FACULDADE DOCTUM DE CARANGOLA
MHARCELLA DE KASSYA GURGEL DA MATTA

ADOCAO INTUITU PERSONAE: UMA ANALISE DE SUA POSSIBILIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO CONSIDERANDO O PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DO MENOR E DA AFETIVIDADE

CARANGOLA
2017



MHARCELLA DE KASSYA GURGEL DA MATTA
FACULDADE DOCTUM DE CARANGOLA

ADOCAO INTUITU PERSONAE: UMA ANALISE DE SUA POSSIBILIDADE NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO CONSIDERANDO O PRINCIPIO DO
MELHOR INTERESSE DO MENOR E DA AFETIVIDADE

Trabalho de Conclusdo de Curso
apresentado ao Curso de Direito da
Faculdade Doctum de Carangola, como
requisito parcial a obtencdo do titulo de
Bacharel em Direito.

Area de Concentracéo: Direito Civil

Orientador: Prof.2 Ester Soares de Sousa
Sanches

CARANGOLA
2017



“O amor nao esta ligado ao sangue,
mas sim ao coragao. ”

(Autor desconhecido)



RESUMO

A presente monografia adota como tema central a adogao intuitu personae. Analisar-
se-a,num primeiro momento, 0s aspectos gerais do instituto da adocdo e,
posteriormente, os aspectos relacionados a modalidade em foco, que se trata
daquela em que os pais escolhem para quem serd entregue seu filho. A
possibilidade juridica dessa adocéo é tratada de forma cautelosa e divergente entre
doutrinadores e juristas, devido a ndo observancia do cadastro de adocdo e do
poder de escolha dos pais. Logo, serdo analisados tais pontos neste estudo,
levando-se em consideracéo o principio do melhor interesse do menor e o principio

da afetividade a serem observados pelos juizes no caso concreto.

Palavras-chave: Adocao intuitu personae. Melhor interesse do menor. Afetividade.

Cadastro. Adogéao.



ABSTRACT

This monograph adopts intuitu personae as its central theme. We will first analyze
the general aspects of the adoption institute and, later, the aspects related to the
modality in focus, which is the one in which the parents choose to whom their child
will be delivered. The juridical possibility of adoption is treated in a cautious and
divergent manner between legal scholars and jurists, due to non-observance of the
registration of adoption and the parents' power of choice. Therefore, these points will
be analyzed in this study, taking into account the principle of the best interest of the
minor and the principle of affectivity to be observed by the judges in the concrete

case.

Keywords: Adoption intuitu personae. Best interest of the child. Affectivity. Register.
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1 INTRODUCAO

As alteracbes no conceito de familia nas ultimas décadas tém exigido
mudancas no entendimento por parte dos intérpretes do Direito, uma vez que
principios assim como o da afetividade e do melhor interesse do menor tém grande
peso nas decisOes judiciais, como por exemplo, no campo da adoc¢ao intuitu

personae.

Também denominada doutrinariamente como adoc¢do consentida, a adocao
intuitupersonaetrata-se daquela em que os pais escolhem quem ira criar seu filho,
ocorrendo geralmente a entrega direta da crianca para os adotantes. Esta medida
torna-se importante pelo fato de permitir a familia de origem da criancga, certificar-se
das qualidades de determinada pessoa para cuidar de seu filho. N&o seria a entrega
a uma pessoa genérica, mas sim a uma pessoa da qual os pais ja mantenham
previamente uma relacdo de afinidade e confianca, 0 que consubstanciaria na
certeza de que aquele individuo é o mais apto, em sua visao, para o desempenho

desta funcéo.

Embora importante, esta modalidade de adocéao ndo se encontra devidamente
regulamentada e por tratar de um estudo pouco explorado pela doutrina patria,
verifica-se 0 valor da presente pesquisa tanto para a area juridica, social e
académicapor ter como objeto, a andlise da possibilidade e aceitacdo no
ordenamento juridico brasileirotendo como premissa a hipotese de aplicacdo dos
principios do melhor interesse do menor e da afetividade.

Portanto, esse estudo analisara o entendimento doutrinario a partir dos
ensinamentos de Dimas Messias de Carvalhoque trata da liberdade no exercicio de
escolha que os pais detém em relacdo a destinacdo de seus filhos e a néo
regulamentacdo da adocdo intuitu personae no ordenamento juridico brasileiro a
limitar essa manifestacdo de escolha, em contraposicdo a outros doutrinadores que
entendem como carater absoluto a necessidade de respeito a ordem estabelecida
pelo cadastro nacional de adotantes .

Para um melhor entendimentoquanto a estruturacdo do presente trabalho,
impende comentar que sera composta por trés capitulos, divididos da maneira a ser

exposta brevemente a seguir.



Em primeiro momento, tratar-se-4 sobre os aspectos gerais do instituto da
adocdo, tais como sua conceituacdo, natureza juridica, breve evolucdo historica,
modalidades existentes e requisitos exigidos por lei para a sua concessao.

Em alusdo ao segundo capitulo, dar-se-a enfoque a modalidade de adocédo
em questdo, abordando suas caracteristicas e conceituacdo. Tratar-se-a ainda,
dentro do mesmo capitulo, sobre os pontos mais controvertidos existentes sobre a
discussao do tema, ou seja, o direito de escolha dos genitores e 0 emprego absoluto
do cadastro dos adotantes. Abordar-se-do os principios do melhor interesse do
menor e da afetividade.

Por fim, o dltimo capitulo tem por intento apresentar a possibilidade da
adocaointuitu personae no ordenamento juridico brasileiro tendo como fundamento o
principio do melhor interesse do menor e da afetividade, considerando
posicionamentos doutrinarios sobre o carater ndo absoluto do cadastro dos
adotantes e também decisdes jurisprudenciais favoraveis ao referido tipo de adogéao.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, adotando o método descritivo, pois
buscard embasamento doutrinario bem como jurisprudencial, que tratem sobre o
tema proposto. Buscar-se-a expor de forma mais clara como se da a adocéao intuitu
personae no meio juridico brasileiro, através do método tedrico-dogmatico. Expondo

0S pontos polémicos sobre o assunto e como 0 mesmo € tratado atualmente.

Em tempo, salienta-se que, com a presente monografia, ndo ha pretensao de
esgotamento do tema, mas a pesquisa ora proposta buscara servir de material de
pesquisa para futuras discussdes sobre o assunto, visandoevolucdo do estudo deste

instituto da adoc&o intuitu personae em sua complexidade.



2 O INSTITUTO DA ADOCAO

A adocdo trata-se de mais completa modalidade de familia substituta
previstas no ordenamentojuridico a permitir inser¢cdo do menor em um novo nucleo

familiar, onde sao transformados em membros desta familia.

Na secdo seguinte apresenta-se 0 conceito e evolugdo no decorrer da
histéria, natureza juridica do instituto, requisitos a serem observados e os tipos de

adocao existentes no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Conceito e breve evolucgéo histoérica

A adocdo consiste em um processo pelo qual o menor, crianca ou
adolescente, € inserido em um novo ambiente familiar diverso do de seus genitores.
Criando-se, dessa forma, um vinculo juridico que transfere o poder familiar aos

adotantes.

Dimas Messias de Carvalho (2015, p.648) apresenta um conceito claro e

objetivo, ressaltando a complexidade do ato da adoc¢éo, sendo da seguinte forma:

Adocéo € um ato juridico solene e bilateral que gera lagos de paternidade e
filiacdo entre pessoas naturalmente estranhas umas as outras. Esta
estabelece um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua a familia, na
condic&o de filho pessoa que lhe é geralmente estranha. E uma ficgéo legal
gue possibilita que se constitua entre adotante e adotado um laco de
parentesco de 1° grau na linha reta, estendendo-se para toda intervencéo
judicial, de carater irrevogavel e personalissimo.

Em seu entendimento Miranda (1947 apud MADALENO, 2013, p.623) define
a adocdao como “ato solene pelo qual se cria entre o adotante e o adotado
umarelacéo ficticia de paternidade e filiagao".
Pereira (2017, p.472), por sua vez, conceitua da seguinte forma:
A necessidade de propiciar os deuses familiares levou os povos antigos a
criar situacdes juridicas especiais destinada a assegurar um continuador do
culto doméstico, a quem néo tivesse descendente. Um dos mais difundidos

foi a adogdo, que funcionava como uma fictioiuris, pela qual “uma pessoa
recebia na familia um estranho na qualidade de filho.
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Jéa Maria Berenice Dias traz a voga em seu conceito um fator crucial para a
adocao: a socioafetividade.

Dias (2010, p.472) define que “a adogdo constitui um parentesco eletivo,
pois decorre exclusivamente de um ato de vontade [..] A adocdo consagra a
paternidade socioafetiva, baseando-se ndo em fator biologico, mas em fator
sociologico”.

Assim, pode-se constatar primeiramente que se trata de um ato juridico
solene. Uma relagdo entre adotante e adotado cunhada na socioafetividade e
também de carater bilateral.

Partindo para a o campo histérico, a pratica da adocdo trata-se de um
costume presente na histéria da cultura de varios povos. Sua pratica
consubstanciava-se na ideia de perpetuacao do culto familiar, de modo a evitar que
a familia ndo se extinguisse com a morte de seu patriarca e pela falta de
descendéncia.

Madaleno(2013. p.626) faz entender da seguinte forma:

O instituto da adocdo tem atravessado os séculos e integrado a histéria de
todos os povos, tendo sua origem, em sua versao mais remota, o propésito
de perpetuar o culto doméstico dos antepassados e dessa forma evitar a
desgraca representada pela morte do chefe da familia sem descendentes.

Conforme Carlos Roberto Gongalves (2012, p.330), a evolucdo historica da
adocdao inicia com sua pratica por povos orientais existindo registros pelos Cédigos
de Hamurabi e Manu.

No Direito Romano, o culto familiar ainda era a base. Tinha a docéo a funcéo

de proporcionar filhos aqueles que ndo podiam té-los. Para, desta forma, garantir a
perpetuacdo do nome do adotante, conforme Dias (2010, p.649).

Pereira (2017, p.472) especifica ainda sobre tal periodo que:

O Direito Romano conheceu trés tipos de adocgdo: 1°) Como ato de ultima
vontade —adoptio per testamentum — destinava se a produzir efeitos post
mortem do testador, condicionada, todavia, & confirmag¢do da curia
(oblatiocuriae).Ato complexo e solene, ndose utilizava com frequéncia,
emboratenha sidoempregadoem condi¢bes de profunda
repercussaopolitica, como se deu com a adog¢do de Otévio Augusto,que
mais tarde seria Imperador, efetuada por Julio César. 2°) A adocéo
diretamente realizada entre osinteressados com a denominagcédo especial
dead rogatio, pela qual o adotado capaz (sui iuris) se desligava de sua
familia e se tornava um herdeiro de culto(heressacrorum)doadotante. Este
ato fundava-se nadupla emissdo volitiva, do adotante e do adotado, e
secompletava pela formalidade de aprovacéo na abertura dos comicios. 3°)
Aentrega de umincapaz (alieniiuris) em adocao — datio in adoptionem —, em
virtude da qual o adotante orecebia por vontade propria e anuéncia do
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representante do adotado, iniciando-o desde cedonas praticaspropiciatorias
dos deusesdomésticos, efetuavas e mediante a emancipacdoquepor trés
vezes o0 pai lhe concedia empresenca do adotante, que simultaneamente o
recebia inpotestate.Aprincipio, somenteovardo tinha afaculdade de adotar.

No periodo da Idade Média a adoc¢édo perdeu for¢ca. Ressurgindo apenas mais
tarde com as reformas sociais trazidas pela Revolugdo Francesa e com o Cédigo
Napolednico, conforme Madaleno (2013, p.626-627).

Silva Filho (2006 apudMADALENO, 2013, p.627) por sua vez constata ter sido
o fator crucial para o ressurgimento da pratica da ado¢do com oelevado indice de
orfandade advindo como consequéncia da Primeira Guerra Mundial.

Logo, passou tal instituto por inUmeras mudancas até chegar ao que se tem
hoje.

No Brasil, o instituto da adoc¢éo ja era citado por outras leis. Todavia, até o
Caodigo Civil de 1916 néo tinha um carater sistematizado. Passando a ser regulado
pelo mesmo apdés o seu advento, e a ser disciplinado a partir dos principios
romanos, pautando-se na ideia de uma instituicdo voltada para a perpetuacdo da
familia.

Madaleno (2013, p.627) afirma, contudo, que durante este processo
encontrou a adocédo resisténcias e restricdes, devido a alguns aspectos impostos
pela lei, como a rigidez para a idade minima de cinquenta anos do adotante.

A adocé@o ganha sistematizacdo com o advento do Cdodigo Civil de 1916;
contudo, com fortes resisténcias e restricées, ndo faltou quem advogasse a
eliminacdo deste instituto. Os reflexos desta resisténcia se fizeram
claramente presentes no carater rigido e fechado do instituto da adocéo,
como anota Artur Marques da Silva Filho, pelo fato de o Cddigo Civil de

1916 exigir tivesse o adotante, no minimo, cinquenta anos deidade e uma
diferenca de dezoito anos de idade entre ele e o adotado.

Ainda, Madaleno (2013, p.627) cita ainda a Lei n° 3.133 de 8 de maio e 1957,
responsavel por atualizar o instituto da adocao presente no Cadigo Civil, quetrouxe o
total de sete novas modificacbes para ao instituto da ado¢do, como permitindo
adocdao por pessoas de trinta anos, ndo mais exigindo a existéncia e prole conjugal e
a reducdo para dezesseis anos de idade para adotante e adotando.

Por sua vez, Carvalho (2015, p.650) acrescenta que “[...].Apés a Lei
n.3.133/57, seguiram-se a Lei n° 4.655/65, que criou a legitimacdo adotiva, e 0
Cddigo de Menores (Lei n. 6.697/79), que substituiu a legitimacdo adotiva pela

adocao plena.
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A Constituicdo Federal de 1988 trouxe também novos aspectos para o plano
da adoc&o. Em seu artigo 227, 8§ 6°, ao extinguir diferenciacdes entre os filhos. Mais
a frente, com o Cadigo Civil de 2002, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a Lei
de n°®12. 010/2009, sofreu a ado¢cdo mudancas significativas.

Madaleno (2013, p.628) denota sobre tais mudancas:

[...] desde o advento da Constituicdo Federal, depois, com a promulgacao
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, mais tarde, com a promulgacao
da Lei n.12.010/2009, o instituto da adocéo sofreu profundas e consistentes
alteracbes na legislacdo brasileira, passando a proteger integralmente o
infante e, finalmente, a inseri-lo no ventre de uma familia substituta, se
malgrados os esforcos na manutencao e sua reintegracao na familia natural
ou extensa, fazendo desaparecer definitivamente as variagdes adotivas que
cuidavam de discriminar o infante, com sua adoc¢&o simples, e ndo integral,
como se o afeto pudesse merecer gradag&o protegida por lei.

Da seguinte forma com o passar dos anos se moldou o instituto da adocéo
gue conhecemos hoje com suas proprias peculiaridades. Na mesma toada, far-se-aa
analise de sua natureza juridica eos seus requisitos exigidos por lei que seréo

tratados a sequir.

2.2 Natureza juridica e requisitos necessarios

E controvertido o entendimento acerca da natureza juridica da adoc&o
controvertido entre os doutrinadores. No Cddigo Civil de 1916 desempenhava
carater contratualista. Tratava-se de um negécio juridico bilateral e solene, realizado
por meio de escritura publica e dependendo do consentimento mutuo de ambas as

partes, como ensina Goncalves (2012, p.330).

Ja com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a adocéo tornou-se mais
complexa, exigindo sentenca judicial. Houveram mudancgas tanto no campo do
social, quanto no legal. Nesta mesma senda, ensina Goncalves (2012, p.330):

A partir da Constituicdo de 1988, todavia, a adogdo passou a constituir-se
por ato complexo e a exigir sentenca judicial, prevendo-a expressamente o
art.47 do Estatuto da Crian¢ca e do Adolescente e o art. 1.619 do Cddigo
Civil de 2002, com a redacé@o dada pela Lei n. 12.010, de 3-8-2009. O art.
227, § 5° da Carta Magna, ao determinar que “a adogao sera assistida pelo
Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condi¢des de sua
efetivagdo por parte de estrangeiros”, demonstra que a matéria foge dos
contornos de simples apreciac@o juscivilista, passando a ser matéria de
interesse geral, de ordem publica.
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Maria Berenice Dias (2010, p.497) ensina que <“oi abandonada a
concepcaotradicional, em que prevalecia sua natureza contratual e significava a
busca de uma crianga para uma familia”.

Sistematizando tais desdobramentos, um panorama geral sobre a natureza
juridica da adocéo é delineado por Gongalves (2012, p.330):

Adocdo ndo mais estampa o carater contratualistade outrora, como ato
praticado entre adotante e adotado, pois, em consonancia com o preceito
constitucional mencionado, o legislador ordinario ditard as regras segundo
as quais o Poder Publico dara assisténcia aos atos de adocdo. Desse
modo, como também sucede com o casamento, podem ser observados dois
aspectos na adocdo: o de sua formacdo, representado por um ato de

vontade submetido aos requisitos peculiares, e o do status que gera,
preponderantemente de natureza institucional.

Em relac&o aos requisitos objetivos exigidos para a adocéo, a Lei de n° 8069
de 13 de julho 90 que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
especifica de forma clara cada um deles. Gongalves (2012, p. 345) cita as principais

condicBes exigidas pela lei:

a) a idade minima de 18 anos para o adotante (ECA, art. 42, caput); b)
diferenca de dezesseis anos entre adotante e adotado (art. 42, § 3°); c)
consentimento dos pais ou dos representantes legais de quem se
deseja adotar; d) concordancia deste se contar com mais de 12 anos
(art. 28, § 2°); e) processo judicial (art. 47, caput); f) efetivo beneficio
para o adotando (art. 43).

Segundo a concepcdo de Madaleno (2013, p.637), anteriormenteno
entendimento empregado pelo legislador no Codigo Civil de 1916, exigia-se a idade
minima ao adotante de cinquenta anos de idade e uma diferenca de dezoito anos de
idade entre adotante e adotado. Contudo, atualmente determina o artigo 42, caput, 8
2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, com nova redacdo dada pela Lei n.
12.010/2009, que tenha o adotante mais de dezoito anos e que este seja também

dezesseis anos mais velho que o adotado.

Nader (2016, p. 527) denota da seguinte maneira:

A diferenca de idade se explica sob vérios aspectos. Espera-se que 0
adotante tenha maior experiéncia de vida, a fim de que possa bem orientar
o adotado. Presume-se, por outro lado, que a diferenca apontada favoreca a
natural ascendéncia moral que deve existir na relagdo entre pai e filho.
Busca-se, também, afastar interesse de ordem sexual entre ambos.
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Na visdo de Gongalves (2012, p.345) é essencial a existéncia da diferenca de
idade entre adotante e adotado, pois assim podera desempenhar com eficiéncia o
poder familiar.

Outro requisito exigido pela lei € o consentimento dos pais biol6gicos,
representantes e do adotando caso esse tenha mais de doze anos de idade. Dentro
da mesma lei encontramos a excec¢ao para a dispensa do consentimento dos pais
apenas se este forem desconhecidos ou se o poder familiar Ihes tiver sido destituido.

Assim dispde o artigo 45 do ECA:

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

8§ 1°. O consentimento sera dispensado em relacdo a crianca ou
adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do
patrio poder, poder familiar. (Expressdo substituida pela Lei n® 12.010, de
2009) Vigéncia

8 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, ser&a
também necessario o seu consentimento.

Carvalho (2015, p.679), ainda frisa a essencialidade do consentimento, assim

denota:

O consentimento é requisito essencial, pois a ado¢do importara extingdo do
vinculo biolégico, devendo ser expressa de forma inequivoca perante o juiz
e somente sera valido apés o nascimento da crianca (art.166, ss 4° e 6°, do
ECA).

Tem-se ainda o requisito imposto pela lei no processo de adocao que € o
estagio de convivéncia. E através dele que podera verificar se houve adaptacéo por
parte do adotando em relacdo a nova familia, e se ha preparacdo da parte dos
adotantes para receber em seu seio determinada crianca €é/ou adolescente.
Carvalho (2015, p.677) acrescenta sobre a importancia do estagio de convivéncia,
dizendo que esse é “imprescindivel para demonstrar a convivéncia do deferimento
do vinculo”.

Goncalves (2012, p. 346), acrescenta ainda outro aspecto importante que “a
prova do estagio de convivéncia €, entretanto, indispensavel na adocdo por
estrangeiro: de no minimo trinta dias, qualquer que seja a idade do adotando,
cumprido no territério nacional”

Carvalho (2015, p.677), complementa;
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O estagio de convivéncia pelo prazo que o juiz fixar é fundamental para
verificar se o adotando se adaptou a familia e se os adotantes realmente
estdo preparados para assumir o filho afetivo, sendo imprescindivel para
demonstrar a convivéncia do deferimento do vinculo, o que deve ser
acompanhado por profissionais especializados a ao final apresentar
relatério de estudo social, fornecendo subsidios da situacdo de fato para
magistrado deferir a ado¢do com seguranca (art.46, § 4°, do ECA).

Pelos artigos 47, caput do ECA e artigo 1.619 do Cadigo Civil, lei de n° 10406
de 10 de janeiro de 2002, estabelecem também como requisito essencial para
adocdao o processo judicial, seja 0 adotante em questao maior ou menor de idade.

Verifica-se ainda durante o processo judicial de ado¢ao se verdadeiramente
esta apresenta real beneficio para a o adotado em questdo. Sendo o convencimento
do juiz gerado por meio de apreciacdo de provas. (FARIAS; ROSENVALD,2010,
p.936).

2.3 As formas de adocao existentes no Brasil

A adocao pode ser denominada conforme é procedida, com o namero de
pessoas que nela se envolvem e ainda ser legal ou ilegal.

Denomina-se adocédo unilateral ou singular comum, aquela em que apenas
um unicoindividuo a requer. Também podendo variar entre a singular de enteado,
onde um dos conjuges, ou companheiro (a), adota o filho do outro sem que ocorra a
destituicdo do poder familiar (CARVALHO, 2015.p.663).

Maria Berenice Dias (2010, p.480) apresenta tréspossibilidades de cabimento
da adocao unilateral, sendo elas:

(@) quando o filho for reconhecido por apenas um dos pais, a ele compete
autorizar a adocao pelo seu parceiro; (b) reconhecido por ambos os
genitores, concordando um deles com a adocdo, decai ele do poder

familiar; (c) em face do falecimento do pai bioldgico, pode o 6rféao ser
adotado pelo cénjuge ou parceiro do genitor sobrevivente.

Em relacédo a adocdopost mortem, ou péstuma, como também é denominada
pela doutrina, ocorre quando ainda em vida a adotante apdés
inequivocamanifestacdo de vontade de adotar, vem a O6bito ainda no curso do
processo. (CARVALHO, 2015.p.664)

Rolf Madaleno (2013, p.652) assevera sobre o tema:
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A adocgéo postuma esta prevista no § 6° do artigo 42 da Lei n. 8.06911990,
condicionada a preexisténcia de um processo de adogao que deveria estar
em curso quando do Obito do adotante. A morte do candidato a adogéo
deveria implicar a interrup¢éo e extingdo do processo de adoc¢do; contudo, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente admitiu a conclusdo da adocéo ainda
nao sentenciada, ' mesmo tendo ocorrido a morte do candidato a adocéo.

Sobre isto dispbe o0 Art.42, em seu §6° que: “A adoc¢do podera ser deferida ao
adotante que, apos inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do
procedimento, antes de prolatada a sentenca. “

Mesmo o deferimento da adocéo estando condicionado com a propositura da
acdo, o entendimento de que a exigéncia doinicio procedimento judicial jA& vem
sendo afastado pela proépriajurisprudéncia sendo consubstanciadas por uma
decisdo do STJ. Bastando apenas que seja comprovada a inequivoca manifestacéo
de vontade do adotante. (DIAS, 201, p.484)

Madaleno (2013, p.652) acrescenta seu entendimento sobre a finalidade

desta adoc¢éao ao dizer:
A finalidade da adocdo péstuma atende, portanto, ao principio supremo dos
melhores interesses da crianca e do adolescente, porque ameniza a

fatalidade que seria dupla, no caso de morte do adotante, se também fosse
cancelada a adocéo.

Acerca da adocdo conjunta, ou cumulativa, Dimas Messias de Carvalho
(2015, p.663) assevera que: "ocorre quando o filho é adotado por um casal, hétero
ou homoafetivo, exigindo-se que sejamcasados ou vivam em unido estavel e
possuam a familia estavel.”

Em consonancia o artigo 42, 82° do ECA versaespecificamente sobre tal
modalidade dizendo que “ Para adoc¢éo conjunta, é indispensavel que os adotantes
sejam casados civilmente ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade
da familia”

Logo, entende-se ser estaa regra principal para o desempenho deste tipo de
adocao.

Carvalho (2015, p.663) ainda subdivide a adog¢do conjunta em simultanea,
gue consiste em ser sido feita ao mesmo tempo pelo casal, constituida por
sentenca em uma Unica acdo de adocdo; e a sucessiva, que de contraponto
asimultanea néo é efetuada ao mesmo tempo pelo casal, mas sim alternadamente.

Na mesma obra, na pagina 664, acrescenta o autor supracitado:
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[...]Na realidade, existem duas adogOes unilaterais que se somam, uma
singular comum e outra singular de enteado, Acontece quando um dos
cbnjuges adota o filho, antes do casamento ou da unido estavel, ou mesmo
na sua vigéncia, e o outro posteriormente também o adota.

Ha ainda a adocéo internacional, que se trata daquela em que os adotantes,
sejam brasileiros ou estrangeiros,possuem residéncia ou domicilio para do Brasil.
Tendo seus requisitos descritosao longo do artigo 165 ao 179 do ECA, como define
Carvalho (2015, p.665).

Madaleno (2013, p.653), acrescenta ainda sobre as leis e tratados que a
regulam:

A adocdo por estrangeiro é tratada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/1990), através dos artigos 46, § 3°, 50, 88 6° e 10,
51 e 52, observados os procedimentos previstos nos artigos 165 a 170 do
ECA, com as alterac@es introduzidas pela Lei n. 12.010, de 03 de agosto de
2009, e também pela Convencdo de Haia, no referente a Protecdo das
Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao, aprovada em 29 de maio

de 1993 (Decreto Legislativo n. 01, de 14 de janeiro de 1999, e promulgado
pelo Decreto n. 3.087, de 21 de junho de 1999).

Goncalves (2010, p.410)aponta que adocgdo por estrangeiro residente ou
domiciliado fora do Brasil, desperta muitas polemicas, sob a alegacdo de que esta
pode conduzir aotrafico de menores ou se prestar a corrupcdo. Também
acrescentando, que outros a defendem, sob o argumento de que representaria a
violacao do direito a identidade da crianca.

Dias (2010, p.483), por sua vez, expde posicionamento favoravel a adocao
internacional, criticando a regulamentacdo desta pela Lei de adocdoe assim se
posiciona a referida autora:

Com a chamada Lei da Ado¢édo, o ECA passou a regulamentar deforma
exaustiva a adoc¢do internacional (ECA 51 a 52-D). Mas impds tantos
entraves e exigéncias que, dificilmente, conseguira alguémobté-la. Até
parece que a intencdo foi de veta-lo. Os labirintos que foram impostos
transformaram-se em barreira intransponivel para que desafortunados

brasileirinhos tenham a chance de encontrarem um futuro melhor fora do
pais.

Outra modalidade de adocéo existente sdo a ado¢do " a brasileira” e a adocao

intuitu personae, que serdo tratadas mais detalhadamente no capitulo a seguir.
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3 ADOCAO INTUITU PERSONAE

A modalidade de adocao intuito personae a ser abordada a seguir é revestida
de grande relevancia para o Estado e também para a sociedade, vez tratar-se de
uma das modalidades de adoc&o que néo foi previstaexpressamente no Estatuto da
Criangca e do Adolescente. Nessa abordagem sera tratado seu conceito,
caracteristicas envolvidas, além de esclarecimentos sobre o cadastro nacional de

adotantes, possibilidade de escolha e os principios norteadores do instituto.

3.1 Conceito e caracteristicas

Também denominada de adocdo consentida, a adoc&o intuitu personae
caracteriza-se pelo ato de escolha dos genitores, ou apenas genitora, de entregar o
adotando a alguém de sua confianca, sem que esta pessoa ou casal estejam

inclusas no Cadastro Nacional de Adocdo. (CARVALHO, 2015.p.665).

Carvalho (2015, P.665), ao discorrer sobre o tema, aduz:

A adoc¢do consentida, também conhecida como intuitu personae, ocorre
quando os pais biolégicos escolhem e entregam o filho ao adotante, sem
cadastrar no registro das criancas em condi¢cbes de ser adotadas e sem
observar a ordem cronol6gica do cadastro das pessoas habilitadas para
adoc¢do. Existe uma escolha direta pelos genitores bioldgicos dos adotantes.

Na mesma senda, Madaleno (2013, p.647) também traz conceituacéo dobre o
tema ao dizer que “é aquela em que os pais ddo consentimento para a adocdo em
relacdo a determinada pessoa, identificada como pessoa certa ou para um casal
especifico, estando presentes os demais pressupostos para a adogao”

Assim, como dito anteriormente, esta € uma modalidade de adocdo onde se
tem por principal caracteristica além do consentimento, intrinseco ao ato, também a

presenca da escolha, mas principalmente a afetividade. Sendo por vezes, a relagao
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de a confianca e afetividade entre genitores e adotantes j& tendo sido cunhada

anteriormente entre ambos.

Madaleno (2013, p.647) explica:

[...] os pais bioldgicos intervém nessa modalidade de adocao, concorrendo
para a escolha da familia adotante, porque essa aproximacgao entre 0s pais
biolégicos e os adotantes ja vinha sucedendo, provavelmente, durante todo
0 periodo da gestagcdo, ou porque mantinham vinculos de amizade e
confiangca com os adotantes indicados.

Tal manifestacdo de vontade por parte dos genitores em entregar a pessoas
de sua confianca pode se consubstanciar ndo apenas na confianca e afetividade,
mesmo sendo essas o0s fatores principais, mas, também em fatores financeiros e
emocionais. Vislumbrando dar a este uma melhor condi¢cdo de vida. Nesta senda,
Dias (2010, p.487) exemplifica:

Em muitos casos, a prépria mde entrega o filho ao pretenso adotante. [...].
As vezes ¢ a patroa, as vezes uma vizinha, em outros casos é um casal de
amigos que tem certa maneira de ver a vida, ou uma retidao de caréater, que
a mae acha que seriam os pais ideais para ao seu filho.

Cumpre salientar que a adocdo intuitu personae se distingue de toda e
gualquer modalidade de adocé&o existente, em especial a "a brasileira”, que constitui
pratica ilegal, tipificada como crime pelo artigo 242 do Codigo Penal Brasileiro, que

assim se da:

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: (Redagéo dada pela Lei n° 6.898, de 1981)
Pena - recluséo, de dois a seis anos. (Redacdo dada pela Lei n° 6.898, de
1981)

Paragrafo Unico - Se o crime é praticado por motivo de reconhecida
nobreza: (Redacao dada pela Lei n° 6.898, de 1981)

Pena - detencdo, de um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a
pena. (Redac¢éo dada pela Lei n® 6.898, de 1981).

Tais modalidades distinguem-se principalmente pelo fato de que na adocéo “a
brasileira”, também denominada pela jurisprudéncia de simulada, uma pessoa
registra filho de alguém como seu (CARVALHO, 2015, P.670).

A modalidade da adocéo intuito personae é um tema adotado com certa
cautela tanto por doutrinadores como por juristas. Em relacdo a imprevisdo legal

para esta modalidade, alguns doutrinadores sustentam a sua possibilidade, uma vez



20

que a propria lei também néo traz a sua expressa vedacdo. Nesse sentido, Dias
(2010, p.487) expoe:

Em nada, absolutamente nada impede que a mée escolha quem sejam 0s
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 mae acha que seriam os pais ideais para o seu filho. E o
gue se chama de adocao intuito personae, que nao esta prevista na lei, mas
também ndo é vedada. A omissdo do legislador em sede de adocdo nao
significa que nao existe tal possibilidade. Ao contrario, basta lembrar que a
lei assegura aos 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 adocdo

L]

Eleonora Santos Guerra (2013.p.58-59), em sua monografia apresentada a
Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, defende necessaria a
observéncia do principio do melhor interesse do menor, uma vez que 0s possiveis
vinculos afetivos ja estabelecidos ndo devem ser negligenciados, devendo-se
analisar cautelosamente o que melhor atende ao menor naquele momento, como

por exemplo, a rigidez do cadastro dos adotantes.

Sobre tal assunto Carvalho(2015.p.669-670)pondera:

Cabe a Justica da Infancia e Juventude, nos casos de filhos entregues pelos
pais diretamente, examinar se a solu¢do atende aos melhores interesses da
crianga e do adolescente [...] O interesse maior da crianca deve prevalecer
sobre a rigidez da ordem no cadastro, possibilitando, inclusive, como ocorre
em muitos casos manutenc¢do dos vinculos afetivos com a familia bioldgica,
incluindo irmaos quando os adotantes sdo pessoas proximas.

Desta forma acima de tudo deve-se analisar caso o caso concreto de modo

gue a decisdo tomada beneficie a melhor maneira 0 menor em questao.

3.2 O Cadastro Nacional de Adocéao e o poder de escolha dos genitores.

A adocdao intuito personae é um tema adotado com certa cautela tanto por
doutrinadores como por juristas. Visto que trata de pontos delicados na lei. Pode-se
dizer que os dois pontos autos da discussdo concentram-se no fato da nao
observéancia ao cumprimento do Cadastro Nacional de Adocédo, uma vez que quase,
ou nem sempre, a pessoa escolhida pelos genitores esta previamente inscrita no

mesmo. E o outro ponto seria o ato da propria escolha dos genitores.
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O artigo de n° 50 da Lei n° 8.069/90 (ECA), é categdrico ao determinar que "a
autoridade judiciaria manterd, em cada comarca ou foro regional, um registro de
criancas e adolescentes em condicbes de serem adotados e outro de pessoas

interessadas na adog¢ao."

Suely MitieKusano,em sua tese de mestrado apresentada aPontifica
Universidade Catélica de Sdo Paulo, apontoucomo fonte colaboradora para a ndo
concessao da adocao intuitu personae sob a 6tica da doutrina patria, o Provimento
n® 12, de 06.06.1995, instituido pelo Desembargador Antonio Carlos Alves (ALVES,
1995, apud KUSANO, 2006, p.171).

45.1. Os interessados deverdo apresentar requerimento solicitando sua
inscricdo, juntamente com os documentos exigidos no artigo 165 da Lei n°
8.069/1990, o qual sera autuado, numerado e registrado em livro préprio,
ap6és o que sera dada vista ao setor técnico que, em quinze dias,
apresentara avaliacdo psicossocial, e em seguida, a Promotoria da Infancia
e Juventude para aparecer, apos o qual serdo conclusos ao Juiz.

46. Os pretendentes a adocédo (brasileiros e estrangeiros residentes no
pais) deverdo cadastrar-se junto ao juizo da Infancia e da Juventude de seu
domicilio, como disp&e o artigo 50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
51. O Cadastro Central, quando consultado, fornecer4a ao Juiz dados
referentes as dez primeiras pessoas que estejam cadastradas, observando
a ordem cronoldgica de inscri¢do. (grifo do autor)

Logo, entende-se que o ato da nédo observancia da ordem do Cadastro
Nacional de Adocdo seria uma frustracdo para aqueles que se habilitaram
previamente para tal, submetendo-se a todos o0s requisitos previamente

estabelecidos por lei.

Neste sentido, Rodrigo Faria de Souza, Juiz de Direito da 22 Vara de Familia,
Infancia, Juventude e ldoso da Comarca de Nilépolis - RJ, em seu artigo publicado
na Revista da EMERJ (SOUZA, 2009, p.187), sustenta que:

[...] a adocdo dirigida frustra as expectativas dos casais previamente
habilitados, que se submeteram a diversos estudos que atestaram suas
aptiddes a adotar, bem como desestimula a habilitacdo de eventuais
interessados, uma vez que concede recém-nascidos (agqueles que sao mais
desejados pelos adotantes) a pessoas que ndo manifestaram previamente o
seu desejo perante o Poder Judiciario.

Em contraponto ao aludido por tais posicionamentos, Madaleno (1954, apud
CARVALHO,2015, p. 665) ressalta a critica do autor em relacdo “ao exacerbado
rigor do cadastro e a cega obediéncia ao cumprimento da lista de preferéncias pelos

juizes nas comarcas, desconsiderando o desejo dos pais”.
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Carvalho (2015, p.666) intensifica ainda mais seu posicionamento favoravel ao
ato direto de escolha dos genitores em relacdo aos adotantes ao declarar ndo ha
ninguém melhor que os préprios pais conscientes de seu ato para escolherem quem

seria ideal para se tornarem os pais afetivos. Desta forma se faz entender o autor:

Evidentemente que ninguém é melhor que pais conscientes para escolher
aqueles que consideram ideal para tornarem-se os pais afetivos de seus
filhos bioldgicos deseus filhos biologicos, pois o0 consentimento para
adocdo, na maioria das vezes € um ato de amor extremo, buscando
omelhor para os filhos que ndo podem cuidar.

Dias (2010, p. 486) sustenta o posicionamento de que o Cadastro Nacional de
Adocéo deve ser utilizado como um instrumento agilizador do procedimento de
adocdo, que por si sO ja se trata de um procedimento que apresenta certa
complexidade. N&o podendo ter como foco de inibi-lo ou limita-lo.

Existe uma exacerbada tendéncia em sacralizar a lista de preferéncia e ndo
admitir, em hip6tese nenhuma, a adog&o por pessoas ndo inscritas. E tal a
intransigéncia e a cega obediéncia a ordem de preferéncia que se deixa de
atender a situacGes em que, mais do que necessario, € recomendavel
deferir a adog@o sem atentar a listagem. Muitas vezes o candidato ndo se
submeteu ao procedimento de inscricdo, até porque jamais havia pensado
em adotar.

Assim, também acercada viabilidade do direito de escolha exercido pelos
genitores na adocdao intuitu personae defende a supracitada autora, respaldada pelo
artigo 1.729 do Cadigo Civil de 2002, que "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 adogao. ”

De igual modo, em posicionamento favoravel ao direito de escolha dos
genitores, assim se faz entender Souza (2009, p.185):

Observar a vontade dos pais muitas vezes pode ser benéfico ao menor, eis
gue nao raro 0s genitores concordam em entregar a prole desde que seja
tdo-somente para pessoas conhecidas, nas quais eles confiam, e creem
que oferecerdo a mesma um futuro melhor. Se forem desconhecidas
(observando-se o cadastro de adotantes), os genitores muitas vezes ndo a
entregariam, o que acarretaria prejuizos ao seu futuro, eis que poderia
passar a viver com uma familia que a rejeita e/ou que nao possui condi¢fes
financeiras ou emocionais para cuidar da crianca. Além disso, considerar a
vontade dos pais diminui a possibilidade de conflitos futuros, exatamente
em razdo da relacdo de confianga e, muitas vezes, de amizade, existente
entre os pais e agueles que assumem a guarda de fato do menor.

Reforca Silva (2015, p.57) que jurisprudéncia por sua vez recepciona o0 prévio
direito de escolha dos pais socioafetivos. Consagrando a vontade dos pais
bioldgicos, consubstanciando tal entendimento sob a 6tica do principio do melhor

interesse do menor.
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Acredita-se, desta forma que acima de tudo é necessario a observancia do
principio do melhor interesse do menor. Uma vez que os possiveis vinculos afetivos
jA estabelecidos ndo devem ser negligenciados, devendo se analisar

cautelosamente o que melhor atende ao menor naquele momento.

3.3 Principios norteadores

Os principios constituem a base das normas juridicas em um Estado

Democratico de Direito. Apresenta-se a seguir 0s principios que norteiam o instituto.

3.3.1 O principio da afetividade

Na concepcédo de L6bo (2011, p.70) o principio da afetividade seria o principio
basilar dentro do direito de familia no que tange na estabilidade das relacdes
socioafetivas e na comunhdo de vida. Correlacionando-se com 0s principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade, assim como o0 da convivéncia

familiar e da igualdade entre os conjuges.

Mesmo ndo sendo positivado no texto constitucional € considerado um
principio juridico, uma vez que seu conceito se molda a partir de uma interpretacao
sistematica do texto constitucional. (PEREIRA, 2017, p.86)

Lébo (2011, p.71) aduz:

A doutrina juridica brasileira tem vislumbrado aplicagdo do principio da
afetividade em variadas situagdes do direito de familia, nas dimensdes: a)
da solidariedade e da cooperacéo; b) da concepgédo eudemonista74; c¢) da
funcionalizacdo da familia para o desenvolvimento da personalidade de
seus membros75; d) do redirecionamento dos papéis masculino e feminino
e da relacdo entre legalidade e subjetividade76; e) dos efeitos juridicos da
reproducdo humana medicamente assistida77; f) da colisdo de direitos
fundamentais; g) da primazia do estado de filiacdo, independentemente da
origem biolégica ou néo bioldgica.
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Teixeira e Ribeiro (2008, p.47-49) relatam sobre a aceitacdo do principio da
afetividade e sobre sua importancia:

Na jurisprudéncia nacional, o principio da afetividade vem sendo muito bem
aplicado, com o reconhecimento da parentalidadesocioafetiva,
predominante sobre o vinculo biologico [...] o principio da afetividade é
importantissimo, pois quebra paradigmas, trazendo a concepc¢ao da familia
de acordo com o meio social.

Pelos entendimentos acima percebe-se a aceitacdo da doutrina e
jurisprudéncia atuais para aplicabilidade do principio da afetividade em véarias
situacdes existentes dentro do direito de familia, assim como o principio do melhor

interesse do menor que sera tratado a seguir.

3.3.2 O principio do melhor interesse do menor

Também denominado por doutrinadores como principio da plena protecdo das
criancas e adolescentes, tem sua origem consubstanciada nas diversas mudancas

ocorridas na estrutura da familia ao longo dos anos. (CARVALHO, 2015, p.111).

Pereira (2017, p. 87) dispbe sobre a origem historica de tal principio,
demonstrando que tal se desprende ao instituto de origem inglesa denominado de

parens patrie. Logo faz-se entender o aferido autor:

Sua origem se prende ao instituto do parens patriae, utilizado na Inglaterra
como uma prerrogativa do Rei e da Coroa, visando proteger aqueles que
nao podiam fazé-lo por conta prépria. Embora tenha surgido na Inglaterra,
vinculado a guarda de pessoas incapazes e de suas eventuais
propriedades, esta responsabilidade, inicialmente assumida pela Coroa, foi
delegada ao Chanceler a partir do século XIV.

Apresenta ainda L6bo (2011, p.75) acerca da origem historica de tal principio
dizendo ter sido este recepcionado na jurisprudéncia norte-americana pela primeira

vez no caso Commonwealth v. Addicks.

J& no direito brasileiro trata-se de um dos pilares do Direito de Familia
contemporaneo, encontrando fundamentacdo ao longo do art. 227 da Constituicao
Federal de 1988. Trata-se o "melhor interesse” de um reflexo da Doutrina Juridica
da Protecéo Integral, tendo total relagdo com a Doutrina dos Direitos Humanos
(PEREIRA, 2017, p.88).

Silva (2015, p.19), em seu entendimento denota:
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O principio do melhor interesse do menor alcangca todas as relagdes
juridicas que envolvam criancas e adolescentes, conferindo-lhes plena
protecdo e preservacdo de seus direitos. Sendo assim, qualquer decisdo
que inclua menores de idade, deve ser tomada respeitando seu melhor
interesse e ndo 0 de seus pais ou responsaveis legais|...] a aplicacdo do
principio do melhor interesse do menor é capaz de lhe assegurar todos os
direitos fundamentais os quais lhe sé@o previstos, como o direito a vida e a
saude, a educacdo e ao respeito, a liberdade e a dignidade, a convivéncia
familiar e comunitaria, entre outros.

Neste sentido, como expressado no entendimento acima, o foco principal de
tal principio consiste na protecao integral de criancas e adolescentes. Garantindo-
Ihe que seu bem-estar ndo serd posto em risco em detrimento a vontade de outrem

gue sejam por eles responsaveis.

Enfatizando ainda tal entendimento Carvalho (2015, p.657) ressalta:

O principio do melhor interesse da crianca, incluido na doutrina da protecao
integral, preconiza que os interesses dos menores devem ser priorizados
tanto pela familia quanto pela sociedade e pelo Estado. O interesse dos
pais no exercicio do poder familiar ndo pode sobrepor-se ao interesse dos
filhos e o Estado deve priorizar suas a¢des para entender as necessidades
e resguardar o pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente.

Ainda segundo Pereira (2017, p.87-88) a Jurisprudéncia péatria tem se
utilizado do principio do melhor interesse como ponto norteador sobre questdes
relacionadas a adocdo. Trazendo como um ponto primordial para tal situacdo a
afetividade entre os individuos, adotante e adotado, que configuram partes na

situacao.
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4ADOCAO INTUITU PERSONAE: SUA POSSIBILIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO CONSIDERANDO O PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR E DA AFETIVIDADE

Como apresentado anteriormente, no segundo capitulo analisou-se dois dos
pontos mais autos da discussdo acerca da aceitacdo da adocao intuitupersonae
tratando da viabilidade do direito dos genitores em escolher previamente o0s

adotantes e a nao inscricdo dos mesmo no Cadastro Nacional de Adogéao.

Assim, sistematizando tal entendimento Carvalho (2015, p.666) traza voga o
art.197-E, § 1° do ECA, como um dispositivo que prevé expressamente a
possibilidade da ndo observancia da ordem cadastral. Analisando sempre o principio
do melhor interesse do menor, dentro das hipoteses apresentadas no art. 50, 813 da
mesma lei. Vejamos tais dispositivos:

Art.197-E [...]
8§ 12 A ordem cronolégica das habilitacdes somente podera deixar de ser
observada pela autoridade judiciaria nas hipéteses previstas no § 13 do art.
50 desta Lei, quando comprovado ser essa a melhor solugéo no interesse
do adotando.

De igual modo, séo as seguintes hipéteses apresentadas pelo art. 50, §13:

| - se tratar de pedido de adoc¢&o unilateral;

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

Il - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga
maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de
convivéncia comprove a fixacdo de lacos de afinidade e afetividade, e ndo
seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qualquer das situagbes previstas
nos arts.237 ou 238 desta Lei. (grifo nosso)

Sustenta Carvalho (2015, p.668) o posicionamento de que além das trés
hipoteses ensejadas pelo art. 50, 813 do ECA, ao considerar o principio do melhor
interesse do menor, ainda h& outras trés que relativizariam o uso da ordem

cadastral. Faz se entender:

1)quando ja existe vinculo afetivo entre adotante e adotado em razéo da
convivéncia, mesmo que em idade inferior a trés anos.2) quando 0s
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adotantes foram escolhidos pelos pais biolégicos ao doar o filho 3)
quando o menor foi acolhido em situacéo de perigo por abandono dos
pais[...]. Ocorrendo uma dessas hipoteses, deve ser permitida a adogéo,
independentemente da ordem de inscri¢do no cadastro.

O Superior Tribunal deJustica, porsua vez, na data de 19 de marcgo de 2010,
no Recurso Especial 1.172.067/MG, cujo relator foi o Ministro Massami Uyeda, da
Terceira Turma, deu parecer favordvel a um caso de adocdo intuitu

personae,decidindo ndoser absoluta a ordem cadastralementa in verbis:

RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA PREVALENCIA ENTRE O
CADASTRO DE ADOTANTES E A ADOCAO INTUITU PERSONAE -
APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR -
VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA MENOR
COM O CASAL DE ADOTANTES NAO CADASTRADOS - PERMANENCIA
DA CRIANCA DURANTE OS PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA -
TRAFICO DE CRIANCA - NAO VERIFICACAO - FATOS QUE, POR SI,
NAO DENOTAM A PRATICA DE ILICITO - RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

| - A observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia das
pessoas cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianca
ndo é absoluta. Excepciona-se tal regramento, em observancia ao principio
do melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o sistema
protecionista do menor, na hipétese de existir vinculo afetivo entre a crianca
e o pretendente a adocdo, ainda que este ndo se encontre sequer
cadastrado no referido registro;

[...]

IV - Mostra-se insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de origem
no sentido de que a crianca, por contar com menos de um ano de idade, e,
considerando a formalidade do cadastro, poderia ser afastada deste casal
adotante, pois ndo levou em consideracéo o Unico e imprescindivel critério a
ser observado, qual seja, a existéncia de vinculo de afetividade da infante
com o casal adotante, que, como visto, insinua-se presente;(STJ,
3°Turma.REsp. 1.172.067.Rel.Min. Massami Uyeda, j.19-3-2010)

Guerra (2013,p.72-73), em consonancia com os dados apresentados, enfatiza
gue a linha de pensamento utilizada pelos Tribunais deJustica, evidenciam que 0s
cadastros estaduais e o nacional de adotantes ndopodem configurar regra absoluta.

Devendo ser analisado as peculiaridades do caso concreto.

Mesmo sendo a regra geral de que a penas os inseridos na lista que
poderiam adotar sdo admitidas algumas excecdes. O artigo 50, 813 do ECA autoriza
a adocdo por aqueles que néo estejam cadastradas. E cabivel ao juiz
considerandoos principios informadores da adocado, especialmente o da protecéo
integral infanto-juvenil e da real vantagem do adotando, em cada caso concreto
autorizar a adogdo por pessoa nao cadastrada. (FARIAS; ROSENVALD,
2010.p.939)



28

Bardallo (2010, p. 254-255), apresenta também argumentos favoraveis a
aceitacao da adocao intuitu personae. Enfatizando que deve ser aplicado ao caso
concreto o bom sendo, observando o critério do vinculo de afetividade, néo
aceitando de forma absoluta a regra do cadastro. Em seu entendimento deve ser
também aceita tal adogdo sob a 6tica de que uma vez negada tal acéo resultaria no
medo dos adotantes em procurarem a justica para regularizarem a situacao e

consequentemente a ocorréncia da adocao “ a brasileira”.

Em conformidade aos entendimentos acima citados acerca da necessidade
de avalicdo dos lacos de afetividade ja consolidados entre adotante e adotado e a
necessaria observancia ao principio do melhor interesse do menor, a 3° Turma do
Superior Tribunal de Justica, na data de 06 de novembro de 2012, tendo como
Relator o ministro Sidnei Beneti decidiu tambémem favor a outro caso de adocao

intuitupersonae, ementa in verbis:

RECURSO ESPECIAL - ADOCAO - CADASTRO DE ADOTANTES -
RELATIVIDADE -PRINCIPIO DA PREVALENCIA DO INTERESSE DO
MENOR - VINCULO AFETIVO DAMENOR COM CASAL DE ADOTANTES
DEVIDAMENTE CADASTRADOS - PERMANENCIADA CRIANCA POR
APROXIMADAMENTE DOIS  ANOS, NA  SOMATORIA DO
TEMPOANTERIOR E DURANTE O PROCESSO - ALBERGAMENTO
PROVISORIO A SEREVITADO - ARTIGO 197-E, § 1°, DO ECA -
PRECEDENTES DESTA CORTE -RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1.- A
observancia do cadastro de adotantes, ou seja, a preferéncia das pessoas
cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianca, ndo é
absoluta. A regra comporta excecdes determinadas pelo principio do melhor
interesse da crianca, base de todo o sistema de protecdo. Tal hipotese
configura-se, por exemplo, quando j& formado forte vinculo afetivo entre a
crianca e o pretendente a adocdo, ainda que no decorrer do processo
judicial. Precedente. 2.- No caso dos autos, a crianca hoje com 2 anos e 5
meses, convivia com os recorrentes ha um ano quando da concesséo da
liminar (27.10.2011), permanecendo até os dias atuais. Esse convivio, sem
davida, tem o cond&o de estabelecer o vinculo de afetividade da menor com
0s pais adotivos. 3.- Os Recorrentes, conforme assinalado pelo Acérddo
Recorrido, j& estavam inscritos no CUIDA - Cadastro Unico Informatizado de
Adocdo e Abrigo o que, nos termos do artigo 197-E, do ECA, permite
concluir que eles estavam devidamente habilitados para a adocdo. Além
disso, o § 1° do mesmo dispositivo legal afirma expressamente que “"A
ordemcronolégica das habilitagdbes somente poderd deixar de ser
observadapela autoridade judiciaria nas hipéteses previstas no § 13 do art.
50 desta Lei, quando comprovado ser essa a melhor solucéo nointeresse do
adotando". 4.- Caso em que, ademais, a retirada do menor da companhia
do casalcom que se encontrava ha meses devia ser seguida de
permanéncia eminstituicdo de acolhimento, para somente apds, iniciar-se a
busca decolocacdo com outra familia, devendo, ao contrério, ser a todo
ocustoevitada a internacdo, mesmo que em carater transitério. 5.- A
inobservancia da preferéncia estabelecida no cadastro deadocgédo
competente, portanto, ndo constitui obstidculo ao deferimentoda adocao
guando isso refletir no melhor interesse da crianca. 6.- alegacdes
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preliminares de nulidade rejeitadas. 7.- Recurso Especial provido. (STJ -
REsp: 1347228 SC 2012/0096557-1, Relator: Ministro SIDNEI BENETI,
Data de Julgamento: 06/11/2012, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 20/11/2012). (grifo nosso)

Outro exemplo de manifesto posicionamento favoravel da justica em relacao a
um caso de adocdo consentida é a apelagéo civel de n° 1.0194.12.006162-8/002,
proveniente a 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, na
data de 27 de janeiro de 2015 (TIJMG,2015).

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAO 'INTUITU PERSONAE ' -
ENTREGA DA CRIANCA LOGO APOS O NASCIMENTO - GUARDA
DEFINITIVA - AUSENCIA DE INDICIOS DE MA-FE- NAO INSCRICAO NO
CADASTRO DE_PRETENDENTES A ADOCAO - CRIANCA COM 05
(CINCO) ANOS DE IDADE E CONVIVENCIA COM A ADOTANTE NO
MESMO PERIODO - VINCULOS SOCIO-AFETIVOS COMPROVADOS -
MITIGACAO DA OBSERVANCIA RIGIDA AO SUPRACITADO CADASTRO
- PREPONDERANCIA DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA -
PRIORIDADE ABSOLUTA - SENTENCA QUE INDEFERIU A ADOCAO -
RECURSO PROVIDO.

- O cadastro de adocdo se destina a dar maior agilidade e seguranca ao
processo de adocdo, uma vez que permitem averiguar previamente o
cumprimento dos requisitos legais pelo adotante, bem como tracar um pefrfil
em torno de suas expectativas. Evita influéncias outras, negativas ou néo,
que, por vezes, levam a sempre indesejada "adoc¢ao a brasileira".

- Todavia, deve-se ter em mente sempre o melhor interesse da crianca. E
certo que existem casos, excepcionais, em gque se mitiga a habilitacdo dos
adotantes no competente cadastro para o deferimento do pedido de adocéo,
possibilitando a chamada adocao direta ou 'intuito personae’.

- Retirar uma crianca com 05 (cinco) anos de idade do seio da familia
substituta, gue hoje também é a sua, e Ihe privar, inclusive, da convivéncia
com seus 02 (dois) irmaos biolégicos, sob o pretexto de coibir a adocao
direta, € medida extremamente prejudicial. O menor podera ser exposto a
grande instabilidade emocional, em face de uma brusca mudanca.

- A retirada do infante da casa de sua gquardid apds o transcurso de longo
periodo de convivéncia e constatada a formacdo de fortes lacos de
afetividade, ndo se mostra recomendavel, pois certamente resultard em
traumas e frustracbes para 0O menor, com prejuizo ao seu ideal
desenvolvimento, inserido que esta como verdadeiro membro daquele
nacleo familiar(TJ-MG - AC: 10194120061628002 MG, Relator: Hilda
Teixeira da Costa, Data de Julgamento: 27/01/2015, Camaras Civeis / 22
CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 04/02/2015). (grifo nosso)

Convalidando os entendimentos anteriormente expostos, o juiz de direito,

Souza (2009, p.45), expressa-se daseguinte maneira:

Penso, no entanto, que se ponderando os valores em conflito, o principio
constitucional deve prevalecer, tendo em vista que o futuro de uma crianca
ndo pode ser prejudicado em razdo da forma pela qual aqueles que
exercem a sua guarda de fato a obtiveram. [...].Se os estudos sociais e
psicolégicos sdo favoraveis; se os guardides de fato oferecem toda a
estrutura necessaria para o bom desenvolvimento psiquico-social do
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infante; se ha vinculo afetivo entre eles que acarrete sofrimento emocional
ao menor no caso de separacdo, justifica-se a consolidacdo da adocéao
dirigida, ignorando-se, nestes casos, excepcionalmente, o cadastro de
adotantes previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Conforme se vé, o juiz acima referido tambémdemonstra posicionamento
favoravel a aceitacdo da adoc¢do intuitu personae, pela justificativa da prevaléncia
dos principios constitucionais de sera situacao favoravel ao menor, o que reforca a

importancia dessa modalidade de adog&o.

5 CONCLUSAO

No decorrer desta pesquisa,possibilitou-se o estudo do instituto da ado¢éo em
sua modalidade intuitupersonae. Considerando seus requisitos e caracteristicas,
pode ser verificadoo que ndo se deve ser confundida com a adogao “a brasileira”
gue se caracteriza pelo emprego de ma-fé do individuo que comete ilicito ao atribuir
maternidade e/ou paternidade a filho alheio por meio de registro, com conduta
tipificada como ilegal no artigo 242 do Cadigo Penal Brasileiro.

Na adocdao intuitu personae, os genitores, de forma consciente, entregam seu
filho a pessoa de sua confianca. Além do consentimento dos pais intrinseco ao ato,
também existe o emprego da afetividade, ponto maximo de diferenciacdo entre
asmodalidades de adocéo.

A pratica desta modalidade de adocéao intuitu personaeé algo constante no
pais, logo, ndo ha justificativa plausivel para a censura cega e fria da lei em relagéo
a intuitu personae. Analisando os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais
abarcados nesta pesquisa, verifica-se que o formalismo imposto pela lei no que diz
respeitoa observancia irrestrita da lista de espera ndo deve prevalecer sobre a
afetividade.

Entende-se que,independente da boa intencdo do legislador na formulacéo
das modificagbes do artigo 50, § 13 do ECA, inseridas pela Lei de n° 12.010/09, na
tentativa de coibir as praticas obscuras da ado¢ao, também o afeto é considerado de
imensuravel valor,ndo podendo ser relativizado ou até mesmo posto em segundo

plano em determinadas situacgoes.
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Considerando os argumentos favoraveis e desfavoraveis, constatou-se que o
juiz, no exercicio de sua fungdo, ao analisar o caso concreto, deve pautar sua
decisdo de modo que privilegie o bem-estar do menor, levando em conta seu melhor
interesse. Objetivando alcancar a justica e em respeito aos principios do melhor
interesse do menor e da afetividade, deve-se sim conceder a adoc¢ao intuitu
personae. Isso ndo significa deixar de levar em conta os critérios pontuados pelo
legislador, exceto no que diz respeito a observancia em carater absoluto de insercéao
do adotante no cadastro nacional de adotantes. Constatado seu real vinculo de afeto
com o adotado, ndo deve haver nenhum impedimento para que seja concedida a
adocao intuitu personae, uma vez que seria incongruente colocar barreiras que se
tornam Obice para que o menor venha a desfrutar do carinho que tanto carece.

Afinal, na adocdo o que deve prevalecer néo € o interesse do adotante, mas

sim o0 melhor interesse do menor.
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