curatelado ap6s prestar contas da sua administracao. Foi, ainda, dado ao adotado o
direito de desligar-se da Adog¢ao ao cessar a menoridade ou a interdi¢io, admitindo
a dissolu¢io do vinculo de Ado¢io por acordo e nos casos em que era admitida a
deserdacio. A Adocio se fazia por escritura publica e o parentesco resultante se li-
mitava ao adotante e ao adotado, o que levava a exclusdo dos direitos sucessérios se
os adotantes tivessem filhos legitimos, legitimados ou mesmo reconhecidos.

Postetiormente, a Lei n® 4.655/65 introduziu no Brasil a “Legitima¢io Adoti-
va”, sem extinguir entre nés a Ado¢ao Simples, do Cédigo Civil de 1916. Mantendo
a idade minima de 30 anos para os casais interessados na legitimac¢io, autorizou o
procedimento antes desta idade desde que o matrimonio tivesse mais de cinco anos
e fosse provada a esterilidade e estabilidade conjugal. A legitimacio sé se dava por
decisio judicial, sempre acompanhada pelo Ministério Publico, e a sentenca definitiva
e irrevogavel era averbada no registro de nascimento da criang¢a, ndo devendo revelar
o nome dos pais naturais. Cessava também o parentesco com toda a familia natural.

Era permitida a legitima¢io do infante exposto, cujos pais fossem desco-
nhecidos ou houvessem declarado por escrito que pudesse ser dado, bem como do
menor abandonado propriamente dito até sete anos de idade, cujos pais tivessem
sido destituidos do poder familiar (na época, patrio poder); do 6rfao da mesma idade,
ndo reclamando por qualquer parente por mais de um ano; e, ainda, do filho natural
reconhecido apenas pela mie, impossibilitado de prover a sua criacdo. Era também
permitida a legitimacio adotiva, em favor do menor, com mais de sete anos, quando,
a época em que tivesse completado essa idade, ja se achasse sob a guarda dos legiti-
mantes, mesmo que estes nao preenchessem, entio, as condi¢des exigidas.

O Cédigo de Menores (Lei n° 6.697/79) revogou a Lei n® 4.655/65 sem elimi-
nar a Adoc¢do Simples do Codigo Civil de 1916, passando a vigorar duas formas do
instituto: a Adog¢ao Plena nos moldes da Legitimacio Adotiva e a Ado¢ao Simples
pelo respectivo Codigo e pelos arts. 27 e 28 do Cédigo de Menores. A Adogao Plena
estendeu o vinculo da Adoc¢io a familia do adotante, inscrevendo, inclusive, o nome
dos ascendentes dos adotantes, independentemente da concordancia deles.

Com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), foram revogados os principios do Cédigo Civil de 1916 para os menores de
18 anos, que passaram a ser regidos pela nova lei. Aos maiores desta idade se aplicavam
os principios do Cédigo Civil vigentes, respeitados os principios constitucionais de
1988. O Estatuto estabelece em seu art. 45 que “a ado¢io depende do consentimento
dos pais ou do representante legal do adotando”, tornando clara a importancia deste
elemento para o instituto da Adocio.

O Cédigo Civil de 2002 recepcionou, em sua maioria, as diretrizes do Codigo
de 1916 e do “Estatuto”, uniformizando a orientacdo no sentido de ser concedida
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a Adogao também para maiores de 18 anos através de sentenga constitutiva (art.
1.623 do CC), observados os requisitos estabelecidos no Cédigo Civil e obedecidos
os tramites judiciais pertinentes. Alerte-se que foram mantidos os procedimentos e
a competéncia exclusiva do Juiz da Infincia e Juventude na hipétese da Adogao de
menores de 18 anos. O art. 1.621 manteve o consentimento com um dos seus elementos
constitutivos. Para Milton Paulo de Carvalho Filho, “a exigéncia do consentimento
do adotado ou de seus representantes da-se em fungio da relagdo parental plena que

decorre da adocio™

A Lei n® 12.010, de 03 de agosto de 2009, também conhecida como “Lei Na-
cional de Adocido”, definiu alguns critérios ja assumidos informalmente no Sistema
de Justica de alguns Estados da Federagdo, modificando o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n® 8.069/90), no que concerne as normas gerais de coloca¢io em
familia substituta. Revogou, expressamente, inimeros artigos do Cédigo Civil, dentre
eles, o art. 1.621 do CC mantendo, no entanto, em vigor o art. 45 do ECA. Além
disso, acrescentou o § 2° ao art. 28 do ECA, destacando a necessidade do consen-
timento do maior de 12 anos, colhido em audiéncia, no processo de coloca¢io em
familia substituta.

Interessa-nos, também, os estudos relativos a natureza juridica da Adogao, desta-
cando desde ja as efetivas divergéncias que envolvem o instituto. Como figzio, como
ato bilateral (contrato) ou como institui¢do, ha que se destacar o consenso como um
dos elementos constitutivos.

Como fictio inris, destaque-se a definicdo de Marco Aurélio Viana indicando
que o instituto “estabelece uma relacdo de parentesco, que independe do fato natural
da procriacao™. A mesma linha de orientacao adotou Arnoldo Wald ao afirma ser
a Adogao “uma ficgdo juridica que cria o parentesco civil”, identificando-a também
como “ato juridico bilateral que gera lagos de paternidade e filiacio entre pessoas

para as quais tal relagdo inexiste naturalmente™.

Para Maria Berenice Dias, a Adogao cria um vinculo ficticio de paternidade-
maternidade-filiagdo entre pessoas estranhas, analogo ao que resulta da filiagdo
biolégica. A autora também atenta para o fato de que foi abandonada a concepgio
tradicional do instituto, em que prevalecia a sua natureza contratual e significava a
busca de uma ctianga para uma familia’. Também Matia Helena Diniz localiza-se
entre aqueles autores que identificam a Adog¢do como fiegdo legal que possibilita que

2 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Cddigo Civil Comentado (Coord. Ministro Cezar Peluso). Barueri: Manole,
2009. p. 1.736.

3 VIANA, Marco Aurelio S. Curso de Direito Civil. v. 2. Direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1993. p. 179.
WALD, Arnoldo. Novo Direito de Familia. 14. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2002. p. 217.

5 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: RT, 2011. p. 483 ¢ 484.
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se constitua entre o adotante e o adotado um laco de parentesco de 1° grau em linha
reta. Para ela, a Adocao “da origem, portanto, a uma relagio juridica de parentesco

296

civil entre adotante e adotado™®.

Partindo da identificacio da Ado¢ao como negdeio unilateral e solene, Silvio Rodri-
gues ressalva que a unilateralidade da Adogdo é “imperfeita e mesmo discutivel, pois
a lei reclama o consentimento dos pais ou do representante legal do adotado” (art. 45
do ECA). O jurista refere-se, ainda, a solenidade do negdcio porque a “lei lhe impoe

27

determinada forma, sem a qual o ato nio tem validade, ou mesmo existéncia, como t

Caio Mario da Silva Pereira, destacando a bilateralidade na Adogao, alerta que,
ndo obstante a presenca do consensus, nio se pode dizé-la um contrato, se se tiver em
consideracio a figura contratual tipica do direito das obrigacGes. Destaca, no entanto,
dois aspectos de sua formacao e do status que gera. “No primeiro, dar-se-a um azo de
vontade submetido aos requisitos peculiares. No segundo, estd presente a sua natureza
institucional, que lhe empresta solenidade e estrutura”.

Afastando a natureza contratual da Adocao, Antonio Chaves a identifica como
“instituto de ordem publica, cuja plenitude juridica, em cada caso particular, depende
de um ato juridico individual”. Para o autor, “a tonica da contratualidade, que nem
mesmo os que consideram a ado¢ao um instituto de ordem publica deixam de reco-
nhecer, exige acordo de vontade™.

Ao identificar a Adoc¢io como “instituicao de base contratual”’, Orlando Gomes
destaca a sua natureza hibrida. Alerta, no entanto, que

“ndo ¢ preciso recorret, todavia, aos artificios do institucionalismo para reconhecer,
na Adogio, sua particularidade estrutural, dado que os negécios de direito familiar
distingue-se, em razdo do seu conteudo e finalidade transcendente, por niao per-
mitirem a autorregulacdo dos interesses das partes. Com esses esclarecimentos,
pode-se afirmar que a adog¢do é um contrato de direito familiar ainda nos sistemas
que exigem a homologacio judicial.”!?

As diversas defini¢Ges ora apresentadas nos remetem a um elemento comum;
como fic¢do, como ato juridico bilateral, como negdcio juridico unilateral, ato de
vontade submetido aos requisitos peculiares ou contrato de direito de familia, pre-
dominando ou ndo sua natureza solene ou institucional, a presenca do consentimento
¢ inafastavel na Adocio.

6 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 498-499.

7 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. v. 6. Direito de Familia. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 332-333.

8  PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicies de direito civil. v. V. Direito de familia (atualizado por Tania da Silva
Pereira). Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 408.

9 CHAVES, Antonio. Adocao. Belo Horizonte: Del Rey, 1995. p. 31-32.

10 GOMES, Otlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 350-351.
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Na legislacio vigente, o consenso se manifesta na concordancia expressa dos
genitores ou do representante legal do adotando (art. 45 do ECA), sendo dispensado
em relacdo a crianga e o adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido
destituidos do poder familiar (§ 1° do art. 45 do ECA). Tratando-se de adotando
com mais de 12 anos de idade, também sera necessario o seu consentimento (§ 2°

do art. 45 do ECA).

A Adogao consentida ou Adogao intuitu personae representa a possibilidade do titular
do poder familiar, por manifestacdo expressa junto a autoridade judiciaria, entregar
o filho em Adocao para determinada pessoa. Questiona-se o direito e a legitimidade
dos genitores nesta aquiescéncia ou escolha da pessoa a quem os pais pretendem
entregar o filho.

Procuraremos demonstrar que nio foi afastada do nosso sistema juridico a
alternativa de entrega do filho em Adocio e que a legislacio vigente procurou revestir
de seguranca esta forma de concessao da medida.

2 O CONSENTIMENTO NA ADOCAO INTUITU PERSONAE

Todas as criticas concernentes a Adogdo Consentida se justificam e se associam
a “ilegalidades”, a exemplo de contrata¢des ilicitas, simulacoes de venda, obten¢ao
de vantagens, etc. Alega-se, também, os riscos de uma aproximag¢do marcada por
eventuais ameacas e pressoes psicolégicas da familia bioldgica. Argumenta-se, ainda,
com a possibilidade de burla a lei, eximindo o adotante do prévio cadastro, além de
preterir o direito precedente dos candidatos ja cadastrados, notadamente quando se
tratar de crianca com até dois anos de idade e de cor clara, cuja procura é maior!.

Negar a Adogao consentida significa virar as costas para fatos e manifesta¢oes
legitimas de prevaléncia do melhor interesse da crianga, pelo que interpretar a norma
como proibitiva implicara aumento de situagdes irregulares, tais como guardas faticas e
“adogdes a brasileira”, relegando a assisténcia do Poder Publico e dificultando as agGes
fiscalizadoras e protetivas'?. Admitir a Ado¢io Consentida autoriza procedimentos
mais céleres, o que permite guarnecer os direitos e os interesses da crianga em razio
da participacio ativa, a0 menos da mie bioldgica.

Cabe lembrar que por mais de dois séculos a “Roda dos Expostos” represen-
tou a oficializacdo do abandono e somente em 1927, por determinacdo expressa do
primeiro “Cédigo de Menores”, foi abolida esta forma an6nima de desamparo nas

11 KUSANGO, Suely Mitie. Ado¢ao de Menores — Intuitn personae. Curitiba: Jurua, 2011, p. 111-112.

12 FRANCO, Natilia Soares. A entrega de um filho em Adogdo como ato de cuidado e responsabilidade. In:
Ciidado e Responsabilidade (Coord. Tania da Silva pereira e Guilherme de Oliveira). Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 231.

13 KUSANGO, Suely Mitie, ob. cit., p. 112.
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“Rodas”. Implantou-se, entdo, uma rede publica de assisténcia aos menores que se
expandiu a partir da década de 30, criando-se um conjunto de grandes internatos e
institui¢des de abrigo.

As iniciativas politicas a partir da década de sessenta, a exemplo da Funabem
— Fundacao Nacional do Bem-Estar do Menor, cujas diretrizes se desdobravam nos
Estados nas Febems, ndo conseguiram romper com a cultura do abandono e abriga-
mento dos “menores carentes e infratores”.

A partir dos anos 70 comegaram surgir movimentos e ganhos no redireciona-
mento da politica de aten¢io a populacio infantojuvenil, embora se mantivesse o mo-
delo de instituicdo fechada do tipo assistencial repressivo. Em nome de uma “abertura
para a comunidade” foram criados programas preventivos que se caracterizavam pelo
atendimento as criangas carentes em regime de semi-internato. Surgiram os primeiros
movimentos de luta por creches. Este perfodo é marcado, ainda, por um movimento
instituinte, no contexto das politicas para infancia e juventude, tendo como eixo a
tomada de consciéncia da propria crianca sobre sua situagao. Dos movimentos sociais
surgem a “Pastoral do Menor” e o “Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de
Rua”. Como pano de fundo desses movimentos de mudanga foi introduzida a ideia
da “desinstitucionalizacio”. Esta perspectiva se traduziu na acdo das institui¢Ses, de
maneira equivocada, como desinterna¢do em massa. (...) A manutenc¢do das experién-
cias alternativas, entretanto, deu sustentagao a um movimento ctitico surgido durante
a transi¢ao democratica, cuja énfase passou a ser a luta por direitos'.

O Cédigo de Menores de 1979 (Lei n® 6.697/79), aprovado e sancionado ainda
no petiodo revolucionario, destacou-se pelo atendimento diferenciado para aqueles
privados de condi¢Ges essenciais 4 sua subsisténcia, aos privados de representacido e
assisténcia legal pela falta eventual dos pais ou responsavel; também abrangia aqueles
com desvio de conduta ou em virtude de grave inadaptagio familiar ou comunitaria
e finalmente aqueles que respondiam por pratica de ato infracional.

No limiar da década de oitenta, novos paradigmas sugeridos pelos Documentos
Internacionais de Direitos Humanos foram assumidos pela Carta Constitucional de
1988, na qual criancas e adolescentes foram reconhecidos como sujeitos de direitos
proprios, os quais tiveram sua regulamentacio a partir de 1990 através da Lei n°
8.069/90, conhecida como Estatuto da Crianca e do Adolescente. Implantou-se, entre
no6s, a Doutrina Juridica da Prote¢do Integral e consequentes medidas que se fizeram

necessarias para consolidar os novos paradigmas.

14 Cadernos de Agdo n° 03 — Trabalhando Abrigos — editado pelo Instituto de estudos especiais da Pontificia Universi-
dade Catdlica de Sio Paulo e CBIA / SP (coord. Maria do Carmo Brant de Carvalho) — Margo — 2003, p. 14-16.



344 TANIA DA SiLva PEREIRA

Neste contexto de mudancas, o “Estatuto” estabeleceu diretrizes de funcio-
namento e responsabilidades dos abrigos determinando serem os mesmos “medida
provisoria e excepcional utilizavel como forma de transi¢ao para colocacao em familia
substituta, nao implicando em privacdo de liberdade” (paragrafo tnico do art. 101

do ECA).

Efetivos esforcos foram desenvolvidos no sentido de dar preferéncia ao abri-
gamento de criangas e jovens em situagoes de violéncia, maus-tratos, negligéncia,
abuso e explorac¢io sexual. No entanto, a maioria dos abrigos prosseguiu acolhendo
criancas por motivo de caréncia material de suas familias e também em decorréncia da
auséncia da “rede de servigos” a exemplo de creches, pré-escolas, programas sociais
que atendam em horario complementar a escola.

A Lei n° 12.010, de 03 de agosto de 2009, conhecida como “Lei Nacional de
Ado¢io”, ao introduzir inimeras mudangas no “Estatuto” priotizou o acolhimento
familiar, ao fixar novos limites a institucionaliza¢do, impondo avaliagdes periddicas
das criancas e adolescentes acolhidos e convocando a familia natural e extensa a
assumir suas responsabilidades.

A colocagio em familia substituta passou a garantir o exercicio do direito a
convivéncia familiar, englobando nio sé os institutos da Guarda, Tutela e Adogao
como outras formas de acolhimento que representem para os menotres de idade a
oportunidade de um convivio familiar e comunitario fundamental.

Apesar de todo esse esfor¢co a “cultura do abandono” ainda representa um
desafio as institui¢Ges publicas e privadas, convocando o Poder Publico e a sociedade
a busca de alternativas.

Neste contexto de mudancas, a Adog¢ao consentida nao pode ser afastada como
possibilidade de proporcionar as criangas e jovens a chance de um acolhimento fami-
liar definitivo, com o efetivo consentimento dos genitores que enxergam na Adogio
a oportunidade de proporcionar ao adotando uma vida melhor.

A substituicdo do abandono pela entrega, preconizada por Maria Antonieta Pisano
Motta, permite uma assisténcia adequada a gravidez indesejada, razio pela qual, dentre
outras medidas, impSe uma pesquisa quantitativa e qualitativa estatal no sentido de
identificar o nimero e o perfil de mulheres gravidas que nao desejam se tornar maes.
O Estado, portanto, deve oferecer o cuidado necessario a mae biologica que deseja

entregar seu filho. Afinal, “cuidar da mie significa cuidar da crianca”".

15  MOTTA, Matia Antonieta Pisano. Programa de atencao a gravidez nao desejada — atencdo a mulher que pre-
tende entregar seu filho para adogio. In: COUTO, Sérgio; MADALENO, Rolf; MILHORANZA, Maridngela
Guerteiro (coord.). Familia Nota Dez: Direito de familia e sucessoes. Sapucaia do Sul: Notadez, 2007. p. 247.
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A entrega é também enfatizada por Dalva Azevedo Gueiros, que destaca seu
efetivo sentido, via de regra associado a um processo de decisdo no qual a mée ou os

pais, por razdes diversas, se declaram ou se aceitam impossibilitados de ctiar o filho'.

Esta modalidade de Adog¢io nio se confunde com as situacdes indicadas no
§ 13 do art. 50 do ECA, que se referem expressamente a dispensa do procedimento de
habilitagao para a concessiao da medida. Nas trés situacOes, igualmente, estd presente
a concordancia do(s) genitor(es) ou responsaveis. Porém, essas mesmas hipoteses
“legais” nio afastam a Adocdo consentida, o que tem sido confirmado por nossos
Tribunais.

Naio se pode excluir a Adogao Consentida do novo sistema introduzido pela Lei
n°12.010/09. O art. 166 do ECA estabeleceu condigbes proprias para a manifestacao
do consentimento para a Adogao perante a autoridade judiciaria e do representante
do Ministério Publico, devendo ser tomado por termo as declaragdes (§ 1° do art. 166
do ECA). Determinou, ainda, que o consentimento dos titulares do poder familiar
sera precedido de orientacGes e esclarecimentos prestados pela equipe interprofis-
sional da Justica da Infincia e da Juventude, em especial, no caso de Adogao, sobre
a irrevogabilidade da medida (§ 2° do art. 166 do ECA). Este consentimento deve
ser colhido pela autoridade judiciaria competente em audiéncia, presente o Ministé-
rio Publico, garantida a livre manifestacdo de vontade e esgotados os esforcos para
manutenc¢io da crianca ou do adolescente na familia natural ou extensa (§ 3° do art.
166 do ECA). E exigido o consentimento prestado por escrito que nio tera validade
se nio for ratificado na audiéncia (§ 4° do art. 166 do ECA). Este consentimento é
retratavel até a data da publicacio da sentenca constitutiva da Adogao (§ 5° do art.
166 do ECA) e s6 tera valor se for dado apds o nascimento da crianga (§ 6° do art.
166 do ECA). Destaca finalmente o § 7° do art. 166 do ECA a necessidade da familia
substituta receber a devida orientagdo por intermédio de equipe técnica interpro-
fissional a servico do Poder Judiciario, preferencialmente com apoio dos técnicos
responsaveis pela execugio da politica municipal de garantia do direito a convivéncia
familiar. O paragrafo unico do art. 13 do ECA estabelece que as gestantes ou maes
que manifestem interesse em entregar seus filhos para Adogao serdo obrigatoriamente
encaminhadas a Justica da Infincia e da Juventude.

Nessa mesma linha de orientaciio, a Comvengao Relativa a Protecao das Criangas e
a Cooperagdo em Matéria de Adogao Internacional — Haia 1993 —, promulgada pelo Brasil
através do Decreto n° 3.087/99, ao regulamentar a Adocio Internacional, determina

16 GUEIROS, Dalva Azevedo. Adogio Consentida: do desenraizamento social da familia a pratica da adogio aberta.
Sao Paulo: Cortez, 2007. p. 33.
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no art. 4° que devem ser asseguradas efetivas garantias nas manifesta¢oes do consen-
timento para a Adogio".

Galdino Augusto Coclho Bordallo alerta que “é importante a aceitacio da
Adocao intuitn personae, pois sua negacio fard com que as pessoas tenham medo de
comparecer as Varas da Infancia para regularizar sua situacdo com a crianga, o que
acarretara duas coisas: que permanecam com a crian¢a de modo totalmente irregular

ou que realizem a Adogio ‘a brasileira™'®.

Sugere, no entanto, Artur Marques da Silva Filho que “o prévio cadastro dos
interessados pode ser dispensado, mas ndo a sua avaliagdo por uma equipe interpro-
fissional. E levada em consideragio a vontade dos genitores que, ouvidos perante o
promotor de Justica, consentirio com a Adog¢io”".

Nio se pode falar em “destituicdo” e, sim, simples “extin¢io” do poder familiar
na Adogao Consentida. A concordancia dos pais, relativamente ao encaminhamento
do filho a familia substituta, nunca estard no mesmo grau da pena de destituicio.
Uma coisa repele a outra. Depois de colhidas as declara¢oes dos pais, o juiz devera
cumprir as demais exigéncias previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente até
chegar a fase final do procedimento, com a sentenca de Adogao™.

Tratando-se de adolescentes, vinculados, portanto, ao poder familiar dos pais,
o consentimento ou concordancia daqueles para Adog¢io dos proprios filhos merece
efetiva atencio, se tratarem de pessoas que ainda ndo tém aptiddo de fato para reger sua
propria pessoa e bens. Para Heloisa Helena Barboza, “nao se deve admitir a Adogao
de crianca ou adolescente, filho de pessoa que nio tenha atingido a maioridade civil.
Sugere, nesta hipétese, a suspensio ou perda do poder familiar, uma vez verificados

17 Art. 4° do Decreto n° 3.087/99 assegura:

1) que as pessoas, institui¢des e autoridades cujo consentimento se requeira para a adogao hajam sido conve-
nientemente orientadas e devidamente informadas das consequéncias de seu consentimento, em particular em
relagio a manutengao ou a ruptura, em virtude da adogao, dos vinculos juridicos entre a crianga e sua familia
de origem; 2) que estas pessoas, institui¢oes e autoridades tenham manifestado seu consentimento livremente,
na forma legal prevista, e que este consentimento se tenha manifestado ou constatado por escrito; 3) que os
consentimentos nao tenham sido obtidos mediante pagamento ou compensag¢io de qualquer espécie nem
tenham sido revogados, e 4) que o consentimento da mae, quando exigido, tenha sido manifestado apés o
nascimento da crianga; e, d) tiverem-se assegurado, observada a idade e o grau de maturidade da crianca, de: 1)
que tenha sido a mesma convenientemente orientada e devidamente informada sobre as consequéncias de seu
consentimento a adogao, quando este for exigido; 2) que tenham sido levadas em consideragio a vontade e as
opinides da crianga; 3) que o consentimento da crianga a ado¢io, quando exigido, tenha sido dado livremente,
na forma legal prevista, e que este consentimento tenha sido manifestado ou constatado por escrito; 4) que o
consentimento nao tenha sido induzido mediante pagamento ou compensagio de qualquer espécie.

18 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. Aspectos tedricos e praticos
(Coord. Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 223.

19 SILVA FILHO, Artur Marques. ADOCAO: Regime juridico — requisitos — efeitos — inexisténcia — anulagio.
Séo Paulo: RT, 2009. p. 138-139.

20 PEREIRA, Caio Mario da Silva, ob. cit., p. 423.



VicissiTupes E CERTEZAS QUE ENvoLVEM A AbogAo CONSENTIDA 347

os seus pressupostos. Considera ndo ser razoavel excepcionar tal entendimento no
caso de pais relativamente incapazes, a quem a lei civil confere certo poder de decisio,
desde que assistidos, na medida em que se deve proteger seus interesses na fase da

vida de notétia turbuléncia psicolégica™'.

A Lein®12.010/09 introduziu o “acolhimento” como novo paradigma de intet-
pretagio do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, complementado
com subsidios interdisciplinares. Ao dar preferéncia a familia natural (comunidade
formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes), a nova lei priotizou a
Sfamilia ampliada on extensa, decorrente do parentesco préximo, mas condicionada aos
vinculos de afinidade e afetividade.

Quando a familia biolégica ou a extensa ndo ¢ capaz de suprir as necessidades
da crianga, o acolhimento familiar em lar substituto, sobretudo em Adocao, permite
efetivo suporte emocional e material. Numa visdo interdisciplinar, ja se insere no
direito o cuidado como valor e principio juridico, refletindo um agir responsavel e
interativo e o afeto assumidos plenamente®.

“Acolher” é dar atengdo, carinho, aconchego; é ajudar a criancga e o adolescente
a serem capazes de satisfazer as proprias necessidades, tornando-se responsaveis por
sua prépria vida. Para aquele que acolhe é, sobretudo, dar atencio integral, amparar
e aceitar o outro de maneira absoluta; é ouvir, sem julgamento, mesmo que discorde;
enfim, € estar presente para o outro, com generosidade e compreensao.

O “cuidado” ¢ a esséncia do acolbimento, abrangendo o conceito desenvolvido
por Vera Regina Waldow, ao definir o “cuidado integral” ao ser humano, refletindo “as
dimensdes fisicas, sociais, emocionais e espitituais”. A autora destaca a importancia
de se identificar no processo de ecuidar as influéncias ambientais, sociais e culturais,
entre outros fatores, envolvendo a diversificagio metodoldgica na sua abordagem?.

Refor¢a a mesma autora:

“cuidar de uma crianca em sentido maior é ajuda-la a crescer e se realizar. Ndo
¢ um sentimento isolado ou relacionamento temporario, nem mesmo um cuidar
de alguém, eventualmente. O cuidado envolve desenvolvimento e crescimento
em confianc¢a mutua, provocando uma profunda e qualificativa transformacdo no

21 BARBOZA, Heloisa Helena. O Consentimento na Adogao de Crianca e Adolescente. In: Revista Forense, n. 341,
p. 75.

22 PEREIRA, Tania da Silva. Em busca do melhor interesse da crianca. In: Akm da Adogio. Encarte publicado no
Jornal Ie Monde Diplomatigne — Brasil — out. 2011, p. 06.

23 WALDOW; Vera Regina. O cuidado na saside: a relagao entre o eu, o outro e o cosmo. Petropolis (R]): Vozes,
2005. p. 92.

24  WALDOW;, Vera Regina, ob. cit., p. 129.
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relacionamento. O outro ser é respeitado como ser independente, assim como sdo

2925

respeitadas as suas necessidades, as quais serdo satisfeitas com devocao.

A afetividade compbe a nova estrutura de interpretacdo do direito a convivén-
cia familiar e do acolhimento, a qual se apresenta como imprescindivel critério a ser
observado na concessio da Adogido. A socioafetividade passou a ser valorizada na
normativa vigente, nos tribunais, adquirindo também dimensido politica “visto que
seu desenvolvimento e manutengdo, quando nio ocorre na familia de origem, neces-
sita de protecdo do Estado, no sentido de assegurar essa possibilidade as criancas e

adolescentes”?.

Tratar a crianca com afeto, carinho e respeito serve de amparo e estimulo,
ajudando-a a suportar e enfrentar dificuldades, a0 mesmo tempo em que lhe da inspi-
racdo e 4nimo para um relacionamento pacifico e harmonioso com os que a cercam.
A falta de afeto faz criancas tristes e revoltadas; mostram-se rebeldes, indisciplinadas,
ou simplesmente incapazes de agir com seguranca e serenidade”.

Para Paulo Lobo,

“a afetividade, como principio juridico, ndo se confunde com o afeto, como fato
psicolégico ou animico porquanto pode ser presumida quando este faltar na re-
alidade das relagGes; assim a afetividade é dever imposto aos pais em relacdo aos
filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou desafeicio entre eles.
O principio juridico da afetividade entre pais e filhos apenas deixa de incidir com
o falecimento de um dos sujeitos ou se houver perda do poder familiar®. (...) A
forca determinante da afetividade, como elemento nuclear de efetiva estabilidade
nas relacGes familiares de qualquer natureza, nos dias atuais, torna relativa e, as
vezes, desnecessétia a intervengio do legislador.””

O principio do “Melhor interesse da crianga” e a “Doutrina da protegdo inte-
gral” tém orientado os compéndios doutrinarios e a Jurisprudéncia no que concerne
a Adocao e ao acolhimento familiar ou institucional.

Enfoque especial foi estabelecido na “Convencdo Internacional sobre os
Direitos da Crianga”, ratificada pelo Brasil (Dectreto n° 99.710/90), na qual foi reco-
nhecidamente identificado um principio especial, o qual, a exemplo dos principios
constitucionais que tém aplica¢do direta as relagdes interprivadas, deve ser considerado

25  MAYROFE, M. apud WALDOW) Vera Regina. In: A agio humanizadora da Enfermagem. Petrépolis: Vozes, 2000. p. 36.

26 VICENTE, Cenise Monte. O direito a convivéncia familiar e comunitaria: uma politica de manuten¢ao do
vinculo. In: KALOUSTIAN, Silvio M. (Org). Familia brasileira: a base de tudo. Sao Paulo: Cortez, 1998. p. 47-59.

27  DALLARI, Dalmo de Abreu; KORCZAK, Janusz. In: O Direito das criangas ao respeito (Trad. Yan Michalski). Sio
Paulo: Sumus, 1986. p. 37.

28 LOBO, Paulo. In: Direito Civil: Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 64.

29 LOBO, Paulo, ob. cit., p. 67.
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fonte subsidiaria na aplica¢do da norma. Como principio, o “melhor interesse” se
apresenta em nosso sistema juridico com seus indicadores proprios.

Inafastavel, portanto, o reconhecimento de que os direitos garantidos na Con-
vencao, ao serem recebidos pelo § 2° do art. 5° da CF galgaram o status de “direitos
fundamentais”, em nosso sistema constitucional. O carater normativo do principio do
“melhor interesse da criang¢a”, oriundo da ratificacio da mesma Convencio, o indica
como regedor de toda a forma de tratamento a ctianca e ao adolescente™.

Luiz Edson Fachin se refere ao principio do melhor interesse como “um critério
significativo na decisdo e na aplicacio da lei. Isso revela um modelo que, a partir do
reconhecimento da diversidade, tutela os filhos como seres prioritarios nas relacoes

paterno-filiais e nio mais apenas a institui¢io familiar em si mesma™?'.

Tratando-se de um principio que traz em seu bojo uma indeterminacao, Ro-
drigo da Cunha Pereira sugere que se considere o caso concreto e as peculiaridades
a ele inerentes. “Isto porque os principios, diferentemente das regras, ndo trazem
em seu bojo conceitos predeterminados. A aplicacio de um principio nio o induz a
base do tudo ou nada, como ocorre com as regras; sua aplicacdo deve ser prima facie.
Os principios, por serem standards de justica e moralidade, devem ter seu contetdo
preenchido em cada circunstincia da vida, com as concepgSes préprias dos contornos

que envolvem aquele caso determinado. Tém, portanto, conteudo aberto”.

Nio se trata de uma recomendacio ética, mas ditetriz determinante nas relacdes
da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com
o Estado. O desafio é converter a populagdo infantojuvenil em sujeito de direitos,
deixar de ser tratada como objeto passivo, passando a ser, como os adultos, titular de
direitos juridicamente protegidos™.

30 PEREIRA, Ténia da Silva; MELO, Carolina de Campos. Infancia e Juventude: os direitos fundamentais e os
principios constitucionais consolidados na Constituicio de 1988. In: Revista Trimestral de Direito Civil, n. 3. Rio
de Janeiro: Padma, 2000, p. 109.

31  FACHIN, Luiz Edson. Da Paternidade: Relagio Bioldgica e afetiva. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 98, nota
25. Buscando subsidios na Doutrina Internacional, o Autor enumera alguns fatores a serem considerados na
identificagdo do melhor interesse quando se decide custédia e direitos de visita ou quando se aprova Adogoes e
Guarda: “o amor e os lagos afetivos entre o pai ou o titular da guarda e a crianca; a habitualidade do pai ou do
titular da guarda de dar a crianca amor e orienta¢io; a habilidade do pai ou titular da guarda de prover a crianga
com comida, abrigo, vestuatio e assisténcia médica (os chamados alimentos necessarios); qualquer padrio de vida
estabelecido; a saude do pai ou titular da guarda; o lar da crianca, a escola, a comunidade e os lagos religiosos;
a preferéncia da crianga, se ela tem idade suficiente para ter opiniio; a habilidade do pai em encorajar contato
e comunicagio saudavel entre a crianca e o outro pai”.

32 PEREIRA, Rodrigo da C. Principios fundamentais e norteadores para a organizagao juridica da familia. Tese (Doutorado
em Direito) — Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, 2004, p. 91.

33 PEREIRA, Tinia da Silva. O principio do melhor interesse da crianca: da teoria a pratica. In: Revista Brasileira
de Direito de Familia, n. 6. Porto Alegre, jul./set. 2000, p. 36.
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A Convengio também consagra a “Doutrina Juridica da Protecdo Integral”, ou
seja, que os direitos inerentes a todas as ctiancas e adolescentes possuem caractetisticas
especificas, devido a peculiar condi¢io de pessoas em vias de desenvolvimento em
que se encontram, e que as politicas basicas voltadas para a juventude devem agir de
forma integrada entre a familia, a sociedade e o Estado. Recomenda que a infancia
devera ser considerada prioridade imediata, necessitando de consideragio especial,
devendo sua protecio sobrepor-se as medidas de ajustes econdémicos, sendo univer-
salmente salvaguardados os seus direitos fundamentais.

A Teoria da Protegio Integral, sustenta Josiane Rose Petry Veronese, desempenha
papel estruturante no sistema na medida em que o reconhece sob a 6tica da integrali-
dade, ou seja, o reconhecimento de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana e, ainda, direitos especiais decorrentes da condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento, que se articulam, produzem e reproduzem de forma reciproca. Os
direitos especiais de prote¢ao também estio previstos no art. 227 da Constitui¢do Fe-
deral e regulamentados no Estatuto da Crianca e do Adolescente, no art. 5°, prevendo
que: “nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminacio, explorac¢io, violéncia, crueldade e opressao, punido na forma da lei

qualquer atentado, por agio ou omissdo, aos seus direitos fundamentais™.

Afirma Mario Volpi que a Doutrina Juridica da Protecdo Integral, além de contrapot-
se ao tratamento que historicamente refor¢ou a exclusio social, apresenta-nos um
conjunto conceitual, metodoldgico e juridico que nos permite compreender e abordar
as questdes relativas as criancas e aos adolescentes sob a 6tica dos direitos humanos,

dando-lhes dignidade ¢ o respeito do qual sao merecedores™.

O principio central da estratégia dirigida a implementar uma Protegao Inte-
gral dos direitos da infancia é restabelecer a primazia das politicas sociais basicas,
respeitando a propor¢ao entre estas areas e as outras politicas publicas previstas na
Convengao. Isto significa, em primeiro lugar, que as politicas sociais basicas tém uma
funcdo primaria e geral e que, com respeito a estas, todas as outras politicas devem ser
subsidiarias e residuais; em segundo lugar, que a concepcio dinamica do principio da
igualdade impde aos Estados membros da Convencio e a comunidade internacional,
respectivamente, o respeito de um padrio minimo de normas do Estado social e de

34 VERONESE, Josiane Rose Petry. Humanismo e infancia: a superagao do paradigma da negacao do sujeito
(org. Orides Mezzaroba). In: Humanismo Latino ¢ Estado no Brasil. Florianépolis: Fundagao Boiteux, Treviso:
Fondazione Cassamarca, 2003. p. 439.

35 VOLPI, Mirio. A protecio Integral como contraposicio a exclusio social de criancas e adolescentes. Preficio
do livro Direito Penal Juvenil: adolescente e Ato infracional: Garantias Processuais e Medidas socioeducativas de
autoria de Jodo Batista Costa Saraiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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uma regulacio do desenvolvimento econémico que respeite os critérios do desenvol-
vimento humano e nio seja contratio a eles™.

Embora o projeto legislativo que redundou na Lei n® 12.010/09 tenha deixado
de acolher a possibilidade de “adesao expressa dos genitores, ou um deles, devidamente
justificada”, autorizando o juiz a “determinar diligéncias necessarias para verificar se
os futuros pais adotivos sdo adequados, se estdo aptos e se estio devidamente pre-
parados para a adogio”, podemos afirmar, com seguranca, que a Adocdo consentida
ndo esta afastada do sistema juridico brasileiro, ndo tendo sido objeto de qualquer
vedacio legislativa. Presente o consentimento em todas as mudancas legislativas perti-
nentes a2 Adoc¢do, o mesmo foi reforcado a partir da 6tica do melhor interesse da
crianca, impondo prioridade nos procedimentos judiciais e administrativos, orientados
pelas demais ciéncias humanas, cujos técnicos devem trabalhar em conjunto com os
demais operadores do direito.

3 AADOCAO CONSENTIDA NOS TRIBUNAIS

A Jurisprudéncia brasileira também tem reconhecido a possibilidade da Adogio
intuitu personae nos casos em que haja reais vantagens para a crianca. A ideia é que o
formalismo do cadastro ndo pode sobrepor-se ao vinculo de afetividade que a crian-
¢a estabelece com o pretendente, em observancia ao principio do melhor interesse.

O Ministro Massami Uyeda, como relator junto a 3* Turma do STJ, esclarece
que, ao validar a Adogao zntuitu personae, ndo se esta a preterir o direito de um casal
pelo outro, pois o que estd em discussio na realidade nio consiste no direito destes
de adotar, e sim no direito da crianca de ser adotada pelo casal com o qual possua
lagos de afetividade?.

Reitera seu entendimento o mesmo Magistrado do STJ ao afirmar que a exis-
téncia do cadastro de adotantes tende a observar o principio do melhor interesse do
menor e encerra indmeras vantagens ao procedimento legal da Adogio, pois ¢ feita
uma avaliacdo prévia dos pretensos adotantes pot uma comissao técnica disciplinar,
minimizando a possibilidade de eventual trafico de criangas ou mesmo a Adog¢io por

36 BARATTA, Alessandro. Infincia, Lei e Democracia na América Latina: Analise Critica do Panorama Legislativo
no Marco da Convencio Internacional sobre os Direitos da Crianca 1990 — 1998. In: Infincia e Democracia. (org.
Emilio Garcia Mendez , Mary Beloff). Trad. Eliete AvilaWolff. Blumenau: Edifurb, 2001. v. 1. p. 49.

37 “(..) ndo se estd a preterir o direito de um casal pelo outro, uma vez que, efetivamente, o direito destes nao
estd em discussio. O que se busca, na verdade, é priotizar o direito da crianca de ser adotada pelo casal com
o qual, na espécie, tenha estabelecido lagos de afetividade. ] a afericio da aptidio deste ou de qualquer casal
para exercer o Poder Familiar dar-se-4 na via propria, qual seja, no desenrolar do processo de adog¢ao.” (STJ, 3*
Turma, AgRg na Medida Cautelar n° 15.097 — MG, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 05.03.09)
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intermédio de influéncias escusas, além de propiciar igualdade de condigbes aqueles
que pretendem adotar. No entanto, o mesmo Ministro observa que:

“(...) a preferéncia das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar deter-
minada crianga ndo ¢ absoluta. E nem poderia ser. Excepciona-se tal regramento,
em observincia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e norteador
de todo o sistema protecionista do menort, na hipétese de existir vinculo afetivo
entre a crianga e o pretendente a adogdo, ainda que este ndo se encontre sequer

2238

cadastrado no referido registro.

A 2* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Norte, tendo
como Relator o Des. Claudio Santos, concluiu que, com a Lei n° 12.010/09 (“Nova
Lei de Adogao”), passou a existir uma espécie de conflito entre a Adog¢ao Consentida
(intuitn personae), baseada no art. 166 do ECA, e a Adogao a que faz alusdo a nova
legislagao, com destaque aquela prevista no art. 50, § 13, do ECA, que prevé a obri-
gatoriedade do Cadastro Nacional. Este dispositivo trouxe como regramento geral a
obrigatoriedade do cadastro, excepcionando apenas as trés hipoteses expressamente
previstas”. “Os candidatos que tiverem o desejo de adotar uma crianga, e nio esti-
verem contemplados em qualquer das exce¢es admitidas pelo legislador, deverao
estar previamente inscritos no referido cadastro, e aguardar, por um lapso temporal
indefinido, pela pretensa adog¢ao(...)”.

Para o ilustre magistrado, a regra sobre a obrigatoriedade do Cadastro Nacional
nao deve ser vista de forma absoluta, devendo a lei sofrer flexibilizacGes para que se
alcance o verdadeiro ideal de justica. Além disso, ele observa que nio houve revogacio
expressa, nem tacita, do disposto no art. 166 do ECA, nao tendo a nova lei vedado
a Adocio intuitu personae. Ele acrescenta, ainda, que o

“ato de consentir de forma livre e espontinea, ou seja, permitir a entrega da
crianga/adolescente a quem deseja recebé-la, deve ser visto, nestas hipéteses,
como a melhor maneira de mitigar os efeitos, muitas vezes traumaticos e doloro-
sos, decorrentes do afastamento/tretirada da ctianca da sua familia natural para a

colocagio na substituta.”*

38  STJ, 3* Turma, REsp n° 1.172.067 — MG, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 18.03.2010.

39 Art. 50, § 13, do ECA: Somente poderd ser deferida adogao em favor de candidato domiciliado no Brasil nao cadastrado
previamente nos termos desta 1ei quando:
1 — se tratar de pedido de adocao unilateral;
11— for formulada por parente com o qual a crianga on adolescente mantenha vincnlos de afinidade e afetividade;
111 — oriundo o pedido de quem detém a tutela on gnarda legal de crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso
de tempo de convivéncia comprove a fixagdo de lagos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé on
qualquer das situagies previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

40 TJ-RN, 2* Camara Civel, Apelacio Civel n® 2010.004381-2, Rel. Des. Claudio Santos, j. 16.11.2010.
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O entendimento, portanto, é que o cadastro de criancas e adolescentes a serem

bl b
adotados e casais interessados na Adocio serve, na verdade, “como otientacio aos
casais que pretendem adotar”, ndo se devendo dar a “tal listagem uma importancia

em si mesma, impedindo que se realizem as ado¢oes™.

Nessa mesma linha, o Tribunal de Justica de Minas Gerais, tendo como Relatora
a Des. Maria Elza, aponta para a importancia de o julgador nortear sua decisdo pelo
principio do melhor interesse, principalmente nos litigios que envolvam pedido de
modifica¢io de guarda e de Adogao. Para a relatora,

“Nio se olvida que o cadastro de adotantes visa evitar fraudes no processo de
adoc¢io bem como a adogdo direcionada ou #ntuitu personae. Todavia, o mesmo
pode ser mitigado em determinadas situacGes em virtude da aplicacdo do principio

da prevaléncia do interesse do menor, notadamente na hipétese de existéncia de

vinculo afetivo entre a ctianga e os pretendentes a adogao.”*

A Décima Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, tendo
como Relatora a Des. Leila Albuquerque, aponta que “o alcance da lei, no sentido
de garantir isen¢do e impessoalidade na Adoc¢do, nao afasta a possibilidade de a mae

bioldgica, por seus proprios motivos, escolher a quem entregar o filho para adogio”.

No Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, destacam-se duas decisdes sob
a lideranca do Des. Luiz Felipe Brasil Santos. Conclui ele: “entregar um filho para ser
criado por um casal responsavel, estavel e vinculado afetivamente com a familia de
origem ndo é o mesmo que abandona-lo, entregando-o a prépria sorte”, nio sendo
a manutencio do poder familiar com quem reconhecidamente ndo deseja ou nio
possui condi¢es de ter consigo a crianca compativel com o principio do melhor
interesse*. Em decisio esclarecedora, o ilustre magistrado aponta para estudos feitos
sobre a conformacio psiquica dos bebés, observando que a harmonia e a integracao
entre a crianga e seus cuidadores sdo de suma importincia. Segundo o relator, para
os estudiosos, o rompimento desta harmonia

“pode gerar sintomas psicossomaticos da sindrome ‘failure to thrive’ (falha no

crescer), que redundam em atraso no desenvolvimento cognitivo e emocional,

41 TJ-RS, 7* Camara Civel, Comarca de Santa Maria, Apelagio Civel n® 70006597223, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, Julg.13.08.03.

42 TJ-MG, Comarca de Brumadinho, Agravo de Instrumento Civel n® 1.0090.10.000869-8/001, Rel. Des. Maria
Elza, Julg. 15.07.2010.

43 TJ-RJ, Décima Oitava Camara Civel, Agravo de Instrumento n° 0026403-89.2009.8.19.0000 (2009.002.20364),
Rel. Des. Leila Albuquerque, Julg. 01.09.09.

44 'TJ-RS, 7* Camara Civel, Comarca de Sio Jeronimo, Apelagio Civel n® 70017973348, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, Julg. 14.02.07.
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potencialmente gerador da depressio anaclitica desctita por René A. Spitz*, que
ocorre quando o bebé reconhece o vinculo que tem com a mie e entdo ocorre a

petda ou o afastamento desta cuidadora.”*

Na visdo do Des. Licinio Carpinelli Stefani, como Relator na Primeira Camara
Civel do Tribunal de Justica do Mato Grosso, “a escolha da mae biolégica do futuro
casal adotante traz um certo grau de confiabilidade, que nio se deve desprezar, pois,
visa a protecdo de sua prole. Deve se pretender assegurar aos menores um futuro

melhor para que as vicissitudes da vida ndo lhe sejam madrastas™".

O Des. Nagib Slaibi Filho, liderando a Sexta Camara Civel do Tribunal de Jus-
tica do Rio de Janeiro, ao julgar o recurso de Apelagao n® 0006371-74.3009.8.19.0061,
afirma, citando Maria Berenice Dias:

“Nada, absolutamente nada, impede que a mae escolha quem sejam os pais de seu
filho. As vezes ¢ a patroa, as vezes uma vizinha, em outros casos um casal de amigos
que tém uma maneira de ver a vida, uma retiddo de cardter que a mie acha que
seriam os pais ideais para o seu filho. E o que se chama de adocio intuitu personae,
que nio esta prevista na lei, mas também nio ¢ vedada.”

Conclui o Magistrado:

“A omissao do legislador em sede de adogao nio significa que nio existe tal possibilidade.
Ao contrario, basta lembrar que a lei assegura aos pais o direito de nomear tutor a seu
filho (art. 1.729 do CC). E, se ha a possibilidade de eleger quem vai ficar com o filho

depois da motte, ndo se justifica negat o direito de escolha a quem dar em adogio.”*

O que se conclui com as decises proferidas pelos diversos tribunais brasileiros é
que o principio do melhor interesse torna possivel a flexibilizacdo do cadastro previsto
por lei de acordo com a situagao fatica, prevalecendo a relagdo de afetividade entre a
crianca e o pretendente a Adogao. Isto porque separar a crianca do pretendente com
o qual ja estabeleceu vinculos afetivos pode gerar uma série de problemas, o que iria
contra o interesse maior da crianca.

4 CONCLUSAO

A Adogio Consentida se concretiza com a entrega do filho por aquele que
detém o Poder Familiar a pessoa que elege, sem atender necessatiamente a ordem

45  SPITZ,R. A. O Primeiro Ano de VVida: um Estudo Psicanalitico do Desenvolvimento. Sao Paulo: Martins Fontes,
1979.

46 TJ-RS, 7* Camara Civel, Comarca de Sio Jeronimo, Apelagio Civel n® 70017973348, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil
Santos, j. 14.02.07.

47 'TJ-MT, Primeira Camara Civel, Recurso de Agravo de Instrumento 23.469/07, Rel. Des. Licinio Carpinelli
Stefani, j. 21.05.07.

48 TJ-RJ, 6* Camara Civel, Ap. Civel n® 0006371-74.3009.8.19.0061, Rel. Des. Nagib Slaibi, j. 05.05.2010.
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cronolégica de inscricio no cadastro de adotantes. A analise acima indica a possi-
bilidade juridica deste tipo de Adogao afastado de seu conceito qualquer tipo de
irregularidade ou ilegalidade.

Esta modalidade nio se confunde com a “Adocido a brasileira”, identificada
no art. 242 do Cédigo Penal, no qual se pune a agdo de “dar parto alheio como pro-
prio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo ou
alterando diteito inerente ao estado civil”. O crime é de acdo multipla, apresentando,
portanto, diversas figuras tipicas. A primeira figura tipica — dar parto albeio como priprio
— ¢ a mulher que apresenta filho de outrem como sendo seu. Comete crime, também,
aquele que inscreve no registro civil como sendo sen filho o de outra pessoa, nada impedindo
a participagdo criminosa. Excepcionalmente, é admitida a possibilidade de perdio
judicial (extin¢do de punibilidade) para a hipétese de ter sido o crime praticado por
motivo de reconhecida nobreza (paragrafo tnico do art. 242 do CP).

A forma mais frequente de Adogio a Brasileira ocorre quando o casal registra
a crianga, tida por terceiro como filho, usando declaragoes falsas das maternidades
ou hospitais, ou mesmo usando o artificio da mulher comparecer a cartério acom-
panhada de duas testemunhas e declarar que teve o filho em casa. Nesta situagio,
¢ dispensada a apresentacio de qualquer documento oficial, mesmo de um médico.
Esta figura criminal conduz a duas situa¢oes que violam direitos da crianga acolhida:
além de impossibilitar a investigacdo da origem genética, ha que se reconhecer que,
ao ser registrada como filho biologico do casal, “pata todos os efeitos legais, ndo
houve adogdo”. Completa Suely Mitie Kusano: a fraude, assim cometida, “além de
impossibilitar o conhecimento da origem bioldgica, nao raras vezes causa transtornos
emocionais ao acolhido, apresentando-se como o maior problema e o mais grave

atentatdrio aos direitos a dignidade pessoal e a personalidade™.

Tratando-se de Adoc¢io consentida, ndo se deve dispensar a prévia avaliagio
psicossocial dos pretendentes imposta pela Lei n® 12.010/09 (art. 50 do ECA), o que
deve ser repetido no estagio de convivéncia, indispensavel neste tipo de ado¢ao. Merece
referéncia a decisao da 15* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, tendo como Relator o Des. Celso Ferreira Filho, ao apreciar o indeferimento
de uma guarda provisoria em um processo de Ado¢io no qual os requerentes nao
integravam o Cadastro. Entendeu o ilustre Relator que, diante dos lagos afetivos que
envolviam os adotantes e a crianca, devia ser mantida a guarda provisoria, indicando,
ainda, que o processo de habilitacio devesse ser feito no decorrer da lide, nio justi-
ficando a remessa da ctianga para um abrigo™.

49 KUSANO, Suely Mitie, ob. cit., p. 65.
50 TJ/RJ, 15* Camara Civel, AL n° 2009.002.39831, Rel. Des. Celso Ferreira Filho, j. 30.03.2010.
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O principio do melhor interesse da crianca esta presente na maioria das decisoes acima
citadas. Compreendé-lo e aplica-lo com seu carater hermenéutico apresenta, para quem
julga, uma grande margem de possibilidades, permeada por sua subjetividade, obede-
cendo a um sistema de crencas e valores culturais da sociedade no qual esta inserido,
estando também implicados sua personalidade, formagio pessoal e académica’'.

Como nos demais tipos de acolbimento familiar, também a Adogio Consentida
deve priorizar a concessao da medida a alguém que pertenca a familia ampliada on
extensa, indicada no paragrafo unico do art. 25 do ECA, com a nova redac¢io da Lei
n°12.010/09, compreendendo “parentes proximos com os quais a ctianca ou adoles-
cente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”. Nao se trata, portanto,
de qualquer patente, mas sim de pessoas do nucleo familiar, entre as quais ja existe
uma convivéncia permanente; a afinidade, no caso, nio se traduz pelo conceito do art.
1.595 do Cédigo Civil como parentesco civil decorrente do casamento e da unido
estavel. Na nova lei traduz identificacio e estabilidade afetiva no relacionamento com
a crianc¢a ou adolescente, bem como compromisso e responsabilidade na convivéncia
familiar ou no acolhimento institucional.

As decisdes dos Tribunais acima citadas, no entanto, nao estabelecem essa
condicdo e na maioria delas pode-se perceber que o melhor interesse do adotando é
o elemento prioritario para a concessio da medida.

Além do liame natural de afeto, fato psicolégico e animico, a nova lei destaca
a afetividade como um liame de ordem civil que pode ser presumido, mesmo quando
este faltar na realidade das relagoes™ Hé que se considerar afetividade, nio s6 na
relagio pai e filho, como também no grupo familiar e social.

A ideia de acolbimento envolve, também, a solidariedade humana, que traduz o
dever de assisténcia a pessoa em situacdo de perigo, esséncia fundante da Declaracio
dos Direitos do Homem, fixando a responsabilidade de cada um por seu semelhante,
principio da preservacio da espécie, objeto primordial de todas as ciéncias™.

Diante das controvérsias que envolvem a institucionalizacdo, a Adogao con-
sentida pode evitar os efeitos nocivos do abrigamento, que deixam na crianca ou ado-
lescente inevitaveis sequelas. Tratando-se de adotandos que vivenciaram um periodo
significativo em instituicGes de acolhimento, eles desafiam os adotantes ao criar novos

51 LOPES, Jaqueline Ferreira. O Melhor Interesse da crianca e o cuidado. In: Cuidado ¢ Responsabilidade (Coord.
Ténia da Silva Pereira e Guilherme de Oliveira). Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 115.

52 PEREIRA, Tania da Silva. O acolhimento e o melhor interesse da crianga como principios norteadores na
protecio da infancia e juventude. In: Aspectos psicoligicos na pratica juridica (org. David Zimerman e Antonio Carlos
Mathias Coltro). Campinas: Millennium, 2010. p. 572-573.

53  BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagio e Principio da Solidatiedade Humana. In: Fawilia e Solidariedade: Teotia e Pratica
do Direito de Familia (coord. Rodrigo da Cunha Pereira). Rio de Janeiro: IBDFAM/Lumen Jutis, 2008. p. 21.
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habitos, estabelecer limites, verbalizar medos, angustias e dificuldades; sdo frequentes
os confrontos até se consolidarem relacdes de confianca. Privados do convivio dentro
de um grupo familiar ou oriundos de familias marcadas por violéncia, privacoes e
negligéncia, desafiam os adotantes com mecanismos préprios de solugio de conflitos.

Na Adogao consentida essas dificuldades podem ser vencidas mais facilmente,
nas adog¢des tardias quando, em algumas hipoteses, permite aos adotantes obter dos
genitores ou de seus familiares informagGes sobre as caracteristicas proprias dos ado-
tandos. Tratando-se da entrega de criancas muito pequenas, tais dificuldades podem
ser evitadas ou amenizadas.

Precisamos vencer o estigma da necessidade de esconder a origem do adotado
ou de impor a mulher a obrigacdo de ficar com o filho, mesmo sem ter condi¢oes
emocionais, familiares ou socioeconémicas de cria-lo. As mudancas radicais no con-
ceito de familia ndo conseguiram romper com a intolerancia em relagio as mulheres
que manifestam o desejo de entregar o filho a Adogao.

Suely Mitie Kusano destaca a necessidade das avaliagoes psicologica, social e
economica nas AdocOes consentidas; a analise técnica, a intervencdo do Ministério
Publico e a atuacdo do juiz mais crescente em importincia acentuam a perspicacia
e experiéncias profissionais para garantir os prioritarios interesses da crianga ou do
adolescente, sendo mais oportuna e conveniente que as avaliagdes técnicas sejam feitas,
vinculando-se adotante e adotado, analisando-se as compatibilidades necessarias™.

O mito do amor materno, muitas vezes, impede de examinar com objetividade
e clareza esta grave questdo para que se possa encontrar as solu¢des necessarias e
adequadas. “Poucos querem penetrar no mundo sombrio dessas almas para desven-
dar seus segredos, apurar suas dores e compreender seu desespero, sua loucura e até
mesmo sua maldade”. Completa Maria Antonieta Pisano Motta, “julga-se, critica-se
a mulher que pare mas que nio pode ou talvez nio deva mesmo permanecer com o

2355

filho que deu a luz

A mudanca do paradigma do abandono para a entrega representa a efetiva nogdo
do cuidado como “valor implicito nas normas de proteciao de pessoas em estado de
vulnerabilidade, apresentando duas faces: o direito de ser cuidado, e o dever de cuidat,

9956

ambos fundados na dignidade da pessoa humana

54  KUSANO, Suely Mitie, ob. cit., p. 212.

55  MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Maes que abandonam e mies abandonadas. In: A/km da Adocie. Encarte
publicado no Jornal Le Monde Diplomatique — Brasi/— out. 2011, p. 4.

56 DECCHACHE, Licia Cristina Guimaries. A vulnerabilidade da crianga como pressuposto para o reconheci-

mento do parentesco socioafetivo. In: Cuidado ¢ 1V ulnerabilidade (Coord. Ténia da Silva Pereira e Guilherme de
Oliveira). Sio Paulo: Atlas, 2009. p. 146.
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Nessa redefinicdo de prioridades o Magistrado, em todas as instancias jurisdi-
cionais, ¢ o personagem central no contexto de decisdes controvertidas que envolvem
a Adociao consentida. Controversas situagdes humanas exigem coragen antes de tudo,
mesmo diante de inimeras formalidades legais. Valendo-se de principios constitucio-
nais, ele deve gerenciar vaidades e disputas humanas préprias do mundo dos adultos
para priorizar, acima de tudo, o melhor interesse da crianga.

Apesar dos esfor¢os desenvolvidos nos dltimos dois anos ainda ¢é flagrante o
numero incontavel criancas abandonadas e institucionalizadas; cabe aos operadores
do direito assumir essa realidade e rever as ideias rigidas e fechadas que tém dominado
a compreensao e regulamentagiao da Adogao. Com Flavio Rodrigo Freire Ferreira,
sugiro que se preste mais atengao nas praticas e nos valores que movem os atores
sociais envolvidos®’.

Repita-se a exaustdo: deve-se priorizar na Adoc¢do Consentida a efetiva avalia-
¢io psicossocial dos genitores e dos pretendentes a Adocdo proporcionando-lhes a
oportunidade de uma decisio madura e definitiva.

Também devem ser atendidas as exigéncias do art. 166 do ECA relativas a
oitiva judicial dos genitores que pretendem entregar o filho em Adocdo, lembrando
que na forma do paragrafo Gnico do art. 13 do ECA devem as mies e gestantes que
assim desejam “‘ser obrigatoriamente encaminhadas a Justica da Infancia e Juventu-
de”, incorrendo aqueles que se omitem nesta providéncia (o médico, enfermeiro ou
dirigente de estabelecimento de atencdo a saude de gestante) nas penalidade do art.
258-B do ECA.

Conclui-se, portanto, que a obediéncia da ordem cronolégica das pessoas
cadastradas deve ser a regra basica a ser atendida pelo Sistema de Justica no que con-
cerne a2 Adog¢do, admitindo-se, também, a op¢io licida e definitiva dos genitores de
entregar o filho a pessoa que para eles representa a oportunidade de uma vida melhor.

Finalmente, entregar um filho em Adogio também ¢é um ato de amor.

Como preconizou o Magistrado Cassiano Marcondes Rangel (TJSP) em decisao
precursora datada de 15.06.1948,

“A lei deve ser, nas mios do seu aplicador, um instrumento de realizagiao do bem so-
cial. O rigorismo da interpretacdo literal dos textos legais pode, muitas vezes, levar-

nos ao divorcio da realidade, que significa o primeiro passo para uma injustiga.”*®

57 FERREIRA, Flavio Rodrigo Freire. A circulagio de criangas e a adogio a brasileira. In: Ak da Adocao. Encarte
publicado no Jornal e Monde Diplomatique — Brasil — out. 2011, p. 9.

58  Asentenca do Exmo. Sr. Dr. Juiz da Comarca de Sao Paulo, Dr. Cassiano Marcondes Rangel, datada de 15.06.48,
foi confirmada pelo TJSP na Ap. Civel n® 37.992, do mesmo ano.
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