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RESUMO

Este trabalho foi elaborado com o objetivo de discorrer sobre a inseguranca juridica
presente nos processos de adocdo intuitu personae, uma vez que ndo ha norma juridica
especifica que a regulamente. Nesta modalidade de adogéo, geralmente a mée entrega seu
filho para pessoa ou familia de sua escolha, sem passar previamente pelo Judiciario e sem
obedecer & ordem do Cadastro Nacional de Adocdo (CNA). E quando estas situacdes
chegam até a justica, cabera ao juiz analisar o caso concreto e decidir sobre a confirmacao
da adocdo ou a busca e apreensdo do menor para que seja encaminhado a uma instituicao
de acolhimento e passe a integrar o CNA, conforme procedimento estabelecido em lei.
Assim, estes processos geram prolongada incerteza, ansiedade e aflicdo nos envolvidos. E
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) que regulamenta a adoc¢édo, acaba por vezes,
com uma excessiva burocracia, diminuindo as chances das criancas e adolescentes de
serem acolhidos no seio de uma familia. Portanto, utilizando o método indutivo, realizando
pesquisa bibliografica e jurisprudencial, foi possivel analisar a divergéncia de opinibes
existentes sobre a adoc¢éo dirigida, as dissonancias nas decisdes de juizes, promotores e
tribunais, demonstrando a falta de seguranca juridica. Foram levantadas as causas deste
problema, os obstaculos que dificultam sua solugdo e o que tem sido feito para tentar
modificar a legislagdo vigente. Entdo, por tratar-se de assunto frequente e complexo, que
envolve a vida e o melhor interesse de criancas e adolescentes, deveriam os legisladores
rever com maior atencdo a adocdo intuitu personae, para acabar com a inseguranca
existente e nenhum individuo ser prejudicado pelo fato deste tipo de adocdo nédo ser
regulamentado por lei.

Palavras-chave: adocdo intuitu personae; inseguranca juridica; Cadastro Nacional de
Adocgéao (CNA).



ABSTRACT

This work was developed with the objective to discuss the legal uncertainty contained in the
processes of intuitu personae adoption, since there isn’'t a specific legal rule that regulates it.
In this type of adoption, the mother usually gives her child to a person or a family of her
choice, without previously going through the Judiciary and disobeying the National Adoption
Register (CNA). And when these situations come to justice, it will be up to the judge to
analyze the specific case and decide on the adoption confirmation or the search and seizure
of the child so that he / she is referred to a host institution and joins the CNA, according to
the procedure established in law. Thus, these processes generate prolonged uncertainty,
anxiety and distress for those involved. And the Child and Adolescent Statute, which
regulates adoption, sometimes ends up, with excessive bureaucracy, reducing their chances
of being welcomed into a family. Therefore, using the inductive method, conducting
bibliographic and jurisprudential research, it was possible to analyze the divergence of
existing opinions about the adoption, the dissonances in the decisions of judges, prosecutors
and courts, demonstrating the lack of legal certainty. These problems’ causes were raised,
the obstacles that complicate its solution and what has been done to try to modificate the
current legislation. Then, because it is a frequent and complex issue, which involves the lives
and best interests of children and adolescents, legislators should review the intuitu personae
adoption with more attention, to end the existing insecurity and no individual will be harmed
by the fact that adoption is not regulated by law.

Keywords: intuitu personae adoption; juridical insecurity; National Adoption Registry (CNA).
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INTRODUCAO

O ato de adotar, antes de constituir-se ato juridico, € uma decisdo de suma
importancia para casais ou individuos que resolvem acolher e tomar como filho
pessoa gerada por outrem, jA que tal decisdo envolve questdes emocionais,
psicolégicas, sociais e financeiras. Portanto, em que pese este ato ser algo benéfico
e humanamente apreciavel, deve ser feito de forma consciente, responsavel e
norteada pelo Direito.

O tema da adocédo encontra-se inserido na Constituicdo Federal de 1988, no
capitulo que trata da familia e da protecdo da crianca e do adolescente; também
integra ramo do Direito Civil, vez que € ato que constitui novas relacdes juridicas
pessoais e particulares que envolvem o Direito de Familia, sendo tratado no Cédigo
Civil nos capitulos sobre filiagdo, adocao e poder familiar; e que, por fim, encontra-se
regulamentado na Lei n°® 8.069 de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), que teve alteracbes incluidas pelas leis n° 12.010 de 03 de
agosto 2009 e n° 13.509 de 22 de novembro 2017.

Para facilitar o estudo deste tema, a literatura classifica a ado¢gdo em alguns
tipos, de acordo com a forma como ela ocorre, e dentre eles tem-se a intuitu
personae que sera o foco deste trabalho. Este tipo de adog¢do € muito comum no
Brasil, porém, na maioria dos casos, ndo se encaixa em nenhuma das situacfes
previstas em lei. Ela se d4 quando os genitores, ou mais comumente as maes
sozinhas, decidem entregar um filho para uma pessoa/familia de sua escolha, sem
passar pelo Cadastro Nacional de Adocdo (CNA), o que também é chamado de
adocéo dirigida.

Assim, este trabalho tem como objetivo discorrer sobre a inseguranca juridica
presente atualmente nesses processos de livre escolha e entrega de criancas a
familias, analisando suas causas, consequéncias e possiveis solucoes.

Na primeira secéo, sera detalhado o instituto da adoc¢&o, sua colocacao no
ordenamento juridico, seus requisitos e algumas modalidades trazidas pela doutrina.

Na segunda secédo, serdo abordados os entraves ao processo de adogao
intuitu personae; como a intervencéo demasiada do Estado pode prejudicar criancas
gque aguardam para serem adotadas; bem como analisara o projeto de lei n°

394/2017, que propds a criacdo de um Estatuto da Adocao.



E por fim, a terceira secdo analisara a questdo da seguranca juridica na
adocao intuitu personae; serdo vistas algumas decisdes e verificado se ha uma
tendéncia da jurisprudéncia a respeito da incerteza presente nos processos de
adocéao dirigida; e quais mudancas precisam ser implementadas na legislacéo para
dar maior efetividade e seguranca a estes processos.

Portanto, esta pesquisa adotara os métodos dedutivo e qualitativo, que
buscardo, a partir de levantamentos exploratérios bibliograficos, documentais e
jurisprudenciais, compreender o instituto da adocéo intuitu personae, o porqué da

sua importancia e seus pontos controversos relacionados a protecao do direito.



1. O INSTITUTO DA ADOCAO NA ATUAL CONJUNTURA DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Na Constituicdo Federal de 1988, o tema da adocéo é trazido, brevemente,
no capitulo que trata da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do idoso.
Dado o carater social desta Carta, algumas transformacdes foram trazidas dela para
o Direito de Familia e para o Direito da Crianca e do Adolescente, a exemplo da
equiparacao entre os filhos bioldgicos e adotivos.

Traz a Constituicdo Federal, em seu artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao [...]

8 5° A adocao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecerd casos e condi¢cdes de sua efetivacdo por parte de
estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas
guaisquer designacdes discriminatoérias relativas a filiacéo. [...]

Ou seja, em situacbes que envolvam criancas e adolescentes, estes devem
ser tratados com primazia e com absoluto respeito aos seus melhores interesses. A
partir do que, tem-se, hoje, como foco principal dos processos de adocgao, 0
atendimento das necessidades do adotando e ndo dos adotantes.

O Cadigo Civil de janeiro de 2002 também traz mencbes a este instituto,
contudo apenas transcreve o texto do 86° do art. 227 da Constituicdo e alguns
artigos da lei n° 8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), sendo esta
a Lei que, hoje, regulamenta o processo de adocéo.

Ha cerca de dez anos, este Estatuto sofreu alteragfes significativas por meio
da lei n® 12.010 de 2009, que ficou conhecida como Nova Lei de Adocao. Ela veio
visando reduzir o numero de adocdes ilegais e garantir o melhor interesse do
individuo em formacé&o. Estabeleceu a tentativa de reintegracdo na familia extensa
como prioridade; implantou o Cadastro Nacional de Adocao (CNA); bem como

condicionou os adotantes a uma habilitacdo prévia composta por diversas etapas,



incluindo avaliacdo psicossocial e participagcdo em curso oferecido pela Justica da
Inféancia e Juventude.

Assim, a despeito da boa intengcdo presente neste regulamento, ele acabou
por burocratizar demasiadamente o processo de adog¢éo, fazendo com que muitas
familias desistissem do procedimento ou buscassem outros meios de fazé-lo que
nao o estabelecido na lei.

Mais recentemente, tentando dirimir os efeitos dessa burocratizacdo, houve
uma nova modificacdo do Estatuto pela lei n°® 13.509 de 22 de novembro de 2017.
Ela trouxe, notadamente, prazos para dar agilidade a procedimentos ja constantes
na lei n°® 12.010/2009: colocou prazo para conclusdo da acdo de adocéo; tentou
reduzir o tempo que os candidatos a adocao passam em acolhimento institucional;
estabeleceu prazo para a tentativa de reintegracdo da crianca/adolescente na familia
extensa; fixou duracdo maxima para o estagio de convivéncia; passou a oferecer
apoio para as gravidas que desde a gestacdo pretendam entregar seus filhos; e
constituiu a relagdo do apadrinhamento, que busca promover o desenvolvimento
integral da crianca/adolescente, possibilitando experiéncias e vinculos sociais
externos a instituicdo de acolhimento.

Para além da legislacdo, na doutrina € possivel encontrar muita discussao
sobre o tema, e como o conceito de familia tem sofrido transformac6es ao longo da
histéria, a literatura tende a abordar tais mudancas mais rapidamente do que a
legislacao.

Para Venosa (2017, p. 289),

A adocédo é modalidade artificial de filiagcdo que busca imitar a filiacdo
natural. Dai ser também conhecida como filiagdo civil, pois néo
resulta de uma relacao biolégica, mas de manifestacao de vontade
[...]

A filiagdo natural ou biologica repousa sobre o vinculo de sangue,
genético ou biologico; a adogcdo € uma filiagdo exclusivamente
juridica, que se sustenta sobre a pressuposicao de uma relagdo nao
biol6gica, mas afetiva. A adog&o contemporanea €, portanto, um ato
ou negdcio juridico que cria relacdes de paternidade e filiagdo entre
duas pessoas.

Ja& Maria Berenice Dias (2019, p. 3), traz uma definicdo mais ampla da
matéria, que alerta para a finalidade da adoc¢éo, que é oferecer um ambiente familiar
apto ao desenvolvimento de uma crianca, que supra as suas reais necessidades,
oferecendo-lhe acolhimento, amor, protecao e seguranca.

Para Bordallo (2018, p. 243),



A importancia da adocdo é tanta para as pessoas envolvidas, por
tratar-se, acima de tudo, de um ato de amor, que deve ser
demonstrado para o Poder Publico, a fim de obter sua chancela,
sendo imprescindivel que os adotantes se facam presentes ao ato. E
preciso que o Estado se convenca da presenca do sentimento
justificativo de tdo importante passo, a assuncéao de um filho.

Estas definicbes, por suas diferencas, corroboram como o tema da adogéo €
multidisciplinar, controverso e carregado de sentimentos. Demonstrando que a
dificuldade de analisar casos nesta esfera € por, justamente, ndo serem abarcados

apenas pela legislacao, mas também por questdes psicossociais muito relevantes.

1.1 Requisitos e procedimentos para adoc¢éao

O Cddigo Civil brasileiro, em seus artigos 1.618 e 1.619, divide o processo de
adocado de duas formas: a do adotando maior de dezoito anos e a do adotando
menor de dezoito anos, ambas regidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
que traz, portanto, 0s requisitos e procedimentos para realizacéo deste ato.

Primeiramente, para adotar, € necessario que os adotantes atendam algumas
condi¢cOes estabelecidas em lei, como por exemplo: ser maior de dezoito anos; ser,
pelo menos, dezesseis anos mais velho que o adotando; se a adoc¢ao for conjunta,
gue sejam casados civimente ou mantenham unido estavel, comprovada a
estabilidade da familia; se tutor ou curador, apenas se encerrada e quitada a
administracdo dos bens do pupilo ou curatelado; ndo ser ascendente ou irmédo do
adotando, dentre outras.

Atendidas estas condicfes, os interessados devem procurar o Juizo da
Infancia e Juventude da Comarca onde residem para obterem informacgdes sobre
como se habilitarem para inscrigdo no Cadastro Nacional de Adogao (CNA).

De acordo com noticia do site do Conselho Nacional de Justica (CNJ, 2019),
o Cadastro Nacional de Adocéo faz parte de um sistema informatizado que auxilia as
Varas da Infancia e Juventude a efetivarem adoc¢des em todo o pais, tendo sido
criado em 2008, quando desde entdo ajudou a formar mais de 12 mil familias. Antes
disso, as adocdes dependiam de meétodos manuais de busca para encontrarem

criangas e familias que se adequassem.
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Entdo, para requerer a habilitacdo e integrar esse sistema, 0 pretenso
adotante, deve observar e apresentar os documentos dispostos no artigo 197-A do
ECA:

by

Art. 197-A. Os postulantes a adocdo, domiciliados no Brasil,
apresentardo peticao inicial na qual conste:

| - qualificacdo completa;

Il - dados familiares;

Il - copias autenticadas de certiddo de nascimento ou casamento, ou
declaracao relativa ao periodo de unido estavel;

IV - coOpias da cédula de identidade e inscricdo no Cadastro de
Pessoas Fisicas;

V - comprovante de renda e domicilio;

VI - atestados de sanidade fisica e mental;

VIl - certiddo de antecedentes criminais;

VIII - certiddo negativa de distribuigéo civel.

Apresentados os mencionados documentos, a autoridade judiciaria dara vista
dos autos ao Ministério Publico, que agird em favor da crianca ou adolescente,
podendo, portanto, requerer documentos complementares ou outras diligéncias.

Participard também deste processo, equipe multidisciplinar, constituida por
psicologo e assistente social, para elaboracdo de estudo psicossocial, realizado por
meio de visitas e entrevistas, que relate a capacidade dos postulantes de exercerem
a maternidade/paternidade responsavel.

A este respeito, traz Bordallo (2018, p.277):

[..] deve ser buscado pelas equipes interprofissionais se os
adotantes detém as condi¢gfes necessarias a dar ao adotando um lar
estavel onde possa ser acolhido e amado.

Esta a Unica e real vantagem que a adoc¢ao deve trazer ao adotando,
uma familia que o ame, ndo se devendo ter em plano principal a
guestdo patrimonial. Este ponto ndo deve ser ignorado pelo juiz,
promotor de justica e equipe interprofissional, mas n&o deve ser o
norte para se verificar se a familia substituta ser& um porto seguro
para o adotando.

Demonstrando que a intencdo do judiciario seria promover a dignidade da
crianca e do adolescente permitindo a constituicdo de uma familia estavel, com base
no afeto, priorizando sempre o interesse do adotando.

Além disto, os interessados terdo que participar de programa e grupos de
apoio oferecidos pela Justica que visam orientar e incentivar a adog¢ao de criangas e
adolescente fora dos parametros habituais de interesse, quais sejam, criancas
maiores de trés anos, com doencas cronicas ou necessidades especificas de saude,

ou grupos de irméos.
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Em seguida, os postulantes serdo entrevistados para descricdo do perfil
desejado, estabelecendo sexo, faixa etéria, etnia, entre outras informacdes.

Por fim, todas as documentacOes e informacdes colhidas serdo reunidas e
encaminhadas para a autoridade judiciaria que analisara e, julgando-as pertinentes,
autorizara a habilitacdo no Cadastro Nacional de Adocéao.

Entédo diz o art. 197-E do ECA,

Art. 197-E. Deferida a habilitacdo, o postulante serd inscrito nos
cadastros referidos no art. 50 desta Lei, sendo a sua convocacao
para a adocdao feita de acordo com ordem cronoldgica de habilitacao
e conforme a disponibilidade de criangas ou adolescentes adotaveis.

§ 1° A ordem cronoldgica das habilitagcdes somente podera deixar
de ser observada pela autoridade judiciaria nas hipbteses
previstas no 8§ 13 do art. 50 desta Lei, quando comprovado ser
essa a melhor solugdo no interesse do adotando. (grifo nosso).

Em que pese ser um procedimento burocratico e por vezes moroso, é desta
forma que a legislacdo determina que devem ocorrer os processos de adog¢ao no
Brasil, com a devida inscricdo no CNA. Sendo admitidas excegdes, taxativas,
trazidas no 8§13 do art. 50 do Estatuto.

No entanto, ndo é assim que ocorre. Na realidade, diversas ado¢des séo

concretizadas sem a devida observancia ao Cadastro e, consequentemente, a Lei.

1.2 Modalidades de adocéao e seu status no ECA

A literatura traz algumas classificacbes/modalidades de adocdo conforme
suas caracteristicas, a fim de facilitar o seu estudo e distingdo.

Uma delas, e a mais comum, é adocdo conjunta ou bilateral, trata-se da
adocdo postulada por pessoas casadas ou que vivem em unido estavel,
estabelecida no art. 42, 82° do ECA, ou ainda, por divorciados, judicialmente
separados e ex-companheiros, conforme requisitos do 84° do mesmo artigo. Fora
estas situacOes, duas pessoas ndo podem adotar a mesma crianga/adolescente
simultaneamente, com algumas excec¢des na jurisprudéncia.

Outra maneira de adotar é por meio da adoc¢éo unilateral, que se da quando
apos o término de um relacionamento as partes estabelecerem novos vinculos
afetivos. E quando existem filhos desses relacionamentos que terminaram, ha a

possibilidade do novo companheiro/companheira adota-los.
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Ou seja, nesta modalidade, um dos cénjuges ou companheiro adota o filho do
outro, isto esta previsto no art. 41, 81° e no art. 50, 8§13, inciso |, ambos do ECA,
inclusive como uma das possibilidades de adog¢é&o fora do CNA.

Ela pode ocorrer como na situacdo descrita acima e se dara com a incluséo
do nome do adotante no registro de nascimento do adotando; podera se realizar,
também, quando ndo existe pai reconhecido no registro. Ou ainda, em caso de
morte do cOnjuge pai ou mae biolégico. Sendo, portanto, um importante meio de
consolidar relagbes de afeto e convivéncia.

Ja quando falece o postulante a adocédo, no decorrer do procedimento, tem-se
a do tipo péstuma, que se concretiza apos a morte do adotante, que em vida, ja
havia demonstrado, inequivocamente o interesse de adotar. Este direito esti
previsto no artigo 42, 86° do ECA.

Depreende-se deste artigo, que o consentimento da adog¢do postuma estaria
condicionado a existéncia de uma acdo de adocdo ja4 ajuizada, contudo a
jurisprudéncia tem admitido, inclusive, esta modalidade apenas com a comprovacao
da inequivoca manifestacdo de vontade do falecido. E efetivado este ato, seus
efeitos retroagem a data do o6bito.

Ja o foco deste trabalho recai sobre a adocdo do tipo intuitu persoane,
também conhecida por adoc¢do pronta ou dirigida, que ndo obedece ao Cadastro
Nacional de Adocgao. Antes da lei n° 12.010/2009, essa modalidade ndo era
reconhecida no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, com o advento da referida
lei, foram trazidas algumas hip6teses admitindo a adoc¢éo fora do CNA, conforme se

vé no Estatuto da Crianca e do Adolescente:

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

[...]

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

| - se tratar de pedido de adoc¢éo unilateral;

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

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

No entanto, ainda assim, nem este instituto nem nenhum outro na legislacéo
contemplou a forma como mais comumente é praticado este tipo de adocéo, que é
qguando os genitores entregam o filho a pessoa/familia de sua escolha, ou, ainda,
quando alguém encontra uma crianca abandonada e deseja adota-la.

Para Madaleno (2018, p.863), “Adocao intuitu personae € aquela em que o0s
pais dao 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.”.

Ou seja, ndo ha, neste processo, a observancia ao Cadastro Nacional de
Adocédo e ndo se segue o disposto no art. 197-E do ECA. E embora o artigo 45 do
Estatuto diga que a adocdo depende do consentimento dos pais bioldgicos, parte
dos juristas entendem que isso nao significa que os pais possam escolher com
quem ficara seu filho.

Insta frisar que a adoc&o intuitu personae distingue-se de outro tipo de
adocdo que é a chamada “a brasileira”. Nesta, alguém registra a crianca como se
fosse seu filho biolégico, sem ser; configurando uma forma ilicita de adogéo, estando
inclusive prevista, sua conduta, no artigo 242 do Cdédigo Penal: “Dar parto alheio
como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar recém-nascido ou
substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil: Pena - recluséo,
de dois a seis anos”.

Enquanto na intuitu personae os genitores escolhem os adotantes, por seu
arbitrio, sem passar pelo Judiciario, mas, neste caso, ndo ocorre 0 registro da
crianca em nome dos adotantes. Ou seja, as pessoas decidem entre si a adocdo e
s6 depois levam ao Judiciario a situacao ja estabelecida, a fim de que o juiz apenas
homologue o fato.

Em nota do Instituto Brasileiro de Direito da Crianca e do Adolescente
(IBDCRIA-ABMP, 2017) foi apresentado o seguinte posicionamento:

“adocgao dirigida” ou “intuitu personae”, na qual o Poder Judiciario se
vé, de forma absurda e mesmo inconstitucional, na obrigacdo de
“homologar” acordos potencialmente criminosos celebrados entre os
pais (geralmente, apenas a mée) e terceiros, sem levar em conta o
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real interesse da crianca e o efetivo preparo dos adotantes para
assumir as responsabilidades presentes e futuras da medida;

A pretensa “oficializacdo” da adog¢do “intuitu personae”, além de
flagrantemente inconstitucional, na medida em que “coisifica” a
crianca, em frontal violagéo a sua condicdo de sujeito de direitos e ao
principio da dignidade da pessoa humana, representa, na pratica, o
fim do cadastro de adocdo e a proliferacdo do comércio e do trafico
de criancas, dando margem a toda sorte de préaticas ilicitas e
consequéncias deletérias [...]

Digiacomo (2017, p. 82), diz que cabe exclusivamente ao Judiciario, apos
cautela na afericdo da motivacao, idoneidade e preparacdo dos candidatos, decidir
guem melhor atende aos interesses do adotando. Ainda com base neste autor, 0
mesmo julga como inadmissivel a mera homologacdo judicial de uma situagéo
juridica j& intencionalmente consolidada.

Outros doutrinadores, contudo, entendendo as dificuldades presentes no atual
sistema empregado, sdo contra o uso exclusivo do sistema criado pelo CNJ, até
porque ndo se consegue impedir as adocdes diretas, que continuam,
inevitavelmente, acontecendo na realidade das familias.

Pensa desta forma Maria Berenice Dias (2020, p. 344), que considera o CNA
apenas um instrumento de organizacdo que tem papel secundario no processo de
adocao. Pois muitas vezes o candidato ndo requereu a inscricdo no cadastro por
nunca ter pensado em adotar, o que s6 vem a ocorrer em situacao especifica e ndo
previsivel.

Portanto, existem posicdes que alegam que a adocéo intuitu personae nao
pode ser aceita por ndo haver previsdo no ordenamento juridico sobre ela e por ela
preterir o Cadastro Nacional; como, por outro lado, h4 os que alegam nao existir
dispositivo que exija a observancia, nos processos de adoc¢éo, da ordem do CNA.

Assim, membros do Ministério Publico e magistrados que atuam com Infancia
e Juventude frequentemente se debrucam sobre esta questdo, sopesando entre a
aplicacao da legislacéao, dos principios constitucionais e a analise do caso concreto.
E embora ja seja constante na jurisprudéncia a concessdo destas ado¢Bes com
base na prevaléncia dos principios do melhor interesse da crian¢a e do adolescente
e da afetividade, por tratarem-se de fonte subjetiva do direito, ainda geram
incongruéncias entre decisdes e tribunais. O que por sua vez leva a inseguranca
juridica, deixando os envolvidos nestas relacbes sem saberem qual o melhor

caminho a seguir.



15

2. ENTRAVES A ADOCAO INTUITU PERSONAE

Como visto, ao longo da historia, o instituto da adoc¢édo passou por enfoques
diferentes de acordo com a cultura e costumes de cada época. No principio, seu
objetivo era dar filhos aquelas pessoas que nao podiam té-los. Posteriormente,
passou a ter um carater assistencial, com a finalidade de ajudar aqueles que néo
possuiam um lar. E, hoje, apds a CF/88 e o ECA, tem como fundamento o melhor
interesse da crianga/adolescente, que além de um lar, pressupde afeto e seguranca.

A lei 12.010/2009 procurou garantir fortemente a protecdo dos menores nos
processos de adocédo, porém, a rigidez dos seus requisitos (cadastros e habilitacdo)
acabou por contribuir para burocratizagdo do instituto, fazendo com que as familias
buscassem outros meios para alcancar seus objetivos, seja uma adocao estrangeira,
uma adocdo ilegal, ou do tipo intuitu personae mesmo.

A lei 13.509/2017, por sua vez, trouxe algumas inovacdes e prazos mais
curtos para tentar dar agilidade e aperfeicoar estes processos, mas mesmo assim
ainda encontra muitos entraves na estrutura do Judiciario para obter efetividade. Ou
seja, ainda ha muito que se repensar nesta area.

Para Kimpel e Garcia (2018, p.1)

[...] constatou-se, no campo da adogdo, um paradoxo que assola
muitas leis brasileiras: a falta de efetividade. Pode-se aqui realizar
uma analogia com a utilizacdo de uma classificacdo do campo do
Direito Constitucional, cunhada por Karl Loewenstein, que bem
descreveria o caso: o nominalismo. De acordo com 0 autor, o texto
constitucional mostra-se hominal quando néo reflete a realidade atual
do pais, por conter preceitos ainda ndo observados na pratica, ou
seja, carece de forgca normativa adequada. O excesso de zelo
almejado acabou causando o desestimulo a adocao, a desisténcia de
adotantes que esperam anos na fila e, portanto, a inefetividade da lei.

Assim, fica perceptivel que a atual legislacdo acerca da adocdo ndo atende a
realidade e as necessidades presentes no dia a dia das Varas e Promotorias que
tratam da Infancia e Juventude, sobretudo quando se fala de adocado intutitu
personae, uma das praticas mais comuns de colocacdo de criancas em familias
substitutas e que ndo tem previsdo no ordenamento juridico.

Reforcando esta informacdo, em seu trabalho monografico, Mariana Campos
(2016, p. 46) realizou um levantamento dos processos de adocdo em tramite na

Vara de Brejo da Madre de Deus — PE e constatou que de 26 (vinte e seis)
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processos em andamento na Comarca, apenas em 01 (um) a adocao se deu através
do Cadastro de Adocao, enquanto nos demais processos as adocgoes
caracterizavam-se como do tipo intuitu personae, inclusive estimuladas pelo proprio

Conselho Tutelar da cidade.

2.1 A intervencédo do Estado no processo de adocgéo

Aspecto relevante dos temas relacionados ao Direito de Familia € que eles
sofrem significativa influéncia do contexto historico, cultural e social do pais. Com a
CF/88, por exemplo, se diz que houve uma constitucionalizacdo do Direito Civil e
com isto o carater social conferido ao Estado deu a ele o poder de interferir em
diversos dominios da vida privada sob a alegacéo de proteger o cidadédo, o que nao
seria admissivel num Estado liberal que prioriza a liberdade. (DIAS, 2020, p. 51)

Entdo, a partir dessa dicotomia entre um Estado Social, interventor, ou um
Estado Minimo, pode-se refletir sobre quais os limites de interven¢do do Estado nos
assuntos de familia; ou ainda, como o Estado pode/deve interferir nos processos de
adocao de menores?

Neste sentido, afirma Graziella Alves (2011, p.140) que,

Espera-se do Estado diretrizes para o comportamento nas relagées
familiares, e ndo uma interferéncia total e completa, ferindo a vida
intima dos particulares, sobretudo sobre a forma de constituicdo das
familias e suas relagdes afetivas, a ndo ser quando houver afronta a
direitos irrenunciaveis e indisponiveis. Devera existir um espacgo para
liberdade de atuacdo dos membros familiares, cumprindo ao Estado
a fiscalizagdo para garantia da boa-fé, da licitude dos
comportamentos e de garantir instrumentos para efetividade dos
direitos envolvidos.

Portanto, o caminho seria respeitar a liberdade de atuacdo/decisdo dos
membros da familia, enquanto ao Estado restaria a sua fiscalizacdo. Outro ponto
trazido pela autora, além da menor intervencdo estatal, € a tendéncia a
desjudicializacédo de questdes de familia, a exemplo do que ja ocorre com divorcios
e inventarios extrajudiciais. Medidas como estas ndo visam afastar o judiciario, mas
desafoga-lo e adequa-lo ao novo cenario que surge.

Destarte, seguindo este mesmo raciocinio, pode-se questionar a intervencao

do Estado nos processos de adocdo, sera que ndo ha um excesso de controle
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exercido pelo Estado na lei 12.010/2009, sobretudo no art. 50, 813, ao estabelecer
que os processos de adocao s6 se deem a partir do Cadastro Nacional de Adocao?
Sobre a questao, posiciona-se Bordallo (2018, p. 293):

E uma péssima regra, que ndo deveria contar de nosso ordenamento
juridico. Trata-se, [...], de necessidade de controle excessivo da vida
privada e ideia de que todas as pessoas agem de ma-fé. Esta regra
restringe a liberdade individual, viola o poder familiar, pois tenta
impedir que os pais biologicos, ainda detentores do poder familiar,
escolham quem lhes pareca deter melhores condicbes para lhes
substituir no exercicio da paternidade.

Além do que, pela morosidade do sistema, € notéria a falta de estrutura e
profissionais no judiciario para executarem e cumprirem tudo o que é proposto na lei
de adocao, muitas comarcas, sequer, possuem varas especializadas em infancia e
juventude. Com isto, 0o exacerbado controle estatal, justificado como garantia da
protecdo e seguranca dos menores, acaba por manté-los por tempo indeterminado
em instituices de acolhimento quando ja poderiam estar no seio de uma familia.

Também acontece que todo o processo de adocdo, da habilitacdo do
adotante a sentenca, ocorre por meio judicial, quando ao menos parte dele poderia
ser realizado por outros 6rgdos ou instituicbes, seguindo a tendéncia da
desjudicializacdo, o que tornaria o procedimento mais célere e causaria menos
desgastes aos envolvidos.

Desta forma, que mal causaria permitir a livre escolha dos adotantes pelos
pais biologicos, se este ato fosse fiscalizado por profissionais capacitados que
verificassem a sua licitude e garantissem o melhor interesse da crianca ou
adolescente?

Granato (2010, p.144) traz que

E certo que todo um sistema esta em jogo, montado principalmente
para evitar que alguém leve alguma vantagem indevida com a
adocéo, o que faz com que o poder do Estado se sobreponha ao
poder familiar dos pais, cabendo aquele e ndo a estes dizer quem
deve adotar a crianca.

Portanto, para que vigore tal liberdade de escolha dos genitores, ha que se
acabar com este pensamento de que todos que entregam ou recebem, diretamente,
uma crianca para adogao estao realizando trafico ou comeércio delas.

Assim, o reconhecimento da adoc¢ao intuitu personae no ordenamento juridico

brasileiro seria a melhor maneira de evitar as irregularidades que ocorrem na esfera
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da adocéo, vez que, alguns ndo procuram o judiciario por ndo saber ao certo o que
podera ocorrer, ou seja, devido a inseguranca juridica existente acabam fazendo
adocdes ilegais, burlando o cadastro de adocdo ou adotando criangas fora do pais.
Por fim, com o consentimento expresso dos pais bioldégicos para a adocdo, o

processo seguiria todo o tramite normal da adocéo legal.

2.2 Projeto de Lei 394/2017 - Estatuto da Adogéo

Existem no Brasil algumas organizacfes/institutos voltados ao estudo do
direito de familia e do direito da crianca e do adolescente, que consequentemente
estudam e discutem o processo de adoc¢do no pais. Esses grupos sao formados por
advogados, defensores publicos, membros do Ministério Publico, magistrados,
assistentes sociais, psicologos e demais profissionais que atuam nestas areas. A
exemplo, tem-se o Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM e o Instituto
Brasileiro de Direito da Crianca e do Adolescente - IBDCRIA — ABMP. Ao longo dos
anos, estas instituices tém emitido diversas opinides, criticas e propostas quanto a
adoc&o intuitu personae.

Segundo Maria Berenice Dias (2019, p. 1), vice-presidente nacional do
IBDFAM, no ano de 2017, este instituto, a pedido do Ministério da Justica,
encaminhou algumas sugestbes ao projeto que deu origem a lei 13.509/2017,
contudo, poucas destas sugestdes foram acatadas. Nao satisfeito, o IBDFAM criou o
Projeto Criancas Invisiveis para mobilizar a sociedade e elaborar o Projeto de Lei do
Senado — PLS n° 394/2017, chamado Estatuto da Adocao.

Com a aprovacao desse Estatuto, seria possivel aos genitores indicarem a
pessoa a quem desejam entregar o filho para adogéao.

Art. 52. Quando a mé&e indicar o nome e o enderec¢o do genitor, sera
ele intimado para, em 5 (cinco) dias, reconhecer a paternidade ou
concordar com a entrega do filho & adocao.

[...]

§ 3° Indicando a mée a pessoa a quem deseja entregar o filho em
adocdo, equipe interdisciplinar Justica da Crianca e Adolescente ou
dos programas de acolhimento familiar ou institucional, em até 15
(quinze) dias, apresentara relatério comprovando a presenca ou nao
das condi¢des necessarias a adogao.

84° Concedida a guarda, mediante termo de responsabilidade,
havera acompanhamento familiar, pelo prazo de noventa dias, pela
equipe interdisciplinar da Justica da Crianca e Adolescente ou do
servico de acolhimento institucional ou dos Grupos de Apoio a
Adocéo.



19

§ 5° Nao havendo a indicacdo do genitor ou de pessoa a quem
deseje a genitora que o filho seja entregue a adoc¢do, a autoridade
jurisdicional decreta a perda da autoridade parental, nos termos do
art. 1.638, inciso V, do Cdédigo Civil, determinando a colocacdo da
crianca ou do adolescente sob a guarda proviséria de quem estiver
habilitado a adotar aquele perfil. (SENADO FEDERAL, 2017)

Ainda de acordo com Dias (2019, p. 13), o ECA encontra-se defasado,
primeiro porque estigmatiza a adocdo ao trata-la como medida excepcional, como
ltima opg¢édo, e segundo, por priorizar a filiagdo biolégica e a colocacéo da crianca
em familia extensa, quando até o STF j& reconhece a prevaléncia da filiagdo
socioafetiva. Para a autora, essas diretrizes do ECA impedem a imediata colocacao
da crianca em familia substituta e, por vezes, forcam para que a crianca fique com
parentes ou familiares que ndo a desejavam ou com 0s quais ndo tem vinculo
afetivo. Assim, a possibilidade da mae indicar a quem entregar seu filho evitaria tais
problemas, pois, no projeto de lei, busca-se privilegiar o direito urgente a um lar, a
uma convivéncia familiar e ndo necessariamente junto a familia natural ou extensa.

Outra questdo abordada no projeto, diz respeito ao acesso as instituicbes de
acolhimento, ja que atualmente poucas pessoas tém acesso as criancas que se
encontram institucionalizadas. Dar aos pretendentes a adocdo a chance de
conhecerem aqueles que estao disponiveis para a ado¢do pode ndo so incentivar a
adocdo, como fazé-los mudar de ideia sobre o perfil de crianca/adolescente
desejado. Podendo isto ser feito através de grupos de apoio a adoc¢ao ou trabalhos
voluntarios nestes ambientes.

Com um entendimento diferente, o Instituto Brasileiro de Direito da Crianca e
do Adolescente — IBDCRIA — ABMP, expressou opinido contraria ao IBDFAM quanto
a proposta de lei n° 394/2017.

Além de sua incongruéncia/incompatibilidade com as normas e
principios hoje vigentes, o PLS n°® 394/2017, e em particular a
adocao “intuitu personae” nele prevista, ndo trardo qualquer beneficio
aqueles que mais necessitam de uma colocacgéao familiar: as milhares
de criancas e adolescentes que hoje se encontram em situacdo de
acolhimento em todo o Brasil que pertencem a grupos de irméos,
possuem algum tipo de deficiéncia ou idade considerada “avancada”
para os postulantes brasileiros

[...]

Na certeza de que o efetivo e integral cumprimento das normas ja
existentes é o Unico caminho a seguir, e que nao sera deturpando o
instituto da adocéo e fragilizando a atuacéo do Sistema de Justica no
controle de sua utilizacdo que as criancas e adolescentes hoje
acolhidas terdo assegurado o exercicio de seu direito a convivéncia
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familiar, o IBDCRIA, com o devido respeito ao seu~ilustre autor e aos
gue pensam de modo diverso, opina pela REJEICAO da proposta.
(IBDCRIA — ABMP, 2017)

Depreende-se desta nota, que este instituto insiste pela manutencdo das
atuais normas que regem o processo de adocdo e pela ndo regulamentacdo da
adocéao intuitu persoane. Durante a tramitacdo do projeto, o Conselho Federal de
Servigo Social também expediu “mog¢ao de repudio” rejeitando o projeto.

Assim, mesmo com 0s argumentos apresentados em defesa ao PLS, no dia
05 de dezembro de 2018, o projeto de lei n° 394/2017 foi rejeitado na Comissao de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa sob o argumento de que havia sido
aprovado, h4 menos de um ano, projeto de semelhante teor, cuja matéria também
era adocao e que dera origem a lei n°® 13.509/2017. De tal modo, o projeto ainda
seguiu, em marco de 2019, para a Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania
que também decidiu pela rejeigéo.

Contudo, mesmo depois desta negativa, ndo ha como ignorar a realidade e
aceitar a inefetividade e a inseguranca juridica causada pela atual legislacdo de
adocdo. E preciso que legisladores e operadores do direito analisem se a adoc&o
intuitu personae e outras alteracfes necessarias nesta legislacdo trariam mais riscos

ou beneficios as criancas e adolescentes.



21

3. A INSEGURANCA JURIDICA NAS ADOCOES INTUITU PERSONAE

Para que se fale de inseguranca juridica, pode-se comecar tratando do que
seja seguranca juridica. Trazida como principio constitucional, ela busca garantir ao
cidaddo estabilidade e confianca nas relacdes juridicas, dando-lhe certeza das
consequéncias dos atos que pratica.

Confirma Canotilho (1991, p. 375-376) apud Delgado (2005, p.2) que,

Partindo da idéia de que o homem necessita de uma certa seguranga
para conduzir, planificar e conformar autbnoma e responsalvemente
a sua vida, desde cedo se considerou como elementos constitutivos
do Estado de Direito os dois principios seguintes:

- 0 principio da seguranca juridica;

- 0 principio da confian¢a do cidadao.
Como se verd, estes principios apontam, sobretudo, para a
necessidade de uma conformacgdo formal e material dos actos
legislativos. Dai que andem também associados a moderna teoria da
legislacdo preocupada em racionalizar e optimizar os principios
juridicos de legislacdo inerentes ao Estado de Direito.

Desta forma, a tematica da seguranca juridica pode ter mais de uma acepcao,
pois engloba a necessidade do cumprimento de diversos principios do direito como a
irretroatividade e estabilidade relativas das normas, a divisdo de poderes, a
publicidade e o positivismo do direito.

Portanto, dada a importancia e a atemporalidade deste tema, é comum que
ele seja constantemente objeto de discussdo em diversos ramos do direito, inclusive
no que envolve o Estatuto da Crianca e do Adolescente e seus procedimentos.

Conforme afirma Tartuce (2019, p. 711), o instituto da adocéo foi um dos que
mais sofreu altera¢gfes no Direito de Familia. A Lei 12.010, promulgada em 2009, foi
mais uma pec¢a de uma colcha de retalhos legislativa, complementada no final de
2017, com a Lei 13.509, que também trouxe amplas modificacbes no tema.
Enquanto, atualmente, ainda tramitam diversos projetos de lei pretendentes a mudar
mais regras nesse ambito. Desta forma, fica evidente que este tema nunca teve
uma estabilidade legislativa no pais, o que contribui, sobremaneira, com a situacao
de davidas.

Na primeira se¢ao, quando se falou das modalidades de adocéo, citou-se a
do tipo intiutu personae, que como dito, se da sem passar pelo crivo prévio do

Judiciario.
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Acontece que acdes desta natureza ndo foram tratadas pelo legislador nem
no ECA e nem nas leis posteriores que regulamentaram o processo de adocéo. E de
acordo com estes dispositivos, o procedimento para adotar alguém prevé a inscricao
no Cadastro Nacional de Adocéo e espera na fila deste cadastro até que surja uma
crianca. Havendo apenas as excecoOes ja citadas do Art. 50, 83° do ECA. Logo, a
adocao dirigida ndo se encontra positivada no ordenamento juridico atual.

Desta forma, ao se depararem com casos assim, os operadores do direito
tendem a recorrer aos principios constitucionais, também elencados no Estatuto,
para fundamentarem suas decisdes, como o Principio do Melhor Interesse da
Crianca, Principio da Afetividade e Principio da Prioridade Absoluta da Crianca e do
Adolescente.

Contudo, questionam-se os limites da aplicagdo destes principios pelo
Judiciario, vez que estaria indo de encontro a vontade do legislador, que mesmo
tendo alterado a lei de adocédo diversas vezes, em nenhuma delas optou pela
insercdo da adogéo dirigida em seu texto. Assim, desse ponto de vista, o Judiciario
estaria desrespeitando 0 regramento estabelecido pelo Legislador e,
consequentemente, a divisdo de poderes.

Além disto, a hermenéutica juridica com base nos principios tende a ser
bastante subjetiva e dependente do posicionamento de cada julgador. Afinal, qual o
melhor interesse do adotando, ser integrado o mais rapido possivel a uma familia
aleatéria ou ter uma familia que foi avaliada e acompanhada pelo Judiciario? Qual o
periodo de tempo que configura a formacéo do vinculo de afetividade? E segura a
medicao de afetividade em criancas de tdo pouca idade?

Como diz Michelly Santos (2015, p.3-4),

Ainda que o aplicador do direito tenha competéncia de fazer a
interpretacdo da norma, existe uma obrigacdo de que a norma seja
clara para ndo deixar que a interpretacdo seja, totalmente, a critério
do aplicador da lei. [...] Ou seja, para que haja a efetiva seguranca
juridica, ainda que exista previsdo para que o Juiz faca uma
interpretacdo — quando necessario, a previsdo ndo pode extrapolar o
limite de uma razoabilidade, ou seja, ndo pode o magistrado legislar
0 gue o legislador ndo definiu.

Neste impasse, fica entdo a necessidade de regularizacdo destes atos de
adocao, que em que pese ndo serem trazidos em lei, também n&o sdo mencionados

como ilegalidades. Assim, devido a esta lacuna no ordenamento juridico, esse
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procedimento € marcado pela divergéncia entre os aplicadores e intérpretes do
direito, o que causa imprevisibilidade quanto as decisdes judiciais, comprometendo a
confianca no judiciario e promovendo a inseguran¢a dos envolvidos, o que pode ser
prejudicial, sobretudo aos adotandos, que por vezes s&o até “objeto” de mandados

de busca e apreensao.

3.1 Aspectos controvertidos da Adogéo Intuitu Personae

Além da auséncia de regulamentacdo sobre a adoc¢édo intuitu personae por Si
sé prejudicar a seguranca juridica, agrava a situacdo o fato de que na area da
Infancia e Juventude as resolucbes sdo complexas e variaveis, ha um
entrelacamento de aspectos juridicos, sociais e administrativos com aspectos
psicoldgicos, culturais e até étnicos.

Como parte do Direito de Familia, acaba sendo uma area onde a
interpretagéo da lei dificilmente seré feita de forma isolada, atendo-se apenas ao seu
texto, mas sim considerando toda a conjuntura que o envolve. Porém, se nem existe
a lei para orientar uma determinada situacdo, o0 espaco para variadas interpretacoes
e decisfes € ainda maior, 0 que se mostra prejudicial no mundo juridico que exige
um minimo de estabilidade e confianca nos seus procedimentos.

Demonstrando a divergéncia de opinides e a complexidade do tema, seguem
alguns apontamentos:

Costa (2018, p.29), servidora do Ministério Publico do Cear4, afirmar que:

Para que seja considerada legal, a ado¢do de uma crianga ou
adolescente deve ocorrer por via de um processo judicial, com a
participagdo obrigatéria do representante do Ministério Publico,
somente podendo ser concedida por meio de uma sentengca a
pretendentes previamente habilitados, que participaram de avaliacdo
e cursos preparatoérios para a adocao.

Ainda neste sentido, ela afirma que na adoc¢é&o intuito personae, sem 0 Crivo
do Poder Judiciario nem a fiscalizagdo do Ministério Publico, ndo ha como se
garantir toda a protecdo ao adotando, nem o respeito ao diploma legal, no que
concerne a “fila da adogéo”, e ao combate do trafico de criangas.

Neste mesmo sentido, Julio Alfredo de Almeida (2010, p. 8), também alerta
para os perigos desse modelo de adog¢do: o judiciario, muitas vezes, fica limitado a

atuar como homologador da decisdo de pais/maes/adotante. E ndo raramente, a
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entrega da crianca é influenciada por motivos escusos, ficando o profissional da area
juridica encurralado pela formacéo de vinculo afetivo entre a crianga e os adotantes.
E o0 que o autor chama do “usucapido” de crianca. E néo faz distingdo com a adog&o
a brasileira, pois para ele, ambas ofendem, desestruturam e desacreditam o sistema
de adocéao previsto pelo ECA.

Ou seja, os que repudiam a entrega direta afirmam que esta atitude burla o
CNA, incentiva o trafico e a intermediacdo de criancas, muitas vezes até com a
participacdo de profissionais de saude, que atendem as gestantes, e membros do
Conselho Tutelar. Assim, da forma como ocorre hoje, este sistema néo respeitaria o
melhor interesse da crianca, mas sim o interesse dos adotantes, o que pode, na
verdade, colocar o adotando em situacéo de risco.

Percebe-se, portanto, que este posicionamento defende que a observagcao ao
cadastro de adotantes deve ser fria e objetiva, conforme prevé a lei, pois sé assim
seria garantida seguranca a nova relacéo, ao novo vinculo, que se constituiria.

Todavia, em que pese a pertinéncia de parte das preocupacoes
apresentadas, a adoc¢éao dirigida tem se estabelecido cotidianamente, principalmente
sob alegacdo do melhor interesse do menor, especialmente quando ja constituido
um vinculo socioafetivo com os adotantes.

Segundo Maria Berenice Dias (2019, p. 8), desde a instituicdo dos cadastros
nacionais de adotantes e de adotandos, juizes e promotores transformaram estes
meros instrumentos facilitadores em uma ferramenta impeditiva da adocao.
Consideram tédo a risca a ordem de anterioridade, que deixam de observar que a
adocdo deve ser concedida quando apresentar reais vantagens a quem sera
adotado e fundar-se em motivos legitimos.

SO0 que, como ndo existem processos e juizos uniformes nas Varas da
Infancia e da Juventude a este respeito, a possibilidade de o casal vir a adotar uma

crianga, nesses moldes, € aleatoria.

Se o casal buscar a justica, corre o risco de ver a crianca apreendida
e levada para alguma instituicdo, onde aguardara os tramites da
adocao. Aos protestos do casal se respondera que ja existe uma
“fila” de casais que previamente se habilitaram a adocdo, que ja
foram investigados e que estdo aptos a adotar. Deve, por isso, 0
casal se cadastrar e aguardar a sua vez. (GRANATO, 2010, p. 141-
142).
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E ai que surge o questionamento: € justo que a familia, que assim que recebe
a criancga, de boa-fé, procura a justica para regularizar a adogéo, sofra a penalizagédo
de perder a crianca? Enquanto outros adotantes, premeditadamente, esperam
tempo razoavel até levar a situacdo a justica, para que fique caracterizada a
formacdo do vinculo afetivo com a crianca e o judiciario se veja obrigado a
consolidar a situacao.

Da forma como ocorre hoje, este procedimento acaba beneficiando aqueles
gue burlam o sistema e prejudicando aqueles que buscam seguir os tramites legais.

O que faz considerar urgente a necessidade de regulamentar esse tipo de adocéao.

3.2 Julgados de adoc¢des caracterizadas como intuitu personae

A palavra intuitu personae vem do latim e significa “em consideracdo a
pessoa”, este termo ndo aparece expressamente na legislacdo, mas apenas na
doutrina e jurisprudéncia como ja visto.

De acordo com Oliveira e Santos (2017, p.55)

O Poder Judiciario ndo possui uma maneira uniformizada de julgar os
casos de adogdo intuitu personae, gerando uma polémica no ambito
juridico. E ndo raramente até ocorre uma confusdo quanto a outras
maneiras de filiagdo afetiva.[...]

Mesmo com as diversidades no entendimento quanto a adocgao
intuitu personae, a falta de previsao legal ndo pode inviabilizar casos
pontuais de tal modalidade de adocé&o.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul manteve a adocao
dirigida e negou provimento ao agravo de instrumento movido pelo Ministério
Publico, onde um dos pedidos deste 6rgédo era o afastamento da crianca do casal
guardido e a aproximacdo gradual a casal habilitado nos cadastros de adocao e

futura concesséao de guarda provisoria.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUSPENSAO DO PODER
FAMILIAR. CRIANCA QUE FOI ENTREGUE VOLUNTARIAMENTE
PARA TERCEIROS NO PRIMEIRO MES DE VIDA E ATUALMENTE
CONTA 1 ANO E 10 MESES.

Auséncia de motivo suficiente para justificar, ao menos neste
momento, a suspensdo do poder familiar em sede de antecipacdo de
tutela, tampouco razdo para afastar o menor H. G. do convivio do
casal guardido, considerando a existéncia dos fortes lacos afetivos ja
consolidados e a auséncia de prova de que o infante esteja
submetido a maus tratos.

NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
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(TIRS - Agln 70079274221 - 8.2 Camara Civel - j. 21/3/2019 - julgado
por Luiz Felipe Brasil Santos - DJe 25/3/2019)

De situacdo também complexa tratou o STJ no julgamento do habeas corpus
n® 504743 SP 2019/0108430-7 (JUSBRASIL,2019). Tratava a situacdo da entrega
de um menor, pela méae biolégica, a uma “madrinha” que procurou o Conselho
Tutelar que realizou a entrega da guarda. Por esta ocasido, o Ministério Publico,
alegando que havia acontecido entrega irregular de crianga e que esta estava sob a
guarda da pessoa ha apenas um més, ingressou com acgao para aplicacdo de
medida de protecdo com pedido de busca e apreensdo do menor. A juiza a quo,
entendendo pela existéncia de vinculo afetivo e auséncia de indicios de burla ao
cadastro de adocdao, indeferiu a liminar.

Dando seguimento ao feito, o Ministério Publico agravou a decisédo para que
se mantivesse a busca e apreensdo do menor e a sua conducdo a instituicdo de
acolhimento. No julgamento desse agravo, diferentemente do juizo de 1° grau, a
desembargadora assentiu aos argumentos do parquet, determinando o
encaminhamento da crian¢ga a um abrigo. Restando a familia socioafetiva do menor,
o pedido de habeas corpus ao STJ, que cassou o efeito suspensivo concedido pelo
Tribunal no agravo de instrumento, reestabeleceu a decisdo do juizo a quo,
permitindo a permanéncia do menor sob a guarda dos “padrinhos”, ao menos até o
julgamento do mérito.

Imagine quéo desgastante e trauméatico pode ser para uma crianga passar por
uma situacao desta, apos um abandono, ainda ter que ficar entre idas e vindas entre
a possivel nova familia e o acolhimento institucional.

Decisdao semelhante foi tomada em Agravo de Instrumento n® 0022745-
66.2017.8.05.0000 julgado pelo TJBA. Inicialmente, o casal afirma ter recebido uma
crianca de sua genitora desde os seus primeiros dias de vida. Entdo, oito meses
depois, ajuizam acéo de ado¢do cumulada com destituicdo do poder familiar. Ocorre
que, 0 juizo da 12 Vara da Infancia e Juventude negou a liminar de concesséo de
guarda proviséria e determinou a entrega da crianga no prazo de 48h em
determinado abrigo, sob pena de ser determinada busca e apreensao. Logo, foi
interposto pelos adotantes o agravo de instrumento contra esta decisdo. Por fim, a
desembargadora relatora decidiu pela suspensao da decisdo agravada e concessao

da guarda proviséria ao casal, com base na existéncia de vinculo afetivo com a
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crianca, auséncia de indicios de cometimento de crimes, maus tratos ou situacéao de
risco.

Observe que neste caso, foi fundamental para a decisdo, além da seguranca
da crian¢a, a configuracdo do vinculo afetivo preexistente, que € o caminho que
algumas familias tém seguido para conseguir este tipo de adocéo.

Ja na Apelacédo Civel julgada pelo TJRS, os pretensos adotantes nao tiveram
a adocao concedida. O casal recebeu a crianca através da tia biolégica da mesma,
gue apesar de possuir sua guarda, declarou ndo ter condigcbes de manté-la. Diante
da situacéo, os interessados acolheram a menina, fizeram boletim de ocorréncia,
procuraram orientacdo juridica e do Conselho Tutelar para regularizar a
permanéncia da criangca com eles. Contudo, ao ajuizarem ac¢ao de adocéo, tiveram o
pedido negado e mesmo apelando da sentenca, tiveram o pedido negado
novamente visto que nao tinham comprovacéao de formacao do vinculo afetivo com a

criancga, situacdo que permitiria estabelecer excecdo ao Cadastro de Adotantes:

APELACAO CIVEL. ACAO DE GUARDA E ADOCAO. PLEITO DE
DESCONSTITUICAO DA SENTENCA DE EXTINCAO DO FEITO.
DESCABIMENTO. ADOCAO INTUITU PERSONAE. SITUACAO
FATICA EM QUESTAO QUE NAO AUTORIZA A MEDIDA
EXCEPCIONAL. DECISAO MANTIDA.

Caso dos autos em gue os apelantes ndo conseguiram demonstrar a
situacdo de excepcionalidade que pudesse autorizar a modificacdo
da sentenca, especialmente do exiguo lapso de tempo de
convivéncia com a infante, sua afilhada. Normas estabelecidas no
ECA para a colocacdo de criancas e adolescentes em familias
substitutas, que devem ser observadas, indistintamente,
especialmente quando os candidatos a adog¢&do sequer se encontram
habilitados para tanto e sequer houve a destituicdo do poder familiar
da genitora, prevalecendo o melhor interesse da protegida.

Apelacdo desprovida. (Apelagdo Civel n° 70079855359, Oitava
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antdnio
Daltoe Cezar, Julgado em 21/03/2019)

Observando estes casos, ainda que friamente, a partir de suas breves
narrativas, €& possivel vislumbrar quao prejudicial pode ser a falta de um
entendimento unificado quanto a estas adogoes. E ainda que devam ser analisadas
caso a caso, ndo ter um minimo de certeza quanto ao processo/procedimento legal
adequado, gera nao apenas inseguranca juridica como também aflicbes e

transtornos para as vidas de adotantes e adotandos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir deste trabalho, foi possivel verificar como se encontra estabelecido no
ordenamento juridico brasileiro o instituto da adogdo e mais especificamente da
adocgao intuitu personae. E em que pese a crescente evolugcdo dos direitos da
crianca e do adolescente ao longo destes anos, analisando sob o ponto de vista da
urgéncia e do impacto que o processo de adoc¢éo tem na vida de inimeras criancas
e familias, ficou notavel que esta legislacdo, por vezes, ndo tem acompanhado a
realidade, as relacdes de afetividade e o melhor interesse destes individuos.

As leis que alteraram o ECA em 2009 e 2017, regulamentando o
procedimento da adocéo, tém seus pontos positivos e demonstram a preocupacao
com a protecdo dos adotandos e a tentativa de evitar o comércio e o trafico destes.
Porém, a observancia restrita ao CNA, a priorizacdo da familia natural e extensa, a
morosidade para destituicdo do poder familiar e a dificuldade de acesso dos
pretendentes adotantes as instituicbes de acolhimento e as criangas sao fatores que
tém dificultado a adogé&o e institucionalizado diversos infantes.

Ou seja, 0 excesso de regulamentacdo e controle do Estado nestes pontos,
prejudicados pela falta de estrutura do Judiciario para realizar tal controle, ndo tém
permitido que estas leis alcancem seu principal objetivo que é oferecer um lar e uma
familia para criangas e adolescentes.

Desta forma, as pessoas seguem buscando alternativas para ndo terem que
se submeter a todo este processo. Preferem, elas préprias, elegerem a quem
entregar seu filho, ensejando a adocéo intuitu persoane que, pela falta de legislacao
que a estabeleca, acaba gerando demandas processuais dotadas de incerteza
juridica, podendo vir a prejudicar os envolvidos neste processo, sobretudo os
menores.

Por fim, entende-se que negar este tipo de adocéo e nado visualizar uma forma
legal de realiza-la é negar uma pratica de séculos, que se fixada em lei poderia
aumentar o numero de encontros entre criangas e familias, ao passo que permitir

estes encontros também néao significaria que o Estado nao os fiscalizaria.
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