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RESUMO

A tese ora apresentada trata da Adocdo Internacional na perspectiva do melhor interesse da
crianca e seu direito fundamental & convivéncia familiar em face da sua subsidiariedade na
legislacdo brasileira. O problema levantado nesta pesquisa foi: “em que medida a
subsidiariedade da adocdo internacional, no Brasil, repercute na efetivacdo do direito a
convivéncia familiar da crianca na perspectiva do seu melhor interesse?”. O objetivo foi:
“investigar os entraves para a adogédo internacional e obstaculos da efetiva convivéncia familiar
na perspectiva do principio da subsidiariedade”. O método utilizado foi o dedutivo e as técnicas
foram a pesquisa bibliografica; jurisprudencial, via decises da Terceira Turma do STJ; e a de
campo, onde foram realizadas visitas e entrevistas semiestruturadas junto a Autoridade Central
Administrativa Federal, Comissfes Estaduais Judiciarias de Adocdo Internacional dos estados
do Parg, Cear, Rio de Janeiro, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, e Mato Grosso do Sul, e,
também, aplicados formulérios, via e-mail, junto as Comissdes Estaduais Judiciarias de Adoc¢édo
Internacional de todo o Brasil, 8 ACAF, em Varas da Infancia e Juventude, Ministério Publico
Estadual, como também em organismos credenciados para atuar na adogdo internacional. Os
principais resultados encontrados foram: que a legislacdo brasileira vigente coloca a adocao
internacional como dltimo recurso e, assim, ndo garante a efetividade do direito a convivéncia
familiar da crianca em situacdo de adotabilidade; que da anélise das decisbes do STJ, 0 melhor
interesse da criancga € a convivéncia familiar, sendo a sua institucionaliza¢do o ultimo recurso;
e que da andlise das entrevistas e formularios aplicados, verificou-se que a maioria dos
profissionais ndo considera que a subsidiariedade seja um entrave; no entanto foi identificado
que profissionais com mais tempo de atuacdo na adocdo internacional entendem de forma
diversa, argumentando que a subsidiariedade “corre contra o tempo” e atrasa 0 processo adotivo
da crianca. A conclusdo que se chegou foi de que na medida em que o principio da
subsidiariedade coloca a adog¢do internacional como Gltimo recurso, ndo é atendido o direito
fundamental da crianca a convivéncia familiar em atencdo ao seu melhor interesse em ser criada
e se desenvolver no seio de uma familia que a cuide e a ame.

Palavras-chave: Adocdo Internacional. Subsidiariedade. Convivéncia Familiar. Melhor
Interesse da Crianca.

ABSTRACT

The thesis presented deals with International Adoption from the perspective of the best interest
of the child and his/her fundamental right to family life confronting its subsidiarity in Brazilian
legislation. The problem raised in this research was: “to what extent does the subsidiarity of
international adoption in Brazil affect the realization of the child's right to family life in the
perspective of child’s best interest?”. The objective was: “to investigate the obstacles to
international adoption and obstacles to effective family life in the perspective of the principle
of subsidiarity”. The method used was the deductive one and the techniques were bibliographic
research; jurisprudential, via decisions of the Third Panel of the STJ; and the field, where visits
and semi-structured interviews were carried out with the Federal Central Administrative
Authority, State Judicial Commissions of International Adoption in the states of Para, Ceara,
Rio de Janeiro, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, and Mato Grosso do Sul, and also, forms
were applied, via e-mail, to the State Judicial Commissions for International Adoption from all
over Brazil, to ACAF, in Courts of Childhood and Youth, State Prosecutor's Office, as well as
in bodies accredited to act in international adoption. The main results found were: that the



current Brazilian legislation puts international adoption as the last resort and, thus, does not
guarantee the effectiveness of the child’s right to family life in a situation of adoptability; that
from the analysis of the decisions of the STJ, the best interest of the child is family life, with its
institutionalization being the last resort; and that from the analysis of the interviews and applied
forms, it was found that most professionals do not consider subsidiarity to be an obstacle;
however, it was identified that professionals with longer experience in international adoption
understand differently, arguing that subsidiarity “runs against time” and delays the child's
adoption process. The conclusion reached was that insofar as the subsidiarity principle places
international adoption as a last resort, the fundamental right of the child to family coexistence
is not taken into account in view of his/her best interest in being raised and developed in the
midst of a family that cares and loves the child.

Keywords: International adoption, Subsidiarity, Family living, Best Child Interest.

RESUME

Cette these aborde I'adoption internationale dans la perspective de I'intérét supérieur de I'enfant
et son droit fondamental a la vie de famille face a sa subsidiarité dans la législation
brésilienne. Le probleme soulevé dans cette recherche était: «dans quelle mesure la subsidiarité
de l'adoption internationale au Brésil affecte-t-elle la réalisation du droit de I'enfant a la vie
familiale dans la perspective de son intérét supérieur? ». L'objectif était: «Mener une
investigation sur les barriers a I'adoption internationale et les obstacles d'effectuation de la vie
de famille dans la perspective du principe de subsidiarité». La méthode a été déductive
et les techniques étaient la recherche bibliographique; jurisprudentielle, via les décisions du
troisime collége du STJ; et sur le terrain, des entretiens semi-structuré ont été méné aupres
de I'Autorité Centrale Administrative Fédérale, des commissions judiciaires des Etats pour
1’adoption internationale dans des Etats du Para, du Ceard, de Rio de Janeiro, de Santa Catarina,
du Rio Grande do Sul et du Mato Grosso do Sul, et, également, des questionnaire d'enquéte ont
été envoyés par e-mail, pour des commissions judiciaires d'Etat pour l'adoption internationale
de tout les états Brésiliens, a I'ACAF, au Tribunal de I'enfance et de la jeunesse, au bureau du
procureur de I'Etat, ainsi que aux organismes accrédités pour travailler avec 1’adoption
internationale. Les principaux résultats constatés sont: que la législation brésilienne actuelle
place I'adoption internationale en dernier recours et ne garantit donc pas I'effectivité du droit a
la vie en famille aux enfants en situation d'adoptabilité; qu'a partir de I'analyse des décisions du
STJ, l'intérét supérieur de I'enfant est la vie de famille, son institutionnalisation étant le dernier
recours; et qu'a partir de I'analyse des déclarations des experts, il a été constaté que la majorité
des professionnels ne considéreront pas la subsidiarité comme un obstacle; Cependant, c’est
remarcable que les professionnels ayant plus de temps a travailler dans le domaine de I'adoption
internationale comprennent différemment, arguant que la subsidiarité «manque de temps» et
retarde le processus d'adoption de I'enfant. 1l a été conclu que, comme le principe de subsidiarité
place l'adoption internationale en dernier recours, le droit fondamental de l'enfant a
la vie familiale n'est pas pris en compte tenu de son intérét supérieur a étre élevé et a se
développer au sein d'une famille qui le garde et I’aime.

Mots clés: Adoption Internationale. Subsidiarité. Vie en famille. Meilleur intérét de 1’enfant.
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1 INTRODUCAO

A adocdo é um instituto juridico que suscita indagacdes, em razdo dos aspectos
biopsicossociais da criancal e da familia, estando primordialmente centrado para as
necessidades afetivas, sociais e culturais da crianca e tendo como escopo dar a ela, quando
privada de sua familia bioldgica ou natural, um projeto de vida familiar.

Trata-se de um instituto voltado para criancas abandonadas ou em risco, visto que estas
sdo, efetivamente, as que mais necessitam de protecdo, nomeadamente do Estado e da
sociedade, que tem o dever de assegurar seu desenvolvimento integral. A legislagdo brasileira
regula a colocagdo da crianca em familia substituta permanente nas modalidades de adog&o
nacional (art. 39 do ECA) e internacional (art. 51 do ECA), sendo esta caracterizada pelo
deslocamento da crianca do seu pais de origem para o pais do domicilio de seu(s) adotante(s).

Diante da comprovagdo da importancia da convivéncia familiar para o pleno
desenvolvimento da crianga, do expressivo nimero de criangas em situacdo de acolhimento
institucional (criancas negligenciadas, abandonadas e esquecidas), assim como a quantidade de
pessoas cadastradas em busca de um filho por adocéo, conforme dados do Sistema Nacional de
Adocado, procurou-se entender o porqué das criancgas brasileiras, em situacao de adotabilidade,
néo estarem sendo adotadas, uma vez que no Brasil existem 43,6 mil pretendentes registrados
no Cadastro Nacional de Adocéo, para 8,7 mil criancas disponiveis a adogdo, foi constatado
gue a demora ocorre porgue, enquanto 90% dos pais/maes procuram criancas de até 6 anos,
somente 27% das criancas disponiveis tém essa idade. Nesse sentido, a resposta encontrada foi
de que a maioria das criangas institucionalizadas ndo corresponde ao perfil buscado por
adotante brasileiro, uma vez que, de acordo com as pesquisas realizadas por Nadia Weber
(2011, p. 22-23), no Brasil ha uma cultura que prioriza e valoriza demasiadamente os lagos de
sangue e a semelhanca dos filhos com seus pais, como também o receio de uma carga genética
desconhecida, sendo que, para essas criangas esquecidas e invisiveis, restaria apenas a adogao
internacional, em virtude de que neste Pais, grande parte das criancas denominadas de
“inadotaveis” sO sdo adotadas internacionalmente (WEBER, 2011, p. 126).

A adogdo é internacional quando a crianca é adotada por pessoa domiciliada no

estrangeiro; a legislacdo a coloca como subsidiaria; na dltima década houve uma consideravel

! Nesta pesquisa se faz a utilizagdo do termo ‘crianga’, para pessoas de 0 a 18 anos incompletos, considerando que
a legislagdo patria trata de ‘crianga e adolescente’ (art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente) e a legislagao
internacional de ‘crianga’, apenas (art. 3 da Conveng¢do da Haia de 1993, relativa & protecdo das criangas e a
cooperacao em matéria de adogdo internacional).
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reducdo do numero de processos de adocdo internacional, mesmo sendo reconhecido que o
instituto merece ser admitido como importante instrumento de garantia a convivéncia familiar
e acolhida humanitaria. Assim, esta tese se iniciou com o escopo de investigar se o principio da
subsidiariedade coloca a adog¢éo internacional como ultimo recurso e se, assim colocada, podera
ser uma das causas da dificuldade na adogdo das criancas institucionalizadas/inadotaveis.

O tema que ¢ tratado nesta pesquisa ¢ “o melhor interesse da crianga e o direito
fundamental a convivéncia familiar em face da subsidiariedade da adogao internacional”, para
tanto, o primeiro capitulo da tese traz as defini¢cbes atribuidas as principais categorias
trabalhadas: o ‘principio da subsidiariedade’, conforme o art. 51, § 1° 11 do ECA; o ‘principio
do melhor (superior) interesse da crianga’, que representa a garantia do direito fundamental a
convivéncia familiar (art. 227, caput da CF/88; art. 4°, caput e; art. 19, caput do ECA); e, por
fim, o préprio direito fundamental a convivéncia familiar, que trata do direito da crianca em
crescer e se desenvolver no seio de uma familia?, indiferentemente de ser sua familia bioldgica
ou adotiva, para ser criada com amor, afeto e cuidado, em respeito ao principio da dignidade
humana, da liberdade e do melhor interesse da crianca. Tais categorias sdo analisadas a partir
dos textos normativos que regulam a adoc¢ao internacional.

Para uma melhor compreensdo da subsidiariedade da adogéo internacional no sistema
juridico nacional, faz-se uma contextualizacdo da regulamentacéo desta modalidade de adogéo
no Direito patrio®. Tanto o Codigo Civil de 1916 como o Codigo de Menores de 1927 ndo
continham previsdo legal sobre ado¢do internacional, facilitando-a para estrangeiros ndo
residentes no Pais, ocasionando um grande contingente de criancas que deixou o Brasil durante
0 século passado, época em que 0 Unico documento exigido para que se realizasse a adocao
internacional de uma crianca brasileira era uma escritura publica, feita em qualquer cartorio,
sem 0 conhecimento do Poder Judiciario; também ndo havia necessidade da presenca dos
postulantes a adotar, uma vez que podiam ser representados por procuradores, favorecendo, na
maioria das vezes, o comércio, quando nao estavam sujeitas a serem vitimas de trafico

internacional de criancas. Essa lacuna legislativa fez com que juizes brasileiros, no inicio da

2 A exemplo dos argumentos apresentados no texto escrito por Marisa Herrera e Natalia de la Torre, manifestando-
se a respeito da adoc¢do e do direito da crianca a viver em uma familia (HERRERA; LA TORRE, 2012, p. 208-
2012).

3 Sobre a historicidade da adogdo internacional, interessante ver Tania da Silva Pereira (2019, p. 409-412),
Guilherme de Souza Nucci (2018, p. 162-164), Inés Mota Randal Pompeu (2016, ndo paginado), dentre outros
autores.
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década de 70 do século passado, criassem “diretrizes basicas”™ em matéria de adocéo
internacional (CAVALLIERI, 1998, p. 203).

Desde a segunda metade do século XX, o instituto juridico da adog¢do internacional
tem sido objeto de estudos e discussdes para a criagdo de normas minimas comuns para o
reconhecimento das sentencas de adog¢des de criangas nos Estados receptores, dando as criangas
a oportunidade de viver uma relacdo juridica pai/mae-filho(a) permanente, independente do
lugar onde tenham domicilio. “Os diplomas legislativos que abordam o instituto foram editados
em 1979, 1990, 2002 ¢ 2009” (CAVALLIERI, 2017, p. 25).

O Cddigo de Menores de 1979, primeira lei brasileira que fez referéncia a adocéao
internacional, restringindo-a em parte, no sentido de reduzir o envio de criancas brasileiras para
o0 exterior sem qualquer controle pelo Estado; ndo revogou o Cédigo Civil de 1916, portanto,
pouco contribuiu para estabelecer efetivas mudancas. O carater contratual da adocao restringia
seus efeitos ao adotante e ao adotado, cujo vinculo estabelecido ndo atingia outros parentes,
pois ndo determinava o rompimento dos vinculos naturais do infante e seus parentes biologicos.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe modificacfes
significativas, a exemplo do direito da crianca e adolescente ser criado no seio de uma familia
(art. 227), do principio da ndo discriminacgdo dos filhos, do direito da crianca a acdo conjunta
de autoridades nacionais de diferentes paises com objetivos comuns e a obrigatoriedade de a
adocdo internacional ser assistida pelo Poder Publico.

Em consonancia com a Carta Magna/88 é aprovado, em 1990, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA), Lei n° 8.069/90, que revogou o Codigo de Menores, alterando
paradigmas e conceitos. Com isso, estabelece novos requisitos e procedimentos para a adocao,
prescrevendo a permissao da adogdo de criancas brasileiras por estrangeiros residentes ou
domiciliados fora do pais, em carater excepcional (art. 31), devendo ser considerada como
subsidiaria (art. 51, § 1°, 11). No mesmo ano, também foi promulgado o Decreto n® 99.710/90,
que aprovou a Convencdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, de 1989, e
introduziu no ordenamento brasileiro o ‘principio do melhor interesse da criancga’, que retrata o
novo padrao da adocao, estabelecendo que a adocdo deixa de ser um instituto juridico voltado
para quem ndo tem filhos bioldgicos e passa a ser visto como um instrumento legal para dar

uma familia a crianca que ndo a tem (DIAS, 2010, p. 477).

4 O magistrado fluminense Alyrio Cavallieri, para fundamentar suas decisGes referentes a adogdo internacional,
estabeleceu trés condices: a) requerer a lei do pais do adotante para possibilitar uma avaliacdo de que as criangas
brasileiras ndo seriam consideradas pessoas de segunda classe naquele pais; b) requerer um estudo sobre a familia
adotante nos mesmos moldes que o exigido para adotantes brasileiros; ¢) permitir a ado¢do de criangas por
estrangeiros residentes no exterior somente em ultimissima condig&o.
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Na perspectiva de que a comunidade internacional vive a busca pela unidade
harmoénica da humanidade, onde a discussdo que se estabelece ¢ em virtude do “primado da
razao de humanidade sobre a razao de Estado” num enfoque humanista do Direito Internacional
contemporaneo, via consciéncia humana decorrente de uma visdo antropocéntrica deste ramo
do Direito (TRINDADE, 2006), em 1993 ¢ assinada a Convencao da Haia®, relativa a protecéo
das criancas e a cooperacdo em matéria de adocdo internacional, que foi incorporada na
legislacdo do Brasil pelo Decreto n® 3.087/1999, a qual declara em seu preambulo que
reconhece que a crianca, para o desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, deve
crescer em um ambiente familiar, em clima de felicidade, amor e compreensdo; que cada pais
deve adotar, com caracter prioritario, medidas adequadas para permitir a manutencéo da crianga
na sua familia de origem; e que ha necessidade de adotar medidas para garantir que as acdes
internacionais sejam feitas no interesse superior da crianca e no respeito dos seus direitos
fundamentais.

Em atencdo aos preceitos da Convencdo da Haia/93, em 03 de agosto de 2009, foi
aprovada a Lei n° 12.010, que dispde sobre adoc¢éo, alterando 0 ECA. Essa nova lei da adogédo
regulamenta as “autoridades responsaveis pelos tramites da adogdo internacional” (art. 51, § 3°
do ECA), os organismos credenciados, o acompanhamento po6s-adotivo e o acolhimento
familiar, que destaca a presenca do afeto como essencial para o pleno desenvolvimento da
crianca, pois é a familia o lugar ideal para que ela inicie o ciclo de socializacdo, considerada
um “lugar privilegiado para um aprendizado permanente e para uma orientacdo afetiva, capaz
de gerar adultos seguros, conscientes e equilibrados”, uma vez que as “instituicdes de
acolhimento ndo tém condicdes de oferecer esse intercambio afetivo, préprio das relacGes
familiares” (PEREIRA, 2019, p. 425).

Em 2017, é promulgada a Lei n° 13.509, de 22 de novembro de 2017, que altera a Lei
n° 8.069/90 (ECA), para dispor sobre entrega voluntaria, destituicdo do poder familiar,
acolhimento, apadrinhamento, guarda e adocéo de criancgas, enfatizando a subsidiariedade da
adocdo internacional, ao exigir a comprovacao nos autos do processo de que ndo ha familia
brasileira que gueira adotar aquela crianca. Assim, a adocédo internacional, de acordo com a
legislagdo brasileira vigente, que tem sua natureza definida no art. 51, do ECA, s6 podera
acontecer quando ficar comprovado que a colocacdo em familia adotiva é a solucdo adequada
ao caso concreto e que foram esgotadas todas as possibilidades de colocacdo da crianca em

familia adotiva brasileira, demonstrando que se trata de medida excepcional/subsidiaria, logo,

5 Visou unificar as regras internacionais de adogdo nos Estados contratantes, assim como assegurar o respeito aos
direitos das criancas adotadas, cf. art. 23.1 que equipara os efeitos da ado¢do em todos os Estados-parte.
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0 primeiro requisito para deferir esta adocdo, é que fiqgue comprovado que ndo existe nenhum
adotante brasileiro para adotar o infante.

A adocdo internacional € direcionada para as criancas, que tendo uma ‘medida de
adotabilidade’ ndo encontram no Brasil uma familia adotiva, trata-se do Gltimo estagio que se
pode chegar na busca pela efetivacdo da convivéncia familiar, uma vez que a lei, além de
privilegiar a tentativa de manutencdo da crianga na familia natural, estabelece a
excepcionalidade da familia substituta e a subsidiariedade da adocdo por adotantes residentes
fora do Brasil. Mesmo havendo uma regulamentacdo internacional e uma rigida
regulamentacdo interna, a adocdo internacional é tema de controvérsias, em razdo do
deslocamento do adotado, isto é, h& entendimentos que defendem que a adocdo deve ser
estimulada entre nacionais, para que a crianga cres¢a no seu pais de origem, em ambiente
familiar adequado, como também coibe as adog¢des irregulares, o trafico e a venda de criancas.
Por outro lado, hé entendimentos de que a adocao por estrangeiros é uma forma de viabilizar
uma familia para aqueles que se encontram em instituicGes de acolhimento, sem perspectivas
de serem adotados, podendo, portanto, ser criados no seio de uma familia com afeto, carinho,
assisténcia e amparo. Diante de tal ‘polémica’, traz-se nesta tese a reflexdo do principio da
subsidiariedade, do melhor interesse da crianca e do direito fundamental a convivéncia familiar.

O estudo proposto para a construcdo da presente tese foi no sentido de identificar a
repercussdo do principio da subsidiariedade na adogdo internacional em virtude do direito a
convivéncia familiar da crianca, em razdo do seu melhor interesse, onde ela deve ser criada no
seio de uma familia e, quando ela ndo tem essa familia, a lei estabelece que o Estado deve
encontrar um meio alternativo de sua colocacdo em familia substituta, sendo que o mais
adequado é a adocdo, onde ela passara a pertencer a essa familia. Portanto, quando a adogéo
internacional é subsidiaria e colocada como ultimo recurso, a burocracia que se constitui retarda
a medida até ficar comprovado que ndo ha quem queira adotar aquela crianca em seu pais de
origem. Diante de tal contexto, a pergunta problematizadora desta pesquisa é: em que medida
a subsidiariedade da adoc¢ao internacional no Brasil repercute na efetivacdo do direito a
convivéncia familiar da crianca na perspectiva do seu melhor interesse? Desse modo,
procurou-se elucidar, ainda nesta pesquisa, as seguintes questdes: qual o grau de efetividade do
direito a convivéncia familiar da crianga/adolescente por meio da adogéo internacional? O que
significa altimo recurso na adocdo internacional? As préaticas adotadas nos procedimentos de
adocgdo internacional atendem o melhor interesse da crianga/adolescente e o direito a
convivéncia familiar? Em que aspectos o principio da subsidiariedade dificulta a efetividade do

superior interesse da crianca/adolescente na adocdo internacional? A institucionalizagdo é
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preferivel & adocéo internacional? Como a legislagdo vigente no Brasil favorece e/ou dificulta
a adocdo internacional, tendo em vista que esta contribui para o direito a convivéncia familiar,
considerando o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente? Possiveis pais
brasileiros podem invocar o requisito do “dltimo recurso” para conseguir preferéncia categorica
sobre, e acima qualquer perspectiva, de pais adotivos estrangeiros?

A subsidiariedade da adocdo internacional é raramente pesquisada, sendo corriqueira
a utilizacdo da excepcionalidade da adocéo para explicar a subsidiariedade que a lei estabelece.
A originalidade da pesquisa esta na reflexdo dos efeitos da adog¢éo internacional estabelecidos
pelo principio da subsidiariedade quando a coloca como ultimo recurso e na repercussao da
efetivacdo do direito a convivéncia familiar da crianga sem familia.

O objetivo da pesquisa é investigar os entraves para a ado¢do internacional e
obstaculos da efetiva convivéncia familiar na perspectiva do principio da subsidiariedade,
quando a coloca como ultimo recurso, tendo como objetivos especificos: analisar os tratados
internacionais e a legislacdo interna brasileira que disciplina a adog¢do internacional, na
perspectiva do direito a convivéncia familiar e dos principios do melhor interesse da crianga e
da subsidiariedade; estudar a normativa da adoc¢do internacional, com enfoque nos seus
principios juridicos, para construcdo dogmatica do principio do melhor interesse da
crianga/adolescente, a partir da doutrina e jurisprudéncia, buscando a comprovacdo dos
problemas da aplicacdo desse principio quando a adocdo internacional é colocada como Gltimo
recurso; analisar a efetivacdo do direito a convivéncia familiar da crianga no Brasil, por meio
da adocdo internacional; investigar as causas da diminuicdo dos pedidos de adocdo
internacional no Brasil, demonstrados nos registros da ACAF; e identificar se as praticas para
a adocdo internacional estdo em consonancia com a legislagéo vigente.

As hipéteses levantadas foram: as praticas da adogdo internacional, consoante a
legislacdo brasileira vigente, que estabelece o principio da subsidiariedade, € um entrave para
a efetividade do direito a convivéncia familiar da crianca em situacdo de adotabilidade; e a
diminuicdo dos pedidos de adogdo internacional também é decorrente dela ser tratada como
ultimo recurso.

Na investigacdo realizada utilizou-se a pesquisa bibliogréfica, analisando a fonte
primaria, que é a legislacédo, passando para a jurisprudéncia e, posteriormente, a doutrina, a fim
de demonstrar um raciocinio que valorize a investigacdo a ser apresentada, no sentido de
conhecer o objeto do estudo e identificar a repercussdo da subsidiariedade da adogéo

internacional quando a coloca como ultimo recurso.
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Ap0s a pesquisa bibliogréafica, foi realizada a pesquisa de campo, para conhecer a
opinido dos profissionais, que atuam na adog&o internacional, sobre a subsidiariedade. Para
tanto, foram realizadas entrevistas semiestruturadas e aplicados formularios, via e-mail, junto
as Comissdes Estaduais Judiciarias de Adocdo Internacional, a ACAF, em varas da infancia e
juventude, Ministério Publico, como também em organismos credenciados para atuar na adocao
internacional.

Com o intuito de realizar uma investigacdo com rigor cientifico e resultar na producgéo
desta tese, buscou-se a orientacdo nas obras de Monebhurrun (2015) e Pasold (2008) para
construir a metodologia utilizada na elaboragdo e realizacdo desta pesquisa juridica, que teve
como referéncia a apresentacdo dos entraves para a adocédo internacional e obstaculos da efetiva
convivéncia familiar na perspectiva do principio da subsidiariedade.

As fontes para a pesquisa bibliografica se iniciaram com a legislacéo patria e tratados
internacionais, simultaneamente, com a doutrina sobre o instituto da adocdo e direitos das
criangas; apos, buscou-se a jurisprudéncia para entender como a legislacdo foi oficialmente
interpretada e aplicada pelos tribunais brasileiros.

Para interpretacao do texto aplicavel, partiu-se da compreensao estrutural da legislacdo
referente & adogdo internacional, via explicagdo conceitual® das principais categorias usadas na
pesquisa e dos principios contidos nos textos normativos, que regulam a adogdo internacional,
passando pelo percurso historico da sua legislacdo no cenario brasileiro. Para tanto, foi
realizado o mapeamento e o rol das categorias do instituto da adocdo internacional, para que a
pesquisa bibliografica fosse desenvolvida por meio de uma constru¢do metodoldgica, ndo sendo
objeto de mera reproducdo daquilo que j& foi discutido sobre a subsidiariedade da adocao
internacional, pois se buscou uma nova compreensédo e abordagem, voltada para 0 momento
historico atual e o melhor interesse da crianca em crescer no seio de uma familia, a garantia do
direito a convivéncia familiar, a fim de se chegar a conclusdes inovadoras.

Em relacdo a jurisprudéncia, a pesquisa referente ao melhor interesse da crianga, em
caso de adocdo, foi junto ao site do Superior Tribunal de Justica (STJ), para investigar se
existem decisOes referente a ado¢des internacionais e qual foi o tratamento dado aos casos, com
énfase no principio do melhor interesse da crianca e do direito & convivéncia familiar para
identificar a desenvolvimento jurisprudencial, entendé-la e contextualiza-la. Para tanto, foram

elaborados fichamentos (vide apéndice A, desta tese) que resultaram em “comentarios” que

® No sentido de clarificar os conceitos operacionais para as palavras ou expressdes utilizadas, tendo cuidado na
identificacdo e definicdo das categorias (refere-se “a palavra ou expressao estratégica a elaboracdo e/ou a
expressao de uma ideia” (PASOLD, 2008, p. 25) a serem trabalhadas.



20

subsidiaram a elaboracdo de um entendimento, a luz da jurisprudéncia, do significado do
principio do “melhor interesse da crianga”, a partir da vigéncia da Lei n® 12.010/09.

Ao realizar a verificagdo junto a Terceira e demais Turmas do STJ, s6 foram
encontrados Acordaos, no periodo de 2010 a abril de 2020, desta modalidade de adocdo, sobre
ahomologacéo de sentencas estrangeiras de adocao unilateral de crianca brasileira pelo conjuge
da genitora, os quais foram julgados por “Corte Especial do Superior Tribunal de Justica”,
limitando, portanto, a referida analise a casos, para compreensdo do melhor interesse da crianca,
de adocdo nacional, conforme delineado nesta tese.

Visando o alcance dos objetivos propostos para obtengédo dos resultados da pesquisa,
também foi realizada pesquisa de campo exploratéria’ e descritiva®, tendo como técnica de
coleta de dados a entrevista semiestruturada e o formulario com perguntas mistas® (vide
Apéndice B), junto as Comissdes Estaduais Judiciarias de Adoc¢éo Internacional (CEJA/CEJAI)
sediadas nas capitais dos Estados brasileiros, Varas da Infancia e da Juventude, Ministério
Publico Estadual, assim como em organismos credenciados e organizac¢@es sociais de apoio a
adocdo. As questdes ndo estruturadas (abertas) do formulario foram voltadas para saber a
opinido pessoal, decorrente da atividade desenvolvida no processo de adogdo internacional,
referente a esta modalidade de adoc¢&o ser utilizada como ultimo recurso e o direito fundamental
da crianga & convivéncia familiar. As respostas, também apresentadas em gréficos, deram
pressupostos para identificar em que medida a subsidiariedade da adogdo internacional
repercute na efetivacdo do melhor interesse da crianca e do seu direito a convivéncia familiar,
com o escopo de conhecer 0s argumentos pertinentes ao entendimento da existéncia ou ndo de
entraves para adoc¢do internacional e obstaculos a efetivacdo da convivéncia familiar na
perspectiva do principio da subsidiariedade.

A tese esta dividida em trés capitulos, iniciando pela apresentacao da subsidiariedade
da adocdo internacional e o melhor interesse da crianca para garantia da convivéncia familiar,
onde sdo analisadas as principais categorias da tese, via aspectos juridicos do conceito dado a
adocdo internacional, a subsidiariedade na adocdo internacional, ao direito fundamental da
crianca a convivéncia familiar e ao melhor interesse da crianca na adoc¢do internacional. O
capitulo seguinte trata da adog&o internacional e o direito a convivéncia familiar da crianga, na

perspectiva do seu melhor interesse, apresentando as normas que regem a adocao internacional,

7 A pesquisa exploratéria estabelece critérios e instrumentos de coleta de dados para oferecer riqueza de
informagdes sobre o tema em anélise.
8 A pesquisa descritiva interpreta os fatos por meio de estudos sem a interferéncia do pesquisador.
° Perguntas estruturadas (com alternativas) e néo estruturadas (respostas pessoais). Para compreens3o e construgao
do questionario buscou-se informagdes nos sites do Wikihow, Science buddies, Science direct e Survey monkey.
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seus principios juridicos e os procedimentos estabelecidos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que vao desde a habilitacdo até o acompanhamento pés-adotivo; também, traz-se
uma andlise jurisprudencial, via acorddos da 3% Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ),
do principio do melhor interesse da crian¢a em casos de adoc¢do, estando assim distribuido: o
direito a convivéncia familiar e o melhor interesse da crianca na regulamentacdo da adogéo
internacional; os procedimentos para adogdo internacional no viés do melhor interesse da
crianca; analise jurisprudencial do melhor interesse da crianca em casos de adocdo, fazendo
comentarios dos acordaos analisados e estabelecendo um entendimento do principio do melhor
interesse da crianga no processo da adogdo. O Gltimo capitulo traz o relato com os resultados
da pesquisa de campo realizada para subsidiar argumentos pertinentes ao entendimento da
existéncia ou ndo de entraves para adocdo internacional e obstaculos a efetivacdo da
convivéncia familiar, na perspectiva do principio da subsidiariedade (art. 51, § 1°, 1l do ECA),
estando intitulado como “a subsidiariedade na adog&o internacional: avangos e entraves para
efetiva convivéncia familiar”, e subdividido em: a) “pesquisa de campo”, que explica como foi
realizada a pesquisa, b) o perfil das pessoas que responderam o formulario e como se
posicionam em relacdo a adocdo internacional, c) opinides das pessoas que trabalham com
adocdo internacional, e d) compreensdo dada pelos entrevistados a respeito da subsidiariedade
na adog&o internacional.

No final da pesquisa, chegou-se ao entendimento de que a esséncia da concessdo da
adocdo internacional estd na prioridade em proteger a crianca, garantindo-lhe o direito a
convivéncia familiar, viabilizando seu desenvolvimento saudavel e sua protecédo integral, que
enquanto ndo forem aplicadas politicas publicas que garantam o direito a convivéncia familiar
da crianca no Brasil, a subsidiariedade da adocdo internacional, que a coloca como Ultimo
recurso a qualquer outro tipo de cuidado alternativo, ndo esta condizente com o principio do

melhor interesse da crianca no viés do direito fundamental a convivéncia familiar.
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2 A SUBSIDIARIEDADE DA ADOCAO INTERNACIONAL E O MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA PARA GARANTIA DA CONVIVENCIA FAMILIAR

O presente capitulo apresenta 0s conceitos atribuidos as principais categorias
trabalhadas nesta tese, para melhor compreensdo do problemal® que ensejou a pesquisa
realizada, no que diz respeito a adocdo internacional, quando colocada como Ultimo recurso,
em face da previsdo normativa do principio da subsidiariedade (art. 51, 1°, Il do ECA)!, do
direito fundamental a convivéncia familiar (art. 227, § 5° da CF/882 e art. 19 do ECA) da
crianga/adolescente®® e do seu melhor interesse. Assim, sob o viés da compreensio de que “o
estudo dos institutos abordados pelas ciéncias, iniciam-se pela sua conceituagdo”
(CAVALLIERI, 2017, p. 23), traz-se neste capitulo o entendimento que se da ao instituto da
adocdo internacional, a “subsidiariedade” na adog¢do internacional, ao direito fundamental da
crianga a “convivéncia familiar” e ao “melhor interesse da crianga” na adogao internacional.

O instituto da adog¢do, no momento histdrico atual, tem carater humanitario e esta
focado em oferecer a crianca, que ndo pode ser criada por sua familia natural, um ambiente que
Ihe garanta os mesmos direitos de um(a) filho(a) bioldgico(a), priorizando-se o vinculo

afetivo!®. Diferente do que muitos entendem, adotar ndo é um direito, mas uma concessio que

100 problema levantado para a presente pesquisa foi querer saber “em que medida a subsidiariedade da adocdo
internacional, no Brasil, repercute na efetivacao do direito a convivéncia familiar da crianca na perspectiva do
seu melhor interesse?”.

L Art. 51. Considera-se adogéo internacional aquela na qual o pretendente possui residéncia habitual em pais-

parte da Convencao de Haia, de 29 de maio de 1993, Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em
Matéria de Adocao Internacional, promulgada pelo Decreto n.3.087, de 21 junho de 1999, e deseja adotar
crianga em outro pais-parte da Convengdo (BRASIL, 2018).
§ 1 °A adocdo internacional de crianga ou adolescente brasileiro ou domiciliado no Brasil somente teré lugar
guando restar comprovado: [...] Il - que foram esgotadas todas as possibilidades de colocac¢éo da crianga ou
adolescente em familia adotiva brasileira, com a comprovacéo, certificada nos autos, da inexisténcia de
adotantes habilitados residentes no Brasil com perfil compativel com a crianga ou adolescente, ap6s consulta
aos cadastros mencionados nesta Lei; (BRASIL, 2018, grifo nosso).

12 «Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacéo, explora¢do, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n® 65, de 2010) [...] 8 5° A adocéo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei,
gue estabelecera casos e condicdes de sua efetivagdo por parte de estrangeiros” (BRASIL, 1988, grifo
N0sso).

13 A legislacdo internacional trata da nomenclatura crianca para pessoas de 0 a 18 anos incompletos, conforme art.
3 da Convencéo da Haia de 1993, sobre adogéo internacional; ja para a legislacdo brasileira, no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), art. 2°, caput, “considera-se crian¢a a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”. Nesta pesquisa, de forma genérica, ndo
se fara distin¢cdo entre crianga e adolescente, salvo em casos especificos, tratando-se por crianca pessoa de 0
a 18 anos incompletos.

14 A adocdo € o ato juridico de tornar uma pessoa filha, pelo afeto, em virtude de ela ter perdido, ou nunca tido, a
prote¢do de quem a gerou. No dizer do Padre Anténio Vieira “O filho por natureza se ama porque ¢ filho; o
filho por adocgéo é filho porque se ama”. Acredita-se que independente de ser bioldgico ou ndo, todo filho é
adotado pelo amor.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3087.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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0 Estado d& para as pessoas interessadas, que preenchem os requisitos exigidos por lei, pois 0
direito a convivéncia familiar'® é, em primeiro lugar, da crianca, cabendo, portanto, ao Estado-
Juiz agenciar a sua colocagio em lar substituto!®, e os que possuem o sonho de adotar tém que
se submeter a legislacdo e a avaliacGes técnicas, via Sistema Nacional de Adocdo e

Acolhimento (SNA)Y' de criancas.

No Brasil, ha 43,6 mil pretendentes registrados no Cadastro Nacional de Adogéo, para
8,7 mil criancas disponiveis. A demora ocorre porque enquanto 90% dos pais/maes
procuram criancas de até 6 anos, somente 27% das criangas disponiveis tém essa
idade. Além disso, ha falta de estrutura do poder plblico para dar andamento aos
processos daquelas que ainda estdo em abrigos e aguardam indicacdo judicial para
ficarem disponiveis a adogdo. “Para esses 40 mil acolhidos (em abrigos), ndo existem
equipes técnicas suficientes nas Varas da Infancia para indicar a reinsercéo familiar
ou a adogdo”, alerta Silvana, do IBDFAM. (ESPECIALISTAS..., 2020, néo
paginado.).

Diante do expressivo nimero de pretendentes aptos a adotar e de criangas disponiveis
para adogdo em instituicOes de acolhimento, mas que ndo atendem o perfil desejado pelos
pretendentes brasileiros, entende-se ser a adogdo internacional uma op¢do “necessaria” para dar
uma familia a quem néo tem, garantindo o direito a convivéncia familiar e atendendo o principio
do melhor interesse da criangal®. Dai a reflexdo critica da subsidiariedade da adogéo
internacional, enquanto medida de ultimo recurso.

Assim, o entendimento expresso na pesquisa ora relatada é, destarte, de que ndo se

deve insistir nos ‘pensamentos ja pensados’'®, quando se tem que buscar solugbes para

15 Trata-se do direito da crianca de ser criada e educada no seio de uma familia, seja natural ou substituta.

16 A adogdo é uma medida excepcional, que sé podera ser utilizada quando esgotadas todas as possibilidades de
manutenc¢&o ou retorno da crianga junto ao seu grupo familiar de origem, em decorréncia do direito fundamental
a convivéncia familiar (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 372).

17 Esse “sistema” foi implantado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), via Resolucdo n° 289 de 14/08/2019,
com a finalidade de consolidar dados fornecidos pelos Tribunais de Justica referentes ao acolhimento
institucional e familiar, & adocao, incluindo as intuitu personae, e a outras modalidades de colocagdo em familia
substituta, bem como sobre pretendentes nacionais e estrangeiros habilitados a adogdo. Determina que a insercéo
de pretendentes a adogdo internacional no SNA é das Comissdes Estaduais Judiciarias de Adocdo
(CEJAS/CEJAIS). Assegurada a Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF) 0 acesso ao sistema para
insercdo de dados sobre organismos internacionais e autoridades estrangeiras, bem como para visualizagdo dos
dados referentes ao cadastro dos pretendentes a adocao domiciliados no exterior, brasileiros que desejam adotar
no exterior, criangas aptas a adogdo internacional e adogdes internacionais realizadas.

18Vide TIMG, 42C., Ag. 22.528-4, rel. Des. Alves de Melo, j. 2.4.92, (Minas Gerais I15.12.92, p.1, ementa oficial).
ADOCAO - Disputa com estrangeiros — Prevaléncia do interesse do menor. Adocdo de crianca brasileira por
estrangeiro — Carater supletivo — Interesse do menor — Prioridade. O Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo
faz discriminacdo entre brasileiros e estrangeiros. O que a lei quer é que se dé supremacia a crianga ou ao
adolescente, seu bem-estar, seus direitos, dignidade, convivéncia familiar etc., e, estando brasileiros e
estrangeiros nas mesmas condi¢cBes, sendo ambos convenientes a crianga ou ao adolescente, deve-
se preferir o brasileiro ao estrangeiro. Se, porém, as condi¢des oferecidas pelo casal estrangeiro forem melhores
e trouxerem vantagens ao menor, a medida excepcional deve ser aplicada.

19 A subsidiariedade foi prevista nas Convencdes internacionais referentes aos direitos das criancas que ocorreram
em 1989 e 1993, quando o mundo vivia outra realidade, bem diferente da atualidade.
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problemas existentes, que neste caso foi investigar a subsidiariedade?® da adog&o internacional,
e a efetivacdo do direito a convivéncia familiar da crianca, via adocgdo internacional?, estar
acima da institucionalizacio?? de criangas em situacio de adotabilidade, considerando a

fragilidade e o melhor interesse da crianca sem pais (familia).

2.1 Aspectos juridicos do conceito dado a adocéo internacional de crianga

O tratamento legal?® dado a adocdo, na atualidade, é de que se trata de um instituto
juridico em que a filiagdo é amparada pela afetividade, se da por sentenca judicial®,
independente de vinculo sanguineo, criando relagcbes de maternidade/paternidade e filiacdo
entre duas pessoas. A adocgdo é, portanto, uma forma de colocacdo em familia substituta
definitiva, tratando-se de uma filiacdo civil e afetiva; um instituto juridico que data de mais de
dois mil anos na histéria da humanidade, reconhecido pela maior parte das legislagdes e
culturas, que no passado resguardava mais os interesses do adotante (dar um filho a quem néo
tinha) e, hodiernamente, deve prevalecer os interesses do adotando (inserir a crianca em uma
familia — direito a convivéncia familiar), em consonancia da doutrina da “protecdo integral”?,
que deve ser aplicada as pessoas em desenvolvimento (VENOSA, 2010, p. 275).

Nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 452) conceitua a adogdo como “o
ato juridico pelo qual uma pessoa recebe outra como filho, independentemente de existir entre
elas qualquer relagdo de parentesco consanguineo ou afim”, tendo “o carater de uma fictio
iuris”, tratando-se, portanto, de um parentesco eletivo, por ndo resultar de uma relacdo bioldgica
e ser decorrente de uma manifestacdo de vontade regulada em lei. A esséncia do ato adotivo

estd expressa nas palavras de Téania da Silva Pereira (2019, p. 413):

20 A ideia de subsidiariedade gera um ‘porque’, o qual buscou-se compreender, uma vez que o entendimento é de

que o critério a ser considerado deve ser o melhor interesse da crianca.

2L A partir da década de 1970 surge a adocdo internacional, na Europa, decorrente das guerras (a de Biafra e a do
Vietnd), sendo classificada, pelo “mundo social”, como “boa” por tirar a crianga da fome, miséria, guerra etc.;
ou “ruim” devido ao trafico de criangas por ex-poténcias coloniais, responsaveis pela fome, pela miséria, pela
guerra (ABREU, 2002, p. 11). Interessante o historico da adocéo internacional na perspectiva de Abreu (2002,
p. 19-32).

22 Aqui se faz referéncia as instituicdes de acolhimento e orfanatos; as situacdes em que as criangas sdo colocadas
nessas instituices e esquecidas. Vide a série “um olhar sob a adog¢a0” e o “projeto criangas invisiveis”, que
consta no site do IBDEFAM: http://www.ibdfam.org.br/.

23 Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 39 e ss; seguindo a Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) e o Decreto
n° 3.087/99, que promulgou a “Convengdo Relativa a Protegdo das Criangas ¢ a Cooperagdo em Matéria de
Adogao Internacional, concluida na Haia, em 29 de maio de 1993”.

2 ECA — Art. 47, caput. O vinculo da adogéo constitui-se por sentenca judicial [...].

%5 «A Doutrina da Protegdo Integral reconhece que criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, compreendidos
como pessoas em processo de desenvolvimento e que, em razdo disto, gozam de absoluta prioridade na
consolidacdo de seus direitos fundamentais, principalmente no campo das politicas publicas” (LIMA;
VERONESE, 2012, p. 9).


http://www.ibdfam.org.br/
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A adocdo é um ato de amor e cuidado, que consagra a garantia da convivéncia familiar
a criancas e adolescentes, possibilitando o seu desenvolvimento pleno e sadio, e a
concretizacdo da dignidade humana e do cuidado como valores-base do ordenamento
no que se refere ao direito a familia.

Também nesse viés?®, o entendimento normativo da “adogéo internacional”, que ¢é
medida excepcional®’ de colocagdo de crianca em familia substituta permanente, distinguindo-
se da adogdo “nacional”, no caso do postulante ser residente ou domiciliado no estrangeiro,
sendo permitida apenas quando estabelecido que ndo haja disponivel nenhuma familia
substituta ou outro ambiente de cuidado no pais de origem da crianca?®, o que demonstra sua
natureza subsidiaria®®, que se refere ao “esgotamento dos interessados no Brasil” (NUCCI,
2018, p. 248), ou seja, sua colocagdo como “Ultimo recurso”.

O que define a “modalidade” da adogdao, se nacional ou internacional, é o
deslocamento da crianca do seu pais de origem para o pais que a recebera (critério da
territorialidade), sendo caracterizada pelo lugar de residéncia do adotante, ou seja, pelo fato do
adotado ir residir no exterior, conforme definicdo dada pelo art. 51 do ECA, decisdo prolatada
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul*®®, e homologagéo de sentenca estrangeira pelo

Superior Tribunal de Justiga (STJ):

Art. 51. Considera-se ado¢do internacional aquela na qual o pretendente possui
residéncia habitual em pais-parte da Convengéo de Haia, de 29 de maio de 1993,
relativa a Prote¢do das Criangas e & Cooperagdo em Matéria de Adocéo Internacional,
promulgada pelo Decreto n. 3.087, de 21 junho de 1999, e deseja adotar crianca em
outro pais-parte da Convencdo (BRASIL, 1990, ndo paginado, grifo nosso).

Ementa: APELACAO. ADOCAO. PEDIDO DE HABILITACAO. Se os
recorrentes sdo brasileiros, mas residem na China, entdo se mostra descabido o
pedido de habilitacdo para adogdo no Brasil, pois seu pleito devera ser submetido as

%6 Os requisitos gerais da adog&o internacional se assemelham a adogdo nacional.

27 Vide ECA — art. 31. A colocagdo em familia substituta estrangeira constitui medida excepcional, somente
admissivel na modalidade de adogdo. Considera-se, portanto, que se trata da subsidiariedade da adocéo
internacional que ¢ a “exce¢do da excegdo”.

28 Em regra geral, a legislacdo patria estabelece alguns requisitos para que a crianca seja encaminhada para adogao
internacional: 1) situacdo juridica definida, ou seja, crianga 6rfa ou cujos genitores tenham sido destituidos do
poder familiar; 2) inclusdo dos dados da crianca no Sistema Nacional de Adocédo (SNA); 3) inexisténcia de
pretendentes brasileiros habilitados no SNA, residentes no Brasil, com disponibilidade compativel com o perfil
da crianga e que manifeste interesse pelo acolhimento com vistas a adogao.

29 ECA — art. 51, II. Nesse diapasdo, traz-se o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ): ADOCAO
INTERNACIONAL. Cadastro Geral. Antes de deferida a adocéo para estrangeiros, devem ser esgotadas as
consultas a possiveis interessados nacionais. Organizado no Estado um cadastro geral de adotantes nacionais,
0 juiz deve consulta-lo, ndo sendo suficiente a inexisténcia de inscritos no cadastro da comarca. Situacdo ja
consolidada ha anos, contra a qual nada se alegou nos autos, a recomendar que nao seja alterada. Recurso nédo
conhecido. (grifo nosso) (BRASIL. STJ, DJU. 17 dez.1999. REsp. 180.341/SP. Rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar)

%0 Trata-se do indeferimento de pedido de habilitagdo no CNA por casal de brasileiros natos com residéncia
habitual na China [...] acérddo do TJRS.
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regras aplicaveis a adoc¢do internacional. Inteligéncia dos arts. 51 e 52 do ECA.
Recurso desprovido. (Apelacdo Civel n. 70048242648, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justiga do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado
em 30/05/2012) (grifos nosso)

SENTENCA ESTRANGEIRA CONTESTADA N° 7.634 - EX (2011/0280250-1)
RELATOR: MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO; [...]

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. HOMOLOGACAO DE SENTENCA
ESTRANGEIRA. ADOCAO UNILATERAL DE MENOR BRASILEIRA PELO
NOVO CONJUGE DE SUA MAE BIOLOGICA. ANUENCIA EXPRESSA DO PAI
BIOLOGICO. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PREVISTOS NOS ARTS.
216-A A 216-N DO REGIMENTO INTERNO DESTA CORTE. REGULARIDADE
DA CITACAO EDITALICIA. NOVA FAMILIA QUE CONVIVE HA MAIS DE 15
ANOS COM O ADOTANDO. PRECEDENTES: SEC 6.345/EX, REL. MIN. ARI
PARGENDLER, CE, DJE 28.2.2013 E AGRG NA SE 3.731/FR, CE, Rel. MIN.
CESAR ASFOR ROCHA, DJE DE 10.3.2010. MANIFESTACAO DO
MINISTERIO PUBLICO PELO DEFERIMENTO. SENTENCA DE ADOCAO
HOMOLOGADA. [...] 2. As normas atinentes a adogao internacional, previstas na
Convencdo de Haia e incorporadas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
aplicam-se aos casos em que o adotante seja domiciliado fora do Brasil e seja
necessario o deslocamento do adotando para outro pais, bem como haja inser¢do
completa em outra unidade familiar (ou seja, casos em que o adotando passe a
conviver com novos pais). [...] 4. Sentenca estrangeira homologada. (BRASIL, 2016,
ndo paginado, grifo nosso).

Nesse diapasdo, a ado¢do é dita internacional ou transnacional, portanto, quando trata
do “processo de adogao de crianca”3!, que € transferida do seu pais de residéncia habitual® para
0 pais da residéncia habitual do(s) adotante(s), com vistas de Ihe conceder uma familia. O atual
conceito foi se construindo, tanto no &mbito nacional como no internacional, a partir da segunda
metade do século XX, quando a adocdo internacional passou a ter maior incidéncia, causando
certa preocupagao aos organismos internacionais, pela auséncia de legislacdo especifica para
solucionar problemas complexos que surgiam, a exemplo dos ganhos financeiros, que
“incentivavam” adocoes fraudulentas e abusos como raptos, coercdo, subornos ¢ venda de
criancas, desconsiderando o bem-estar do adotando (COLLACO, 1963, p. 210; CAVALLIERI,
1984, p. 266-272)%,

Tem-se que a pratica da adocdo internacional no Brasil apresentou pouca expansao até

0s anos de 1970, sendo que a partir da década de 1980, passou a ter maior incidéncia,

31 Tal processo possui duas fases: a primeira é administrativa, via habilitagio do(s) adotante(s), e a segunda é
judicial, via a¢do na Vara da Infancia e Juventude.

32 Entende-se por residéncia habitual do adotando o seu pais de origem, e por residéncia habitual do(s) adotante(s)
0 pais de acolhida da crianca.

33 Refere-se as irregularidades existentes, ao tratamento que a crianca teve para sair de seu Estado de origem e
qual tratamento teria no pais de recepcdo, inclusive se seria reconhecida a adogdo. O que gerou discussdes na
sociedade internacional, especialmente na Europa, resultando em estudos que fundamentaram a Convencdo da
Haia de 1993. Vide Collago (1963, p. 210) ao emitir um parecer sobre ado¢do internacional; e Cavallieri (1984,
p. 266-272) ao escrever sobre a “reunido de especialistas em adog¢des”, ocorrida de 08 a 11/03/1983, em Quito,
organizada pelo Instituto Interamericano da Crianga, 6rgdo consultivo da OEA, cuja “motivacdo maior” se
pautou no aumento da préatica da adogdo internacional, em que algumas foram realizadas via fraude a lei, com
desrespeito ao principio do melhor interesse da crianca.
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reclamando da necessidade de legislacao especifica, pois na esfera internacional, naquela época,
o pluralismo de regras estabelecidas pelos ordenamentos juridicos nacionais causava transtorno
e inseguranca para os adotantes e, principalmente, em relacdo ao adotado quando do seu
ingresso no pais de recepcdo, requerendo um ordenamento que colmatasse as lacunas, reduzisse
a fragmentac&o de normas e induzisse a cooperagio® entre os Estados (de origem e de recepcéo)
(CAVALLIERI, 1984, p. 267-268), de tal modo que o art. 23.1 da CH/93% equiparou os efeitos
da adogdo internacional nos Estados-parte. De tal situagdo resultaram Convengoes®
internacionais voltadas para a protecdo da infancia, demonstrando ser a adogdo um ato de amor,
respaldado na afetividade e por normas juridicas de carater universal, voltadas para o melhor
interesse da crianca.

O instituto juridico da adocdo internacional foi e continua sendo objeto de estudos e
discussdes, para a criagdo de “normas minimas comuns” 3’ para o reconhecimento das sentencas
de adogdes de criangas nos Estados receptores, dando as criangas a oportunidade de viver uma
relacdo juridica “pai/mae-filho(a)” permanente, independente do lugar onde tenham domicilio.
No dizer de Fabio Macedo (2011, p. 1):

Nas Ultimas trés décadas, o0 mundo conheceu um aumento constante da préatica da
adocdo internacional de criancgas, ou seja, da transferéncia, via contratos de adocdo
firmados juridicamente, de criancas oriundas de paises ditos subdesenvolvidos ou em
desenvolvimento em dire¢do a paises ditos desenvolvidos. No inicio dos anos 1980, a
prética é quantificada em cerca de dez mil criangas por ano no mundo. No final dos
anos 2000 esse namero se eleva a quarenta mil. Esse crescimento coincidiu com uma
maior regulamentagdo internacional, notadamente através da Convencao das Nagdes
Unidas sobre os Direitos da Crianca de 1989 e da Convencdo de Haia Relativa a
Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocgao Internacional de 1993.
No Brasil, pais de origem, entre outros, das criangas adotadas, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente de 1990 e a Lei Nacional de Adogdo de 2009 integraram conte(idos

34 Seguindo o que leciona Sabino Cassese (2010, p. 15), quando se refere a “falta de un ordenamiento juridico
superior que imponga el orden entre los ordenamientos ‘inferiores’, cada uno de los sistemas debe encontrar
dentro de si mismo los instrumentos de coperaciéon com el resto”, como demonstragdo da preocupacdo em
relacdo ao reconhecimento do estado de filiacdo da criancga no pais de recepcdo, ou seja, no sentido de garantir
que as adocdes internacionais sejam realizadas no melhor interesse da crianca adotada, tendo em consideracdo
0s seus direitos fundamentais.

% CH/93, Capitulo V — Reconhecimento e Efeitos da Adocdo — “Artigo 23. 1. Uma adocdo certificada em
conformidade com a Convencao, pela autoridade competente do Estado onde ocorreu, sera reconhecida de pleno
direito pelos demais Estados Contratantes. O certificado devera especificar quando e quem outorgou 0s
assentimentos previstos no artigo 17, alinea c).”

3 Convencédo da ONU sobre os Direitos da Crianca de 1989 (instrumento de Direitos Humanos mais aceito na
histéria universal, sendo ratificado por 196 paises); Convencdo da Haia Relativa a Prote¢do das Criancas e a
Cooperacdo em Matéria de Adocao Internacional de 1993.

37 Cf. estudos realizados pela Hague Conference on Private International Law/ Conférence de La Haye de droit
international privé. A Conferéncia tem, dentre outras, como missdo estatutaria trabalhar pela "unificacdo
progressiva" dessas regras, no sentido de descobrir enfoques internacionalmente reconhecidos para questdes
como a protecdo de criangas e jovens, passando a ser, na atualidade um centro de cooperacdo juridica
internacional e de cooperacdo administrativa na area de direito privado, principalmente nas areas da protecdo a
crianca e a familia.
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significativos dessas legislagdes, mudando consideravelmente o perfil da adocdo
internacional praticada, bem como, das politicas publicas de protecdo social da
infancia.

A Convencdo da Haia, de 29 de maio de 1993, relativa a Protecdo das Criancas e a
Cooperacdo em Matéria de Adogéo Internacional®, foi criada com a finalidade de desenvolver
medidas que garantissem a adocdo internacional e salvaguardassem o melhor interesse da
crianca e seus direitos fundamentais, foi ratificada pelo Brasil em 10 de marco de 1999 e
promulgada pelo Decreto n° 3.087, de 21 junho de 1999, passando a vigorar para o Brasil em
1° julho de 1999. Para Claudia Lima Marques (2004, p. 458-459, grifo nosso):

A adocdo internacional significa no Brasil, hoje, um "des-enraizamento" cultural e
social da crianga, que é levada para outra sociedade, outra cultura, outra familia e
outra lingua. E a adogao internacional dos anos 90, que ficou conhecida como 'adogéo
intercultural’, para se opor & adogdo dos anos 50-70 do século XX, conhecida como
adocdo 'humanitéria’. Atualmente, a preocupagdo maior do Direito Internacional
Privado ndo é somente 'dar uma nova chance' para esta crianca ou indicar a
melhor lei para regular a formagao desta nova familia, visualiza-se muito mais
o0s perigos da transferéncia internacional e do ""des-enraizamento™ social das
criancas, voltando-se o Direito para assegurar respeito, seguranca e bem-estar desta
crianga, assim como a realizacdo plena de seus direitos fundamentais. [...] a lei
interna, o Estatuto da Crianca e Adolescente-ECA (Lei 8.069/1990), impbe a
subsidiariedade da adoc&o internacional frente as outras medidas nacionais,
destaca a importancia de tentar-se a manutencdo dos vinculos com a familia original
e impde, para qualquer ado¢do, o principio do bem estar da crianga.

Conforme leciona esta autora, seguindo o previsto na referida Convencédo (CH/93), a
adocdo internacional foi disciplinada internamente, pela Lei n® 12.010, de 3 de agosto de 2009,
a qual dispds sobre adocdo e alterou o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
estabelecendo um complexo de atos divididos em fase preparatéria (habilitacdo) e judicial,
enfatizando sua subsidiariedade, ao exigir que deve ser comprovado que “ndo foi possivel”*

colocar a crianca em familia substituta brasileira, como também, diferenciando o0s

procedimentos para pretendentes residentes no Brasil (art. 52)*°, para pretendentes residentes

38 A CH/93 — Convencéo Relativa a Protecéo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adogo Internacional
(Hague Convention of 29 May 1993 on Protection of Children and Co-operation in Respect of Intercountry
Adoption) —, foi promulgada no Brasil pelo Decreto n° 3.087 de 21 de junho de 1999; esta voltada para a protegdo
das criancas e suas familias contra os riscos de adogGes ilegais, irregulares, prematuras ou mal preparadas no
exterior. Dispde sobre um sistema de Autoridades Centrais nacionais, refor¢a a Convencdo das Nag6es Unidas
sobre os Direitos da Crianga (art. 21) e procura assegurar que as adocdes internacionais sejam feitas no melhor
interesse da crianca e com respeito por seus direitos fundamentais. Também visa prevenir o rapto, a venda ou
o tréfico de criancas.

39 Com a Lei n° 13.509/2017, o art. 51, 1°, Il do ECA, passou a exigir a comprovacéo certificada nos autos do
processo de adocdo, que foram esgotadas todas as possibilidades de colocacdo da crianga em familia adotiva
brasileira.

40 Os procedimentos previstos na legislacdo patria sdo estabelecidos conforme o pais que ratificou ou que ndo
ratificou a Convengédo da Haia de 1993. “Art. 52. A adocdo internacional observara o procedimento previsto


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3087.htm
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no exterior (art. 52-B)*! e para adogdes realizadas em outros casos, consoante o que prevé o
artigo 52-D do ECA*2. O procedimento analisado nesta pesquisa é o de pretendentes residentes
no exterior, que sera abordado no proximo capitulo desta tese.

Constata-se que os procedimentos da adogéo internacional demandam uma conexao
de agBes de protecdo e cooperacdo entre 0s paises de origem e recepg¢do da crianca adotada.
Mesmo com todo o “aparato legal” que disciplina a ado¢ao internacional, o preconceito relativo
a ela é latente, sob, entre outras, a justificativa da mudanca de lingua, perda da cultura e trafico
internacional de criangas®.

Considerando que com o passar do tempo, desde a CH/93 até os dias atuais, 0s avangos
dos meios de comunicagdo e de transportes, decorrentes do desenvolvimento da tecnologia
mundial, ocorridos nas ultimas décadas, tém propiciado influéncias mdtuas em areas da cultura,
economia e politica da sociedade internacional, uma vez que a tecnologia diminui a distancia
entre as pessoas e as culturas sofrem influéncias matuas, a exemplo da internet (e-mail,

facebook, whats app, instagram), que tem viabilizado intercambios e relacdes afetivas entre

nos arts. 165 a 170 desta Lei, com as seguintes adaptacfes: | - a pessoa ou casal estrangeiro, interessado em
adotar crianca ou adolescente brasileiro, devera formular pedido de habilitacdo a adogdo perante a Autoridade
Central em matéria de adogéo internacional no pais de acolhida, assim entendido aquele onde esta situada sua
residéncia habitual; Il - se a Autoridade Central do pais de acolhida considerar que os solicitantes estéo
habilitados e aptos para adotar, emitira um relatério que contenha informagdes sobre a identidade, a capacidade
juridica e adequacgdo dos solicitantes para adotar, sua situacdo pessoal, familiar e médica, seu meio social, 0s
motivos que 0s animam e sua aptidao para assumir uma adocao internacional; 111 - a Autoridade Central do pais
de acolhida enviara o relatdrio & Autoridade Central Estadual, com copia para a Autoridade Central Federal
Brasileira; [...]; VII - verificada, ap6s estudo realizado pela Autoridade Central Estadual, a compatibilidade da
legislacdo estrangeira com a nacional, além do preenchimento por parte dos postulantes @ medida dos requisitos
objetivos e subjetivos necessarios ao seu deferimento, tanto a luz do que disp8e esta Lei como da legislagdo do
pais de acolhida, seré expedido laudo de habilitacdo a adogéo internacional, que terd validade por, no méaximo,
1 (um) ano; VIII - de posse do laudo de habilitagdo, o interessado seré autorizado a formalizar pedido de adogédo
perante o Juizo da Infancia e da Juventude do local em que se encontra a crianca ou adolescente, conforme
indicacdo efetuada pela Autoridade Central Estadual.” No Brasil, a Autoridade Central Federal Brasileira é
representada pela ACAF, sediada em Brasilia; a Autoridade Central Estadual é representada pelas CEJA/CEJAI
de cada estado da federacdo, sediadas nas capitais dos estados.

4l «Art. 52-B. A adocdo por brasileiro residente no exterior em pais ratificante da Convencéo de Haia, cujo
processo de adocdo tenha sido processado em conformidade com a legislacdo vigente no pais de residéncia e
atendido o disposto na Alinea “c” do Artigo 17 da referida Convencao, serd automaticamente recepcionada com
0 reingresso no Brasil. [...] § 2° O pretendente brasileiro residente no exterior em pais ndo ratificante da
Convengdo de Haia, uma vez reingressado no Brasil, devera requerer a homologacao da sentenca estrangeira
pelo Superior Tribunal de Justica.” (PROCEDIMENTOS..., 2018, ndo paginado).

42 «Art. 52-D. Nas adoc@es internacionais, quando o Brasil for o pais de acolhida e a adog&o ndo tenha sido
deferida no pais de origem porque a sua legislacdo a delega ao pais de acolhida, ou, ainda, na hipétese de,
mesmo com deciséo, a crianga ou o0 adolescente ser oriundo de pais que ndo tenha aderido a Convencdo referida,
o processo de adocdo seguird as regras da adogdo nacional”. No entendimento da Autoridade Central
Administrativa Federal (ACAF), este artigo abre trés possibilidades diferentes para pretendentes residentes no
Brasil que desejam adotar uma crianga que resida em pais nao ratificante da CH/93: adocéo a partir do Brasil;
adocdo no exterior; e conclusdo da adogao no Brasil. Atualmente ndo ha organismo brasileiro credenciado junto
a ACAF para atuar em matéria de adocao internacional (PROCEDIMENTOS..., 2018, ndo paginado).

43 Cf. Luiz Carlos Castro (2019), Guilherme de Souza Nucci (2018), Lidia Natalia D. Weber (2011) e Maria
Berenice Dias (2010).
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pessoas de diferentes paises, assim, pode-se dizer que a adocdo internacional pode ser vista
como um dos reflexos disso, desconstruindo a justificativa do “trauma” que a mudanga de
cultura pode causar, inclusive a questdo da mudanca de lingua, que de acordo com a
entendimento do sistema educacional brasileiro, o ensino da lingua estrangeira € obrigatorio.

Entende-se, portanto, que a adocdo internacional deve ser interpretada como um
“intercdmbio entre diferentes culturas e paises”, que tém em comum a observancia do “carater
universal dos direitos fundamentais da crianga”, pois, na atualidade, em que se vive a
globalizacdo, onde o Estado € considerado transnacional, a aproximacao de culturas e valores
sociais, a exemplo da influéncia da Convencdo da Haia de 1993 (CH/93), sobre adogdo
internacional, na legislacdo pétria que a regula, assim como a protecdo universal dos direitos
humanos, viabilizam maior aproximacéo entre as nacdes e seus valores.

A distingdo estabelecida, pela legislacdo estatutaria, entre nacionais e estrangeiros e o
domicilio do(s) adotante(s) para o processo de adocdo internacional, que deve ser observada
desde a habilitacdo no Sistema Nacional de Adogéo, tem uma conotacdo de protecionismo que
coloca a subsidiariedade** como Gltimo recurso, estendendo o tempo para a consolidag&o de um
processo de adocao pelas vias legais, 0 que ocasiona um lapso temporal que vai de encontro ao
direito a convivéncia familiar da crianca e ao seu melhor interesse, mesmo quando é dito que a
adocdo internacional “representa oportunidade para infantes acolhidos” (Resolugdo n°
190/2014-CNJ)®.

Embora o ECA estabeleca a preferéncia do acolhimento familiar ao acolhimento
institucional, consoante §1°, do art. 34, isso sO no caso da adogdo seguir o procedimento da
adocdo doméstica, pois o acolhimento familiar ndo é concedido para familia que tem domicilio
fora do Brasil, ficando demonstrado que a crianca disponibilizada para adocéo internacional é
aquela institucionalizada, sendo, portanto, a imposicdo da ‘“subsidiariedade” da adocdo
internacional, a exce¢do da excecdo (BRASIL, 1994).

Em suma, a compreensdo para adogdo internacional, dada nesta tese, é da adogdo de
uma crianga com residéncia habitual em um Estado (Estado de origem), por pessoa(s) com

4 Interessante ler as criticas de D’ Antonio, que fazem referéncia aos quatro ultimos incisos (b,c,d,e) do artigo 21
da Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 20/11/1989, os quais foram motivo de reserva por parte da
Argentina. Ele inicia com a excepcionalidade da adocéo internacional como carater essencial, mas ndo aparece
com uma definigdo clara [...] também sobre a vagueza “quando o menor ndo pode ser atendido de maneira
adequada em seu pais de origem” e a adog¢ao ndo dar lugar a beneficios financeiros para aqueles que participam
dela ... (D’ANTONIO, 2012, p. 242-245).

4 “Considerando a necessidade de tornar acessivel a todos os magistrados da infancia e juventude do pais a lista
dos pretendentes a adocdo domiciliados fora do Brasil, para eventual inicio do processo de adogdo internacional,
nos termos dos arts. 50, §10, 51 e 52 da Lei n. 8.069/90-ECA,; Considerando que a adogéo internacional,
esgotada a possibilidade da ado¢do nacional, representa oportunidade, para infantes acolhidos, de colocagao
em familia substituta” (grifo nosso).
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residéncia habitual em outro Estado (Estado de recepg¢do), isto é: ado¢do internacional € um ato
juridico solene, que reconhece entre duas pessoas (crianca e adulta) uma relacdo de filiagao,
onde a crianca fixara domicilio em outro pais (domicilio do adotante). Assim, trata-se de um
ato juridico, por ser um acontecimento regulado em lei; solene, por prescindir de formalidades
legais; relacéo de filiagdo, por dar uma familia a uma crianga, e uma crianga a uma familia;
deslocamento do adotado, por este passar a residir em um pais que ndo é o seu de origem, causa

da internacionalizacdo do fendmeno adotivo hodierno (adocao internacional).

2.2 A subsidiariedade na adocéo internacional

O Estatuto da Crianca e Adolescente prescreve a permissdo da adogdo de criancas
brasileiras por nacionais e estrangeiros residentes ou domiciliados fora do pais, em caréater
excepcional (art. 31) e subsidiario®® (art. 51), colocando a adog&o internacional como ultima
medida de colocacgdo da crianca em familia substituta permanente.

O processo de adogdo internacional sé podera ser iniciado quando a crianga estiver
registrada em cadastro de adogéo (88 6° e 10, do art. 50, do ECA), como também, ap06s haver a
comprovacao, nos autos do processo, do esgotamento de todas as possibilidades de colocagéo
da crianca em familia adotiva brasileira e da inexisténcia de adotantes habilitados residentes no
Brasil. Diante de tais exigéncias, as criancas disponibilizadas para adog&o internacional estéo
em institui¢des de acolhimento, sdo as chamadas criangas “inadotaveis”, mais “velhas”,
“pretas” e com “necessidades especiais” (WEBER, 2011, p. 125). Isto posto, entende-se que
tais medidas sdo decorrentes do principio da subsidiariedade, cujo objetivo é privilegiar a
adocdo por brasileiros, pois somente ap0s esgotar as vias da ado¢do por nacionais, é que se
podera deferir a familia estrangeira, dando preferéncia aos estrangeiros residentes no Brasil, a
fim de proporcionar a permanéncia do adotando no Brasil (SILVEIRA, 2008).

Nesse sentido, a compreensao que se estabelece é de que pelo sistema normativo da
adocdo internacional, a subsidiariedade esta posta como ultimo recurso, devendo somente ser

admitida quando ndo for possivel a adog¢do da crianca no seu pais de origem, conforme

4 A subsidiariedade ndo deve ser confundida com a excepcionalidade da adogéo internacional, o que se quer dizer
€ que a excepcionalidade é da adogdo como modalidade de colocacéo da crianga em familia substituta (tanto
nacional como estrangeira), ja a subsidiariedade é exclusiva da adocdo internacional, que sé podera ser
viabilizada quando ndo houver possibilidade da adogdo nacional. “Excepcionalidade da excepcionalidade”, que
representa seu carater subsidiario por representar a Ultima solucdo para colocagdo em familia substituta
(ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 369). E expressamente permitida a adocdo de brasileiros por
estrangeiros, residentes ou domiciliados fora do pais, ainda que em carater excepcional e subsidiario, assim, ao
mesmo tempo, deve ser considerada como alternativa e exce¢do, consoante art. 31 do ECA: “A colocagido em
familia substituta estrangeira constitui medida excepcional, somente admissivel na modalidade de adogdo”.



32

disciplinado no artigo 21, b*’ da Convencéo das NagGes Unidas sobre os Direitos das Criangas,
aprovada pelo Decreto n° 99.710/1990; no artigo 4, b*, da Convencéo Relativa a Protecdo das
Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocdo Internacional, concluida na Haia, em 29 de
maio de 1993, promulgada pelo Decreto n® 3.087/1999; e no artigo 51, § 1°, Il, da Lei n°
8.069/1990 (ECA), que exige a comprovacdo certificada nos autos do processo (Lei n°
13.509/2017)* da inexisténcia de familia adotiva brasileira. Justificando tal prescrigéo, leciona
Tania da Silva Pereira (2015, p. 404), que esse requisito € importante para a crianca, pois ajuda
a “preservar” suas raizes culturais, tornando o processo de ado¢cdo menos impactante, pois na
adoc¢do internacional a crianga passard por um choque cultural, climético, linguistico entre
outros aspectos.

Diante desse conjunto de normas reguladoras da adocdo internacional, buscou-se
conhecer alguns dos estudos/discussdes/argumentos que antecederam sua aprovacdo. Ao
analisar os escritos resultantes da Reunion de Expertos sobre Adopcion de Menores, convocada
pelo Instituto Interamericano da Crianca para celebrar a Terceira Conferéncia Interamericana
de Direito Internacional Privado (CIDIP 111)°°, que se reuniu em Quito, Equador, de 07 a 11 de
marco de 1983, percebeu-se, em resumo, a associacdo da adocdo internacional ao trafico
internacional de criangas (D’ANTONIO, 2012, p. 233-239):

A adocdo internacional e o trafico de criangas.

As circunstancias a que nos referimos anteriormente e que nos mostram a necessidade
de considerar a adogdo internacional como uma solucdo excepcional, s6 procede
quando resulta comprovadamente da impossibilidade de encontrar solugdes ao
abandono do menor no &mbito do seu proprio pais, vindo somar-se a ele o desprestigio
dado a esta espécie adotiva pelas a¢gdes daqueles que, priorizando seus lucros sobre 0s
interesses do menor, questionando a propria esséncia da adogdo. (D’ANTONIO,
2012, p. 237, tradugdo nossa)®!

47 “p) a adogdo efetuada em outro pais possa ser considerada como outro meio de cuidar da crianca, no caso em
gue a mesma ndo possa ser para o melhor interesse da crianga? A ado¢do domestica deve sempre ter preferéncia
sobre as outras opgdes de cuidado?”

4 “pb) tiverem verificado, depois de haver examinado adequadamente as possibilidades de colocagdo da crianca
em seu Estado de origem, que uma adogéo internacional atende ao interesse superior da crianga;”.

49 Esta lei definitivamente coloca o principio da subsidiariedade, na adocgdo internacional, como a ultima ratio
(Gltimo recurso).

50 A Conferéncia Interamericana de Direito Internacional Privado, denominada CIDIP-111, foi celebrada em La
Paz, Bolivia, em 1984, dentre outros documentos internacionais, adotou a “Convencion Interamericana sobre
Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de Menores (B-48)”. A “sigla CIDIP designa, simultaneamente, a
Conferéncia e seus frutos, as Convengdes”, para melhor compreensao, ver artigo de Carolina Magalhaes Rech,
orientado por Nadia de Araujo, disponivel em: http://www.puc-
rio.br/pibic/relatorio_resumo2008/relatorios/ccs/dir/dir_carolina_magalhaes_rech.pdf.

51 La adopcidn internacional y el trafico de nifios. A las circunstancias a que hemos efectuado referéncia com
anterioridade y que nos evidencian la necessidad de considerar a la adopcién internacional como uma solucién
excepcional, solo procedente cuando resulta comprovadamente imposible encontrar soluciones al abandono
minoria em el ambito de su propio pais,viene a sumarsele el desprestigio que a esta especie adoptiva ha
acarreado el acionar de quienes, priorizando sus afanes de lucro sobre el interés del menor, controvierten la
propia esencia de la adopcion.


http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2008/relatorios/ccs/dir/dir_carolina_magalhaes_rech.pdf
http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio_resumo2008/relatorios/ccs/dir/dir_carolina_magalhaes_rech.pdf
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Nesse sentido a sociedade internacional tem combatido a prética do tréfico de
criangas®? por meio da adogdo internacional, tanto que foram tomadas vérias medidas, como
assinatura de tratados e elaboracédo de leis, que buscam viabilizar a protecdo de criancas que
sdo submetidos ao processo de adocao internacional. Embora a discussdo acerca do tema nédo
se encontra esgotada, haja vista a existéncia do crime de trafico de pessoas em geral, com maior
predominancia nas criancas, tendo por finalidade a exploracdo sexual, trabalho escravo ou
mercado de 6rgdos (PEREIRA, 2010).

Entende-se, portanto, que como na segunda metade do século passado, ainda hoje a
subtracdo/trafico de criancas nos paises com populacdes em dificil situacdo econdmica é uma
realidade que deve ser combatida, mas, hodiernamente, a sua associa¢do a ado¢do internacional
é uma forma ‘equivocada’ de fazé-lo, pois o tréfico internacional de crianca é uma questao de
“policia”, ato ilicito, ja a adog@o internacional é uma questao social, uma possibilidade de dar
uma familia a uma crianga, em atencdo ao seu melhor interesse e ao direito fundamental a
convivéncia familiar, além de ser, na atualidade, rigorosamente regulamentada e haver o
acompanhamento pos-adotivo, que se d& via ACAF e organismos credenciados, por, no
minimo, 2 anos.

Nos registros dos “trabalhos preparatdrios” que antecederam a Convencao da Haia/93,
sobre adocdo internacional, a Oficina Permanente de la Conferencia de la Haia de Derecho
Internacional Privado, em 19 de janeiro de 1988, submeteu para a considerag¢do da “Comissao
Especial de Assuntos Gerais e Politica da Conferéncia” o tema da cooperagao internacional em
matéria de adoc¢do internacional, que foi aceita por todos os paises participantes, por entenderem
que a adogdo internacional tinha muitos problemas de natureza e grau, distintos de quando foi
aprovada a Convencdo da Haia de 1965 sobre competéncia de autoridades, lei aplicavel e
reconhecimento de decisbes em matéria de adocdo; inclusive foi sugerida e acatada a

participacdo dos paises de origem das criancas, que nao eram Estados membros da Conferéncia,

52 A relagdo do tréfico internacional de criangas com a subsidiariedade da adogo internacional se deu, também,
em razdo do comércio internacional de criangas (crime de trafico de pessoas para fins de adocao ilegal); por
exemplo, além da pobreza, sdo inimeros os fatores que incidem no trafico de criangas, como as questdes sociais,
econdmicas e falta de oportunidades, refletindo na inobservéancia e fraude na legislagéo, inviabilizando, assim, a
intervencéo e o controle da autoridade judiciaria de forma rigorosa. Somado a isto, é que além da pobreza nas
familias, existe, igualmente, uma autoridade publica ou alguém que se vincule a qualquer cargo, que facilite, ou
ainda, auxilie os criminosos, prosseguindo com o crime de trafico de criangas, utilizando seu cargo, para ajudar
nessa a¢do cruel e desumana. “Diante de inimeros problemas vinculados ao trafico de criangas, existe uma
cadeia de pessoas envolvidas: hospitais, funcionarios publicos, membros do judiciario, sem afastar a atuacdo dos
profissionais liberais inescrupulosos, participantes deste sistema milionario de comércio de criangas” (Pereira,
2010, p. 419).
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e de outras organizacdes especializadas que tratavam desta matéria (ARANGUREN, 1994, p.
1-2).

A Oficina Permanente apresentou razdes para a prioridade ao tema adocao
internacional na Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado, alegando o “aumento
espetacular das adocdes internacionais que tinham acontecido desde finais dos anos sessenta,
passando a ser um fendmeno mundial caracterizado pela migracdo de criancas vindas de
grandes distancias e de sociedades com culturas muito diferentes”, como também, a existéncia
de problemas humanos sérios e complexos (a exemplo do sequestro, venda ou trafico de
criangas), a “insuficiéncia dos instrumentos legais internos e internacionais existentes e a
necessidade de uma aproximagao multilateral” (ARANGUREN, 1994, p. 3-4).

A aprovacdo da Conferéncia da Haia/93, sobre adoc¢do internacional, se deu na décima
sétima sessdo, que ocorreu entre os dias 10 e 29 de maio de 1993, na qual o Brasil participou
como Estado ndo membro e foram analisados os artigos apresentados pelo anteprojeto da
Convencdo, sendo relator, vinculado ao Comité de redacdo, Sr. G. Parra Aranguren
(Venezuela).

No Informe Explicativo da CH/93, de G. Parra-Aranguren (1994, p. 14), em relacao
ao segundo paragrafo do Predmbulo da CH/93%, foi apresentado o Documento de Trabalho n°
21, propondo que cada pais colocasse em carater prioritdrio medidas para que a crianga
permaneca em sua familia bioldgica, com destaque implicito do carater subsidiario a adog&o;
sendo este documento retirado, pela Indonésia, via Documento de Trabalho n° 46, que foi
aprovado por ampla maioria, ficando estabelecido: “Recordando que cada pais deveria tomar,
com carater prioritario, medidas adequadas para permitir a manutencdo da crianca em sua
familia de origem”; embora considerada desnecessaria, por alguns paises participantes, sob o
argumento de que o “principio da subsidiariedade” ja estava contemplado no “artigo 4, b da
Conveng¢do™*. O caput do art. 4 “estabelece as condi¢des que devem ser observadas em
qualquer caso, seja qual seja o contetdo da lei aplicavel” (ARANGUREN, 1994, p. 32), no caso
do interesse desta pesquisa “o respeito ao principio da subsidiariedade” e o melhor interesse da

crianca, em caso de adocao internacional.

53 Estabelece o PreAmbulo da CH/93: “[...] Recordando que cada pais deveria tomar, com caréter prioritario,
medidas adequadas para permitir a manutencdo da crianga em sua familia de origem; Reconhecendo que a
adocdo internacional pode apresentar a vantagem de dar uma familia permanente a crianca para quem nao se
possa encontrar uma familia adequada em seu pais de origem; [...]".

54 Assim disp&e a CH/93 no seu Capitulo Il - Requisitos Para As Adogdes Internacionais — “Artigo 4. As adogdes
abrangidas por esta Convencdo s6 poderdo ocorrer quando as autoridades competentes do Estado de origem:
[...]; b) tiverem verificado, depois de haver examinado adequadamente as possibilidades de colocacéo da crianga
em seu Estado de origem, que uma adogao internacional atende ao interesse superior da crianga;”
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Percebe-se uma insisténcia na consideracdo da natureza excepcional e subsidiéria da
adocdo internacional, em virtude do interesse prioritario da crianga em ser criada por seus pais
e no seu pais de origem, o0 que se entende ser 0 mais adequado, dai a excepcionalidade da adocao
(nacional e internacional) como meio alternativo de colocagdo em familia substituta®. O que
se traz para reflexdo, portanto, é que se isto ndo for possivel, deve-se priorizar a colocagao da
crianga em uma familia substituta permanente independente de ser em seu Estado de origem ou
n&0°¢, sem priorizar sua subsidiariedade, sempre levando-se em conta o interesse primordial da
crianga®’.

Mesmo com todo aparato legal que prescreve o principio da subsidiariedade®® da
adocdo internacional e o principio do melhor interesse da crianca, hodiernamente, séo poucas
as pesquisas sobre qual seu verdadeiro significado (ou qual deveria sé-lo), e quais as suas
implicacdes para a politica de bem-estar da crianca (MEZMUR, 2009, p. 85). Adocéo
internacional é tema controvertido, as opinides estdo divididas entre a necessidade e a
conveniéncia desta préatica, alguns paises tém se mostrado resistentes a retirada de criancas do
seu territorio (pais de origem) para serem colocadas em casas de familias no exterior®®.

Assim se expressa o0 Superior Tribunal de Justica (STJ):

ADOCAO INTERNACIONAL. Cadastro Geral. Antes de deferida a adog&o para
estrangeiros, devem ser esgotadas as consultas a possiveis interessados nacionais.
Organizado no Estado um cadastro geral de adotantes nacionais, o juiz deve consulta-

5 ECA, “art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral. (BRASIL, 1990, ndo paginado, grifo nosso)”.

% Interessante ver proposta da Coldmbia apresentada no Documento de Trabalho n. 2, que pretendia assegurar que
a crianca fosse sempre colocada em uma familia antes de ser internada em uma institui¢do ou outro tipo de meio
ndo familiar (ARANGUREN, 1994, p. 15). A recusa dessa proposta esta muito relacionada com as medidas de
carater nacional, bilateral e multilateral que os paises devem adotar para coibir o tréfico internacional de criangas.

57 Ver “principio da absoluta prioridade” ou “melhor interesse” da crianga.

% O Comité dos Direitos da Crianga reafirmou essa posi¢do ao concluir que “a adocdo internacional deve ser
considerada a luz do Artigo 21, especificamente como medida de Gltimo recurso”. (COMITE CRC, 2004, §47),
assim como o Fundo das Na¢des Unidas para a Infancia (UNICEF) e o Alto Comissariado das Nag¢Ges Unidas
para Refugiados (ACNUR), tendo 0 mesmo entendimento. De acordo com um dos principios fundamentais que
sustentam a préatica da adoc&o internacional — o principio de subsidiariedade — a adog¢&o internacional é prevista
apenas quando estabelecido que ndo ha disponivel nenhuma familia substituta ou outro ambiente de cuidado no
pais de origem da crianca. Mezmur (2009, p. 86) ao analisar a “adog@o internacional como medida de Gltimo
recurso” faz os seguintes questionamentos: “¢ a adogdo internacional ou o encaminhamento da crianca aos
cuidados de uma instituicdo que devera ser considerada como medida de “Gltimo recurso”? O que pode e deve
realmente significar “Gltimo recurso” para o melhor interesse da crianga? A adoc¢do doméstica deve sempre ter
preferéncia sobre as outras opgdes de cuidado?”

59 Mezmur (2009, p. 88-89) expressa que “é fato que alguns grupos (algumas vezes a nagdo como um todo)
considera que reclamar o direito de custddia ou controle sobre suas criangas € um assunto (WOODHOUSE,
1995, p. 112) que tem prevaléncia em detrimento a prote¢do dos melhores interesses dessas criangas”. Nesse
viés, nas leituras realizadas até o presente momento, o que se compreende é a preocupacédo (vaidade) no sentido
de que o Estado sera julgado por ndo conseguir “dar conta” de suas criangas, se sobrepondo a preocupagéio de
que o melhor para a crianga é ser criada por uma familia que a cuide e Ihe dé afeto e amor.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art25
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lo, ndo sendo suficiente a inexisténcia de inscritos no cadastro da comarca. Situacéo
ja consolidada ha anos, contra a qual nada se alegou nos autos, a recomendar que ndo
seja alterada. Recurso néo conhecido (BRASIL, 1999a, ndo paginado, grifo nosso).
ADOCAO INTERNACIONAL. CADASTRO DE ADOTANTES NACIONAIS.
PREFERENCIA. QUARTA TURMA. Embora ndo conhecido o recurso, a Turma
consignou que a prévia consulta pelo magistrado ao Cadastro Central de
Adotantes nacionais constitui medida obrigatéria para aadocdo de menor
impubere em lar substituto nacional, antes de deferir a guarda a casal estrangeiro.
Precedentes citados: REsp 196.406-SP e REsp 27.901-MG, DJ 12/5/1997. REsp
202.295-SP, Rel. Min. Ruy Rosado, julgado em 18/5/1999. (BRASIL, 1999b, ndo
paginado, grifo nosso)

Mesmo com a resisténcia estabelecida para a colocacdo da crianga em familia
estrangeira, ha o reconhecimento de que a ado¢&o internacional visa proporcionar ao adotando
um ambiente familiar adequado, ainda que fora de seu pais de origem, e fornecer-lhe condicGes
para que possa Vir a exercer seus direitos, embora tida como medida alternativa, que substitui a
adocdo nacional, sendo expressamente exigido o interesse da crianga.

Essa possibilidade da mudanca da nacionalidade da criangca, ao ser adotada por
estrangeiro, gera debates®, cujos entendimentos contrarios se posicionam no sentido de que
estudos comprovam que € na sociedade em que o adotando nasceu, que ele encontrard mais
facilidade em ser adaptado em uma familia substituta (PEREIRA, 2015, p. 408). Por sua vez,
os entendimentos favoraveis expressam que independente de nacionalidade “o que interessa ¢
construir uma familia com todas as caracteristicas psicossociais da familia natural” (DIAS,
2010, p. 486), pois a inclusdo em familia estrangeira pode ocorrer com maior facilidade e em
melhores condi¢des, ndo devendo “existir hierarquia absoluta entre casal estrangeiro residente
fora do pais e casal brasileiro” (NUCCI, 2018, p. 249). Dai a pergunta: sera preferivel correr o
risco da divida a deixar a crianga em uma “instituicdo de abandonados™?

Interpretando a “visdo atual brasileira” referente a subsidiariedade da adocdo

internacional, assim se expressa Claudia Lima Marques:

Na visdo atual brasileira, a ado¢do nacional e, especialmente, a manutencdo dos
vinculos familiares da crianca devem ter preferéncia. A decisdo de transferir a crianca,
através da adogdo internacional deve s6 ser tomada, se ndo é possivel ou recomendavel
uma solugdo nacional [...] podemos afirmar que o principio da subsidiariedade
significa, em matéria de adocdo internacional, "tempo e ordem", isto é, que as
Autoridades centrais, 0s juizes de Estados estrangeiros de residéncia dos pais adotivos
e os interessados (por exemplo, pais adotivos ou intermediarios das agéncias)
somente poderdo ser ativos, quando e se as autoridades centrais e 0s juizes do
pais de residéncia da crianca estabeleceram com clareza que uma solucgéo
nacional para aquela crianca ndo é mais possivel ou desejavel sempre tendo em

6 Trata-se de entendimentos controvertidos “a favor e contra” a adogdo internacional, colocados pela doutrina
patria. Cf. Dias, 2010, p. 486; Weber, 2011; Pereira, 2015, p. 408; Nucci, 2018, p. 248. Analisando essas
opinides, acredita-se que a ado¢do internacional pode e deve ser uma medida utilizada para diminuir o nimero
de criangas em situacdo de abandono.
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vista seu bem-estar concreto e o respeito ao direito de manutencéo do vinculo familiar
de origem. Visto sob esta 6tica, o principio assegura tempo, para que as autoridades
do pais de residéncia da crianca organizem e verifiquem da possibilidade de uma
solucéo nacional e ordem, pois garante que a competéncia para solucionar o problema
da crianga é da autoridade do pais de sua residéncia. O principio combate o trafico,
pois - mesmo pagando - 0s pais adotivos estrangeiros nunca estardo certos de receber
aquela crianca, dada a possibilidade de sua ado¢do nacional por adotantes brasileiros,
que nada pagaram. E significa ainda uma decisao politica de dar preferéncia aos casais
brasileiros ou com residéncia no Brasil, face a manutencdo da crianca em seu
ambiente cultural e social (MARQUES, 2004, p. 487-488, grifo nosso).

Teorizando sobre a justificativa da inser¢cdo do principio da subsidiariedade no
procedimento da adocdo internacional, entende-se que a preocupagdo também estd sob o
argumento de se precaver em relacdo ao trafico internacional de criancas e a maior facilidade
de adaptacdo da crianca em uma familia do seu pais de origem. De forma diversa da referida
autora, acredita-se que, no momento histérico atual, a subsidiariedade estabelece uma “reserva”
de criancas em situacdo de adotabilidade para pretendentes brasileiros, sem levar em conta a
prioridade do principio do melhor interesse da crianca e seu direito fundamental a convivéncia
familiar, de tal modo, que foi a problematica levantada para a realizagdo da presente pesquisa:
“em que medida a subsidiariedade da adog&o internacional, no Brasil, repercute na efetivagédo
do direito a convivéncia familiar da crianca, na perspectiva do seu melhor interesse?”.

No viés da adocgdo internacional ser colocada como ultimo recurso, busca-se identificar
a sua repercussao, procurando argumentos que demonstrem que se esta dificultando a adogéo
internacional em decorréncia da burocracia e do tempo, portanto, se esta “condenando”®! a
crianca a permanecer em instituicdo de acolhimento, por consequéncia a sua invisibilidade, pois
é comprovado que sdo encaminhadas para adogdo internacional as criancas denominadas de
inadotaveis (WEBER, 2011), uma vez que “os adotantes com residéncia ou domicilio no
exterior fazem menos exigéncias no tocante aos adotados do que os adotantes que residem no
Brasil” (CAVALLIERI, 2017, p. 3).

Neste diapasdo, questiona-se, também, se a subsidiariedade da adog¢do internacional
ndo esta distanciada da realidade social atual, especialmente no sentido do ser humano como
“cidaddo do mundo”, corroborado pelos intercdmbios de estudantes e a onda imigratoria que se

vive, que miscigena as culturas, assim como a seguranca juridica estabelecida no processo de

61 Ver artigo “Os filhos abandonados da Patria que os pariu”, escrito por Maria Berenice Dias.“[...] retrata a triste
realidade de milhares de criangas e adolescentes que, abandonados pelos pais ou deles afastados por maus tratos
ou abusos, restam literalmente depositados em abrigos. E la permanecem por anos, até atingem a maioridade,
quando séo postos porta a fora. No mais das vezes, eles acabam envolvidos com drogas e elas, na prostitui¢o.
[...] Conclusdo: sobram bebés, criangas, adolescentes e sobram pessoas com desejo de adotar. E urgente atender
ao comando constitucional que assegura aos cidaddos de amanhd, com prioridade absoluta, o direito a
convivéncia familiar, que ndo ¢ sindnimo de familia biologica.”. (DIAS, 2018, ndo paginado).
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adog&o, inclusive pelo acompanhamento pds adotivo®?, ou seja, se a subsidiariedade como estéa
posta ndo esta defasada pelo tempo® e, assim, ndo atende o melhor interesse da crianca,
causando um entrave®* a adog&o internacional e dificultando o direito a convivéncia familiar.
O que se busca nesta pesquisa é fundamentar o entendimento de que a subsidiariedade
deve ser considerada em relagdo aos diversos fatores que regem os “principios da adogéo
internacional”®, que cada caso deve ser investigado de forma contextualizada, sendo conduzido
por agentes responsaveis pela protecdo infantil e por “equipes peritas nos principios
envolvidos®®, considerando, principalmente, que o principio da subsidiariedade ndo é o
principal fator governante nas adog¢des internacionais, pois € o principio do melhor interesse da
crianca que foi acordado pela legislacdo como sendo o principal fator governante no que

concerne a crianga®’.

2.3 O direito fundamental da crianca a convivéncia familiar

2.0 acompanhamento pds-adotivo trata do atendimento realizado por profissionais vinculados aos organismos
credenciados ou aos servigos sociais e de satde do local de residéncia das familias adotantes; tem inicio apds
seis meses da chegada da familia no pais de acolhida do adotado e tem duracdo de dois anos. Esta previsto na
CH/93 e no ECA, art. 52, § 4° V. Nas entrevistas realizadas, foi colocado pelas CEJAI’s que a realiza¢ao de
um acompanhamento psicossocial adequado apds a chegada da familia no pais de acolhida da crian¢a é de muita
importancia para que a adogao internacional seja bem sucedida. Nesse sentido, o artigo escrito por Cristiane da
Silva Sarmento Moreira (2005).

83 O que se quer dizer é que a realidade dos anos 80 ndo é a mesma, especialmente em relagio a associagdo do
trafico internacional de crianga com a adogéo internacional, pois esta, na atualidade estd amparada por uma
legislacdo rigida e uma rede de acompanhamento.

64 Este aspecto serd tratado no Gltimo capitulo desta tese, que trata da pesquisa de campo, no que se refere aos

avangos e entraves da legislacdo que regula a adog&o internacional.

8 Os principios orientadores da adogao internacional sdo: a) subsidiariedade: a adogo internacional s é permitida
guando ndo seja possivel encontrar uma colocacao familiar permanente para a crianga no seu pais de residéncia
habitual; b) cooperacao internacional: 0 processo exige a participacdo e colaboracao obrigatéria e comprometida
das autoridades centrais e competentes dos paises envolvidos; e c) colaboragdo interinstitucional: o processo
exige, a nivel interno, a colaboracdo entre a Autoridade Central e outras autoridades, nomeadamente,
diplomaticas e policiais. (Esta classificagdo foi apresentada pela Dra. Isabel Pastor no “3° curso breve de pds-
graduacdo em Direito Internacional Privado dos Menores”, cujo tema foi: “Adog¢ao Internacional, a Participagao
das Autoridades Centrais: sucessos e dificuldades”. Na Universidade de Coimbra, em abril de 2016).

8 Aqui estd se fazendo referéncia, principalmente, as equipes multidisciplinares que trabalham com adocéo,
especialmente nas Varas da Infancia e Juventude, a exemplo de psic6logos, assistentes sociais, pedagogos e
terapeutas.

67 Nesse sentido traz-se a Apelacédo Civel N° 594039844, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Carlos Teixeira Giorgis, Julgado em 26/05/1994. ADOCAO INTERNACIONAL. Pressupostos.
Excepcionalidade. Cabimento mesmo havendo casais nacionais. A releitura da norma menorista ndo conduz
ainterpretacdo de que o casal estrangeiro, que preenche os pressupostos legais deva ser arrendado,
invariavelmente quando existem pretendentes nacionais, principalmente quando ja desenvolveram forte afeto
ao menor, cujo interesse deve ser preservado. Casos isolados que abalaram o Instituto de Adocao Internacional,
ndo devem servir como escusa para frustrar o pedido, sendo injusto obstar que o infante desfrute de melhor
qualidade de vida em pais desenvolvido. Inteligéncia dos arts. 28, 31, e 198, VII, ECA. Apelacdo Provida.
Deciséo Unanime.
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O direito a convivéncia familiar estd previsto no art. 227 da Constituicdo Federal de
1988 como um direito fundamental diretamente aplicavel, para garantir a crianga um
desenvolvimento sadio e integral. O que se trata aqui € como esse direito € interpretado® e
aplicado em atencdo as normas que disciplinam a adocdo internacional de criancas brasileiras,
considerando ser “a convivéncia familiar” um conceito desprovido de contetido inequivoco,
mas com um amplo consenso no sentido de priorizar a familia natural® e o acolhimento familiar
em relacdo a institucionalizacéo.

Busca-se neste topico colocar a importancia do direito a convivéncia familiar da
crianga, que esta “sem” familia, numa perspectiva juridica, pois a legislagdo patria regula,
prioritariamente, o direito a convivéncia familiar no sentido da manutencdo da crianga na
familia natural; que s6 no caso da crianca ter que ser retirada da sua familia natural, é que sera
encaminhada, de forma provisoria, para programas de acolhimento familiar ou institucional,
bem como para familias substitutas, na modalidade de guarda ou de tutela, pois apds certo lapso
temporal, a situacdo da familia natural deverd ser reavaliada e, caso esteja reestruturada,
recebera novamente a crianga, ao passo que ao contrario, ela sera encaminhada a adogéo. Nesse

sentido, leciona Luciano Alves Rossatto:

Ao se tratar do direito a convivéncia familiar é imprescindivel a abordagem da Lei
Nacional da Adocéo (Lei n. 12.010/2009). Isso porque, em verdade, apesar do titulo
consagrado, a Lein. 12.010/2009 é uma verdadeira Lei de Convivéncia Familiar. Aos
que pensavam que o novo diploma viria para facilitar a ado¢do e diminuir o nimero
de criangas que permanecem acolhidas pelo Estado em instituicdes disciplinadas pelo
Estatuto restou conformarem seus pensamentos a uma légica que torna ainda mais
rigoroso o procedimento de adogdo, e mais: reserva a colocacdo de crianca e

% No entendimento de Luciano Alves Rossatto (2019, p. 244): “O Estatuto eleva ao nivel de direito fundamental
a convivéncia familiar e comunitaria.”, dizendo que a justificativa estd na considera¢io da crianga como pessoa
em desenvolvimento, que necessita de valores éticos, morais e civicos para complementar sua formagdo em
busca da vida adulta; que “Os lagos familiares tém o conddo de manter criangas e adolescentes amparados
emocionalmente, para que possam livre e felizmente trilhar o caminho da estruturacdo de sua personalidade. A
comunidade, por sua vez, propiciara a pessoa em desenvolvimento envolver-se com os valores sociais e politicos
que irdo reger a sua vida cidadd, que se inicia, formalmente, aos 16 anos, quando j& podera exercer o direito de
sufragio por meio do voto direto”.

8 O Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC), via 22 Camara de Direito Civil, acolheu o pedido de um casal
que havia perdido o poder familiar sobre seus dois filhos menores; de sete e nove anos, em decisao proferida na
Comarca de Porto Unido. O Ministério Pablico (MP) acusou os pais de negligenciarem os direitos das criangas.
Em defesa do casal, foi arguido que eles jamais agrediram os filhos, que por eles possuem profundo afeto, e que
se forem enviadas para adogéo nao terdo muitas chances, ja que séo criangas maiores, de pele escura e uma delas
apresenta problemas mentais; que a solucdo seria haver uma assisténcia a familia para sair da miséria — a méae
ndo consegue emprego por ser analfabeta, e o pai encontra-se na informalidade, tendo um rendimento precério.
Na época da acdo, as circunstancias apresentavam-se desfavoraveis aos pais e houve a suspensdo do poder
familiar; mas a situacdo mudou, atualmente, o estudo social apresentou conclusdo favoravel, pois a familia esta
sendo assistida pela prefeitura. Ficou comprovado os esfor¢os dos pais para que seus filhos retornem ao lar,
demonstrando a possibilidade da familia se reestruturar e criar um ambiente adequado para criacao dos filhos;
o relator do processo, desembargador Monteiro Rocha expressa que "O direito a convivéncia familiar constitui
direito fundamental da crianca, assegurado pela CF/88 e no ECA e, nesse contexto, a manutencao da crianca na
familia de origem deve ser priorizada" (IBDFAM, 2021).
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adolescente em familia substituta adotiva a Ultima alternativa entre as politicas
pUblicas voltadas para o atendimento de seus interesses. Em verdade, o novel diploma
tem como primeiro objetivo a manutencao da crianca e do adolescente junto a
sua familia natural (formada pelos pais e irmdos), para tanto elabora regras que
consigam atingir esse mister, tais como as que disciplinam os programas de
acolhimento familiar e institucional, acompanhadas de outras medidas de protecéo e
assisténcia as familias naturais (8 3.° do art. 19 do Estatuto). Sendo assim, entende-se
que a retirada da pessoa em desenvolvimento do seio de sua familia natural, quando
0 ambiente ndo esteja sendo propicio ao seu crescimento fisico, intelectual e moral,
deve ser medida excepcional e temporaria, que seré revogada se, e assim que, a familia
natural for reestruturada e, portanto, estiver apta a receber novamente a crianga ou o
adolescente. Somente se as politicas publicas tendentes a reestruturacdo da
familia natural para receber a pessoa em desenvolvimento ndo surtirem efeitos é
que se buscara a adocdo (ROSSATO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 245-246, grifo
N0Ss0).

A convivéncia familiar se estabelece pela relagéo afetiva diuturna e duradoura entre as
pessoas que compdem o grupo familiar, em razéo de lagos de parentesco ou ndo, em ambiente
compartilhado; trata-se de um direito “dirigido a familia e a cada membro dela, além de o Estado
e a sociedade como um todo”, indo “além da relag¢ao paterno filial” (LOBO, 2019, p. 126-127).
A importancia “sociojuridica” do direito a convivéncia familiar da crianga é que se trata tanto
de um “direito humano” como de um “direito fundamental” (SARLET, 2012, p. 29). Nesse
lamiré, entende-se ser a convivéncia familiar um “direito humano” outorgado
internacionalmente, conforme estabelecido nos predmbulos da Convencéo sobre os Direitos da
Crianca de 1989 e da Convencdo da Haia de 19937 (sobre adocgdo internacional), ao
prescreverem que os Estados reconhecem que a crianga, para o pleno e harmonioso
desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de
felicidade, amor e compreensdo; e que a adoc¢do internacional pode apresentar a vantagem de
dar uma familia permanente a uma crianca que nao encontra uma familia conveniente no seu
Estado de origem’?; também, a convivéncia familiar € um direito fundamental previsto no caput
do art. 227 da Constituigo brasileira de 1988, que dispde: “E dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
[...] a convivéncia familiar e comunitéria [...]”. Assim, entende-se que o direito a convivéncia
familiar é um “direito humano transformado em direito fundamental”, ao se manifestar como

“direito positivo de matriz constitucional” (SARLET, 2012, p. 32).

0O “Informe explicativo” da CH/93 (ARANGUREN, 1994, p. 13-14) expressa que a finalidade do primeiro
paragrafo do Predmbulo é ressaltar o papel da familia na educacdo e no desenvolvimento da crianca; reconhece
o direito da crian¢a a uma familia para o melhor desenvolvimento harmdnico da sua personalidade.

" Em relagdo a adogdo por estrangeiros, Abreu (2002, p. 101-137) escreve sobre “A logica da dadiva e da divida
na adoc¢ao internacional”, também, “As ‘verdades’ jornalisticas sobre a adoc¢ao internacional: Entre a vergonha
e a salvacdo” (ABREU, 1994, p. 140-153), onde traz o viés antropolégico dessa modalidade de adocéo, que se
entende interessante para a compreensdo do fenémeno adotivo.
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Numa perspectiva socioldgica, o ser humano se viabiliza no grupo social e a familia é
seu primeiro agrupamento, onde supera as adversidades da natureza e se constréi. A
organizacdo familiar é entendida como espaco privilegiado para o desenvolvimento da crianca,
de tal forma que a Convencéo das Nagdes Unidas de 1989, sobre os direitos da crianca, dispde
no seu predmbulo “que a crianca, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua
personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor e
compreensdo”. Tal perspectiva embasa o entendimento da convivéncia familiar ser um direito
inerente a condicdo humana da crianca, portanto, um direito humano.

A familia deve ser o espagco de acolhimento, da realizagdo da afetividade e da
dignidade das pessoas. Neste viés, é dada sua importancia na formacéo psiquica do individuo e

9572

do “direito fundamental a convivéncia familiar”’<, sua compreensdo prescinde da sua “origem

e evolugdo”’®, para tanto, historicamente foram adotadas muitas teorias, dentre as quais a

»7 a “matriarcal”’®, a “patriarcal”’® e, hodiernamente no Brasil, a “pluralidade

“judaico-crista
de entidades familiares”’’ (MACIEL, 2013, p. 117-119). Internacionalmente, a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos dispde que “a familia é o nicleo natural e fundamental da
sociedade e tem direito a prote¢ao da sociedade e do Estado” (art. 16.3).

Diante da sua historicidade, se percebe a familia como uma instituicdo juridica de
extrema relevancia social, que tem passado por modificagdes, “quer na sua formagao, quer na
sua estrutura” (KREUZ, 2012, p. 27), decorrentes da influéncia religiosa, de valores éticos,
sociais, morais, culturais e econdmicos que se exteriorizam no fato social. Hodiernamente, é
tdo valiosa a existéncia da entidade familiar, que passou a ser matéria constitucional
(Constituicdo Federal Brasileira/1988, art. 226), com normas especificas para sua protecdo,
além de principios gerais também aplicaveis ao Direito de Familia. Dentre os principios

especificos, encontram-se os principios da “solidariedade familiar” e da “afetividade”, que

2 Trata-se de uma protecdo aos direitos fundamentais da crianca, no caso desta tese o direito a convivéncia
familiar, que se dard com absoluta prioridade e de forma compartilhada entre a familia, o Estado e a sociedade.
“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.” (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n. 65, de 2010).

3 A significacdo da familia no contexto social, desde os tempos mais remotos, justifica a preservacdo da sociedade,
0 que impd&e ao Estado intervencdo nas relacdes familiares.

4 Deus criou 0 homem e a mulher e mandou que se multiplicassem (Gn.1:27-28), instituindo a familia.

> A genitora passou a ser o centro da ordem familiar (certeza da maternidade).

76 O pai como eixo da organizagéo familiar.

7 A Constituicdo Federal de 1998 passou a reconhecer a familia a partir de seus membros, ampliando seu conceito,
reconhecendo “a possibilidade da sua origem na informalidade, na uniparentalidade e, principalmente, no afeto”.
(MACIEL, 2013, p. 118).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm#art2
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modificou a ideia de familia como institui¢do formada por pai, mée e filho(a), passando a outras
configuragdes cujo “elo de ligacao” é, essencialmente, o afeto (PEREIRA, 2012, p. 58-59).

No caso desta pesquisa, priorizou-se a convivéncia familiar, também colocada como
“principio informativo da fundamentalidade dos direitos da crianga” (KREUZ, 2012, p. 76-79),
em raz&do da importancia da familia para o pleno desenvolvimento da crianga.

As mudancas de configuracdo da familia, que tém ocorrido nas ultimas décadas, fazem
com que o ordenamento juridico se adeque, especialmente no trato com o0s novos formatos de
familia, a exemplo do § 4°, do art. 226, da Constituicdo Federal/88, que define como entidade
familiar a comunidade formada por qualquer um dos pais e seus descendentes; e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art. 25, por sua vez, que define familia natural como a comunidade
formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes, reconhecendo outras formas de
arranjo familiar, cujo conceito foi ampliado’®, estabelecendo como familia extensa aquela que
vai além de pais e filhos, incluindo a formada por “parentes proximos” e “pessoas”’® com 0s
quais as criangas tenham vinculos de afinidade ou afetividade.

Assim, a familia passa a ser representada pelos membros que a formam, no caso desta
tese, cujo “foco” é a crianca, e visualiza-se ser dela o direito fundamental a convivéncia
familiar®, traz-se que na concepcao juridico-protetiva para a infancia e adolescéncia existem
na sua base de estruturacdo duas premissas especificas: a primeira se refere ao reconhecimento
da crianca como sujeito de direitos; e a segunda faz referéncia a condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento. Levando-se em conta que estas premissas sdo norteadoras da nova pratica
politico-social que deve ser implementada a essa parcela da populagéo, “esse novo modelo de
protecdo juridica precede da adequacdo do campo de incidéncia das normas ao caso concreto
para que se alcance fundamentalmente uma completa satisfagéo juridica” (LIMA; VERONESE,
2012, p. 55).

8 Art. 25, paragrafo Ginico do ECA — “Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer
deles e seus descendentes. Paragrafo Gnico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende
para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com 0s quais a crianca
ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”.

9 A exemplo de madrastas e padrastos, padrinhos e madrinhas da crianga, ou seja, pessoas que tém intimidade
com a familia a ponto de serem consideradas parentes.

8 E de suma importancia pensar acerca do papel da familia, principalmente dos pais, na formagao psiquica da
crianga enquanto sujeito, entende-se que a importancia da familia na formagéo da crianca é tal, que o ECA prevé
no 8§ 3°do art. 50, que a habilitacdo a adogdo sera precedida de um periodo de preparagdo psicossocial e juridica
dos adotantes [...] com o0 apoio de técnicos responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do
direito a convivéncia familiar; que os municipios, portanto, devem criar politicas especificas para garantir a
convivéncia familiar, nas suas mais diferentes formas, com o escopo da integracdo e reintegracdo da crianga a
familia de origem e caso nao der, inseri-la em familia substituta.
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Dada a importéncia da familia, como dito acima, a convivéncia familiar é estabelecida
como “direito fundamental da crianga” (CF/88, art. 227), pois ela é imprescindivel para o
adequado desenvolvimento do ser humano em formacdo, a fim de que este possa integrar, como
cidaddo, uma sociedade complexa e em constante transformacao. A lei prevé gque, sendo viavel,
deve-se procurar manter os vinculos da familia biol6gica, pois o sentimento de abandono pode
deixar sequelas irremedidveis; faz-se necessario pensar o papel da familia, principalmente dos
pais, na formacao psiquica da crianca enquanto sujeito. Dai o entendimento da necessidade de
colocacdo em familia substituta permanente de criancas que porventura tenham perdido seus
pais, seja por morte, por auséncia, abandono ou simplesmente porque estes ndo tinham
condicdes de fornecer um ambiente seguro e favoravel ao desenvolvimento dos filhos®.,

De acordo com os preceitos legislativos vigentes, “o acolhimento em abrigos tem que
ser excepcional e provisorio, tendo sempre em vista o retorno da crianca a sua familia de origem
no mais breve prazo possivel”®, portanto, durante a permanéncia das criangas nos abrigos deve
ser assegurado o direito a convivéncia familiar e comunitéria (art. 92 do ECA), que pode lhes
ser garantido, também, pela colocacdo em familia substituta ou pela vivéncia em instituicdes
acolhedoras e semelhantes a residéncias, proporcionando um atendimento individualizado e
personalizado.

Numa perspectiva juridica, confirmando a importancia da familia na formacéo da
crianga, reforgcando o que foi mencionado anteriormente, surgiu a Lei n° 12.010/09, que
determinou “nova sistematica legal voltada ao respeito efetivo do direito de criancas e
adolescentes a convivéncia familiar, na forma de orientacdo, apoio e promocdo social da familia

natural, ressaltando a importancia da manutencdo de criancas e adolescentes no ambiente

81 Em razéo da medida protetiva de acolhimento institucional ou familiar ter carater excepcional e provisorio, com
duracdo méaxima de 18 meses, como determina o art. 101, paragrafo 1° do ECA, o Instituto Brasileiro de Direito
de Familia — IBDFAM elaborou e encaminhou um pedido de providéncias ao Conselho Nacional de Justica —
CNJ, que “apresenta proposta de normativa para procedimentos de Busca Ativa. O objetivo da solicitacdo € a
padronizacdo da Busca Ativa, em nivel nacional, de modo a reduzir o periodo de abrigamento de criancas e
adolescentes e garantir o direito de adog¢do com celeridade. A iniciativa integra as a¢des do projeto do IBDFAM
Criangas Invisiveis” (PEDIDOS..., 2020, ndo paginado).

82 Conforme estabelecido em lei, as criancas abrigadas “tém o direito de manter os vinculos com suas familias e
estas necessitam de apoio para receber seus filhos de volta e conseguir exercer suas fun¢des de forma adequada”,
o0 Estado deve estabelecer politicas publicas para garantir esses direitos. Interessante publicagdo a respeito no
site do Ministério Publico Federal — “Turminha do MPF” — na qual esta expresso que “[...] ao contrario do que
muitos podem pensar, a maioria dos abrigados (86,7%) tinha familia e apenas 5,2% eram 6rfaos. No entanto,
apesar de tantos terem familia, somente 58,2% mantinham vinculos familiares. Os outros 28,5% que tinham
familia, mas viviam totalmente afastados dela, ndo estavam impedidos pela justica de ver seus pais. Apenas
5,8% estavam nessa condicdo. Por que entdo ficavam nos abrigos sem contato com seus familiares? O que se
constatou foi que muitos abrigos ndo incentivavam o convivio familiar recomendado pelo ECA, permitindo que
os pais fossem visitar os filhos ou que estes fossem passar os finais de semana em casa, como também que
alguns pais abandonaram totalmente seus filhos ou estavam doentes e ndo tinham como ir visita-los” (O
DIREITO..., 2014, p. 16).
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familiar” (O DIREITO..., 2014, p. 10), s6 podendo ser afastadas em situacGes excepcionais
legalmente previstas, considerando a criangca como sujeito de direitos, de maneira indissociavel
do seu contexto sociofamiliar e comunitario. Assim, o art. 1° da referida Lei, denominada “Lei

5383

da Convivéncia Familiar e Comunitaria”® ou “Nova Lei da Adog¢ao”, dispde que:

Art. 1°, Esta Lei dispde sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia
do direito a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, na forma prevista

pela Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente.

§ 1° A intervencdo estatal, em observancia ao disposto no caput do art. 226 da
Constituicdo Federal, sera prioritariamente voltada a orientacdo, apoio e promocao
social da familia natural, junto a qual a crianca e o adolescente devem permanecer,
ressalvada absoluta impossibilidade, demonstrada por decisao judicial fundamentada.

§ 2° Na impossibilidade de permanéncia na familia natural, a crianca e o adolescente
serdo colocados sob adocéo, tutela ou guarda, observadas as regras e principios direito
contidos na Lei n°8.069, de 13 de julho de 1990, e na Constitui¢do Federal. (BRASIL,
2009, ndo paginado).

O entendimento que a legislacdo patria coloca, € de que as criangas tém o direito de
viver numa familia, que deve ser, preferencialmente, a bioldgica, havendo a protecdo dos
vinculos desta pela sociedade, pelo Estado e pela comunidade, em todas as situacGes, com a
finalidade de evitar ou abreviar o afastamento do convivio familiar e garantir o direito
fundamental & convivéncia familiar8,

O Estado tem estruturado politicas publicas na defesa dos direitos da crianga “em
situacdo de fragiliza¢do de vinculos familiares e comunitarios”, dando prioridade ao “resgate
dos vinculos originais na familia natural ou extensa (ampliada) ou, na impossibilidade, que
permitam e favorecam a formacéo de novos vinculos, de forma a garantir o direito a convivéncia
familiar e comunitaria” (O DIREITO..., 2014, p. 11). Trata-se, portanto, da busca em
aperfeicoar a sistematica prevista no ECA para a garantia do direito a convivéncia familiar, em
suas mais variadas formas.

Assim, para fortalecer e proteger os vinculos familiares biolégicos e/ou designar

“novos arranjos”, foram criadas “redes sociais de apoio”® constituidas para dar conta da

8 Antes desta Lei, o direito a convivéncia familiar era pouco respeitado, as criangas eram retiradas das suas
familias mediante “a invocagdo do principio do “superior interesse da crianga” para justificar abrigamentos
indevidos, muitas vezes “calcados na pobreza” (O DIREITO..., 2014, p. 16).

8 E por meio da acdo articulada entre familia, Estado e sociedade que sera possivel a construgdo de mecanismos
politicos democréticos capazes de implementar de forma permanente os direitos fundamentais inerentes a
crianga, por consequéncia o direito a convivéncia familiar.

8 As redes sociais de apoio sdo “uma importante ferramenta para trabalhar a inclusio social das familias”, assim
como a protecdo, a defesa e a garantia dos direitos das criangas a convivéncia familiar e comunitaria. A funcéo
“das politicas sociais deve incluir 0 reconhecimento, a mobilizacdo e a orientagdo dessas redes de apoio,
fortalecendo os vinculos existentes, sejam afetivos ou simbolicos” (O DIREITO..., 2014, p. 13).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art226
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art226
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm
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sobrevivéncia, do cuidado e da socializagdo da crianca®®. Esta, portanto, so sera afastada da
familia natural apds serem adotadas todas as medidas de protecdo previstas nos arts. 98%" e

seguintes do ECA®8, pois, caso ndo cessar a situacio violadora dos direitos da crianca, 0

% Vide art. 87 do ECA. “Sio linhas de acio da politica de atendimento: [...] VI - politicas e programas destinados
a prevenir ou abreviar o periodo de afastamento do convivio familiar e a garantir o efetivo exercicio do direito
a convivéncia familiar de criangas e adolescentes; VII - campanhas de estimulo ao acolhimento sob forma de
guarda de criancas e adolescentes afastados do convivio familiar e a adocao, especificamente inter-racial, de
criancas maiores ou de adolescentes, com necessidades especificas de saide ou com deficiéncias e de grupos de
irmdos.” (BRASIL, 1990, ndo paginado, grifo nosso).

870 artigo citado dispde sobre as medidas de protecdo: “art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente
sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados: | - por acdo ou
omissdo da sociedade ou do Estado; Il - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; 11l - em razéo de
sua conduta.”

8 QOs referidos artigos tratam das medidas especificas de protecdo: “art. 99. As medidas previstas neste Capitulo
poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente, bem como substituidas a qualquer tempo™.; “art. 100. Na
aplicacdo das medidas levar-se-do em conta as necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios. Paragrafo Unico. S&o também principios que regem a
aplicacdo das medidas: | - condi¢do da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos: [...]; Il - protecdo
integral e prioritaria: a interpretacdo e aplicagdo de toda e qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a
protecdo integral e prioritaria dos direitos de que criangas e adolescentes séo titulares; 111 - responsabilidade
priméria e solidaria do poder publico: a plena efetivacdo dos direitos assegurados a criancas e a adolescentes
por esta Lei e pela Constituigdo Federal, salvo nos casos por esta expressamente ressalvados, é de
responsabilidade priméria e solidaria das 3 (trés) esferas de governo, sem prejuizo da municipalizagdo do
atendimento e da possibilidade da execugdo de programas por entidades ndo governamentais; IV - interesse
superior da crianca e do adolescente: a intervencédo deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da
crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideragdo que for devida a outros interesses legitimos no ambito
da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto; [...] IX - responsabilidade parental: a intervencgéo deve
ser efetuada de modo que 0s pais assumam 0s seus deveres para com a crianca e 0 adolescente; X -
prevaléncia da familia: na promocg&o de direitos e na prote¢do da crianca e do adolescente deve ser dada
prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isso ndo
for possivel, que promovam a sua integragdo em familia adotiva; [...]; XIl - oitiva obrigatoria e
participagdo:[...]”; “art. 101. Verificada qualquer das hip6teses previstas no art. 98, a autoridade competente
poderd determinar, dentre outras, as seguintes medidas: [...] VIl — acolhimento institucional; VIII - inclusdo
em programa de acolhimento familiar; IX - colocagdo em familia substituta. § 1°. O acolhimento
institucional e o acolhimento familiar sdo medidas provisoérias e excepcionais, utilizaveis como forma de
transi¢do para reintegracdo familiar ou, ndo sendo esta possivel, para colocacdo em familia substituta, ndo
implicando privacédo de liberdade. § 2°. Sem prejuizo da tomada de medidas emergenciais para protecdo de
vitimas de violéncia ou abuso sexual e das providéncias a que alude o art. 130 desta Lei, o afastamento da
crianca ou adolescente do convivio familiar é de competéncia exclusiva da autoridade judiciaria e
importara na deflagracéo, a pedido do Ministério Publico ou de quem tenha legitimo interesse, de procedimento
judicial contencioso, no qual se garanta aos pais ou ao responsavel legal o exercicio do contraditdrio e da ampla
defesa. § 3°. Criancas e adolescentes somente poderdo ser encaminhados as instituicdes que executam
programas de acolhimento institucional, governamentais ou ndo, por meio de uma Guia de Acolhimento,
expedida pela autoridade judiciaria, na qual obrigatoriamente constara, dentre outros [...] § 4°. Imediatamente
apos o acolhimento da crianga ou do adolescente, a entidade responsavel pelo programa de acolhimento
institucional ou familiar elaborard um plano individual de atendimento, visando a reintegracao familiar,
ressalvada a existéncia de ordem escrita e fundamentada em contrério de autoridade judiciaria competente, caso
em que também devera contemplar sua colocagdo em familia substituta, observadas as regras e principios
desta Lei. § 5° O plano individual ser4 elaborado sob a responsabilidade da equipe técnica do respectivo
programa de atendimento e levara em consideracéo a opinido da crianga ou do adolescente e a oitiva dos pais
ou do responsavel. [...] § 7°. O acolhimento familiar ou institucional ocorrera no local mais préximo a
residéncia dos pais ou do responsavel e, como parte do processo de reintegracdo familiar, sempre que
identificada a necessidade, a familia de origem sera incluida em programas oficiais de orientacdo, de apoio e de
promocao social, sendo facilitado e estimulado o contato com a crianca ou com o adolescente acolhido. § 8°.
Verificada a possibilidade de reintegracdo familiar, o responsavel pelo programa de acolhimento familiar ou
institucional far4 imediata comunicacdo a autoridade judiciaria, que dara vista ao Ministério Publico, pelo prazo
de 5 (cinco) dias, decidindo em igual prazo. § 9°. Em sendo constatada a impossibilidade de reintegracédo da
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Conselho Tutelar devera acionar o Ministério Publico do Estado para os fins constantes na lei,
viabilizando o procedimento judicial para afastamento do convivio familiar e determinacéo de
medidas de: inclusdo em programa de acolhimento familiar, acolhimento institucional ou

colocacdo em familia substituta definitiva.

As legislacGes patrias asseguram, em tese, o direito a familia e a convivéncia familiar,
contudo, criancas e adolescentes em acolhimento, em muitos casos, ndo recebem
visitas, vivendo em situacdo de abandono total, no aguardo de um remoto reatamento
de vinculos, que, em verdade, jamais existiram. Foram literalmente apagadas de suas
familias bioldgicas, existindo apenas em estatisticas de um poder.

Comumente, criancas abandonadas sdo acolhidas em tenra idade, porém seus
interesses ndo sdo priorizados, vez que o Estado-Juiz insiste em reatamento de
vinculos que jamais existiram, compactuando para que essas criangas sejam
esquecidas e depositadas em institui¢des de acolhimento. O tempo para os abrigados
é cruel e a cada dia suas chances de adogdo diminuem.

Nossas criancas e adolescentes em acolhimentos sdo frutos de uma sociedade
mediocre e hipdcrita, que os esquece como filhos do Estado impiedoso e cruel. A
situacdo é ainda mais alarmante para aqueles institucionalizados que aguardam
tratamento médico ou uma cirurgia que nunca é realizada, e que poderiam estar em
familias substitutas, sendo amados e cuidados. Nega-se a essas criangas e adolescentes
o direito a convivéncia familiar, retira-lhes a dignidade humana. Vivemos uma
letargia, em que a cada dia perdemos a capacidade de nos indignar, esquecemos de
nos colocar no lugar do outro e fazer a pergunta: E se fosse eu? E se fosse meu filho?
Meu irm&o? Criancas evoluem diariamente, estdo em constante aprendizagem e séo
como esponjas, absorvem o que o meio em que estdo inseridas Ihes ensina (CALIL,
2019, p. 102).

O que se denota ¢ que o direito & convivéncia familiar ¢ um “direito humano” da
crianca, significando que todas as criangas tém o direito a uma familia, seja ela composta pela
forma tradicional (pai, mée e filho), por uma ou duas mées, um ou dois pais, mas que 0S
membros se entendam como sua familia (vinculo afetivo). Tem sido notdrio o “excessivo apego

aos vinculos bioldgicos, onde inimeras idas e vindas para tentativas de reatamento com a

crianga ou do adolescente a familia de origem, apds seu encaminhamento a programas oficiais ou comunitérios
de orientagdo, apoio e promogdo social, serd enviado relatério fundamentado ao Ministério Publico, no qual
conste a descri¢do pormenorizada das providéncias tomadas e a expressa recomendag&o, subscrita pelos técnicos
da entidade ou responsaveis pela execucéo da politica municipal de garantia do direito & convivéncia familiar,
para a destituicao do poder familiar, ou destituicdo de tutela ou guarda. §10. Recebido o relatério, o Ministério
Publico tera o prazo de 15 (quinze) dias para o ingresso com a acao de destituicdo do poder familiar, salvo se
entender necessaria a realizacdo de estudos complementares ou de outras providéncias indispensaveis ao
ajuizamento da demanda. §11. A autoridade judicidria mantera, em cada comarca ou foro regional, um cadastro
contendo informagbes atualizadas sobre as criancas e adolescentes em regime de acolhimento familiar e
institucional sob sua responsabilidade, com informagdes pormenorizadas sobre a situacdo juridica de cada um,
bem como as providéncias tomadas para sua reintegracdo familiar ou colocacdo em familia substituta, em
qualquer das modalidades previstas no art. 28 desta Lei. §12. Terdo acesso ao cadastro o Ministério Publico, o
Conselho Tutelar, o drgéo gestor da Assisténcia Social e os Conselhos Municipais dos Direitos da Crianca e do
Adolescente e da Assisténcia Social, aos quais incumbe deliberar sobre a implementacéo de politicas publicas
que permitam reduzir o nimero de criancas e adolescentes afastados do convivio familiar e abreviar o periodo
de permanéncia em programa de acolhimento” (BRASIL, 1990, ndo paginado, grifo nosso).
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familia bioldgica acabaram por impor a crianga uma grave penalidade” 8, considerando que,
muitas das vezes, os chamados vinculos afetivos nunca se estabeleceram, o abandono acaba
sendo sua realidade, fazendo com que “as criangas abandonadas de hoje serdo os adultos
desajustados e abandonados de amanhd, carinho e afeto ndo se impdem, o amor é o alimento
para todos, principalmente para criancas, seres em formagao” (CALIL, 2019, p. 101). Portanto,
a busca pela familia de origem pode ser prejudicial, pois € invidvel diante da burocracia imposta
pelas normas de protecdo, que acaba dificultando a real protecdo necessaria: dar uma familia a
guem nao tem, para crescer e se desenvolver no seio de uma familia que ame e cuide. Tal
entendimento fica demonstrado no decorrer da andlise jurisprudencial do melhor interesse da
crianca, exposta no capitulo terceiro, por meio dos comentarios do voto dos relatores.

Para Alexy (2015, p. 181), uma das dimensdes da “dogmatica dos direitos
fundamentais” diz respeito as questdes normativas, “aquilo que ¢ valido no sistema juridico”.
Nesse sentido, o direito & convivéncia familiar permeia todo sistema normativo que regula a
infancia e juventude, entende-se ser um direito subjetivo, mas também uma questdo em aberto,
pois no caso concreto a “burocracia” da lei ndo lhe concede uma familia, colocando-a em uma
instituicdo. Tratando-se, portanto, de direito fundamental a convivéncia familiar, entende-se ser
aadocdo a melhor opcéo de tirar criangas institucionalizadas do esquecimento, pois elas sonham
em ser filhos(as), e ndo criancas abandonadas ou deixadas em segundo plano.?® No que diz
respeito a adogdo internacional, ela “[...] foi conceituada por seus protagonistas como uma
maneira de, simultaneamente, resolver problemas de desejo (por uma crianga) e necessidade
(de uma familia), mas nos dois casos a solucdo — ‘a familia’ — era a mesma” (FONSECA, 2001,
p. 24-43).

O fundamento da convivéncia familiar € demonstrado pelo sentimento de pertenca
estabelecido via lacos priméarios formados a partir dos investimentos pulsionais reciprocos,
entre os pais e o(a) filho(a), que fornecem o substrato para tal pertencimento, sendo necessario,
portanto, lembrar que a formacédo dos lacos depende de uma legitimacéo sélida das referéncias
que serdo dadas a crianca para seu amadurecimento psiquico. Nesse sentido, o entendimento de

Maria Consuélo Passos (2011, ndo paginado):

8 «0Q ECA tem como principio a manuten¢io do vinculo da crianga com os pais biologicos, que serd tentada através
de acBes positivas do Conselho tutelar, guarda provisoria pelo juiz e colocacdo em familia substituta (art. 19 e
seg. do ECA). Segundo o artigo 31, a colocagdo em familia substituta é medida excepcional, a ser tentada sé
quando a adocdo nacional ndo € possivel para aquela crianca. Em outras palavras, o ECA impbe a
subsidiariedade da adog@o internacional frente as solu¢des nacionais” (MARQUES, 2004, p. 464).

% Ver site do IBDFAM referente a iniciativas como a do “Projeto Missdo e Diversdo”, em:

http://www.ibdfam.org.br/noticias/6893/Jovem-+cria+projeto+visando+ado%C3%A7%C3%A30+tardia+de+
crian%C3%A7as+em+Porto+Alegre); Filhos do Siléncio e adoc¢éo tardia.


http://www.ibdfam.org.br/noticias/6893/Jovem+cria+projeto+visando+ado%C3%A7%C3%A3o+tardia+de+crian%C3%A7as+em+Porto+Alegre
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6893/Jovem+cria+projeto+visando+ado%C3%A7%C3%A3o+tardia+de+crian%C3%A7as+em+Porto+Alegre
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A necessidade original do bebé de se situar no mundo a partir de um outro que sustente
seu desamparo, exige a presenca consistente de uma mée que marque, dessa forma, a
limitacdo da crianca. Ao mesmo tempo em que ela adquire um pertencimento social,
inicia seu processo de humanizacdo baseado em uma rede de lacos, tecida
inicialmente, no espaco da familia.

Como ser social que a pessoa humana é, na perspectiva da psicologia, a parentalidade
é considerada como “referéncia primordial na constituigdo psiquica da crianca”®, em razdo dos
pais serem o seu primeiro contato com o “outro”, dando-lhe afeto e cuidado, iniciando o
processo de “parentalizacdo” (parentalidade primaria). Na auséncia dos pais, é preciso cria-los,
buscando quem deseje assumir esse lugar, pois deve-se reconhecer na crianga a capacidade para
mobilizar elementos substitutivos (familia substituta). Pode acontecer que, ao procurar 0s pais,
a crianca encontre o vazio, o qual tenta preencher com 0s poucos recursos psiquicos gque tem, e
estes esgotados, levam-na “a agir no ambiente sem que suas for¢as de autoconten¢do tenham
amadurecido, pois essas forcas dependem sobremaneira da presenca do outro (mae/pai) que,
sustentando os excessos pulsionais da crianca, permite a esta pouco a pouco exercer sua prépria
contencdo”. A eficécia desses “primeiros exercicios da lei parental” possibilita a crianca criar
seus limites diante do outro e amadurecer sua posi¢do subjetiva com a qual sera um novo elo
em uma cadeia de varios outros, isso significa que “a crianga precisa de alguém, com quem
possa se identificar e adquirir as condi¢cdes de amadurecimento necessarias a sua autonomia”,
pois “precisa depender desse alguém e a partir dai conquistar, paulatinamente, sua relativa

independéncia no mundo” (PASSOS, 2011, ndo paginado).

[...] alguns estudos (Eiguer, 2000; Passos, 2007; Parseval, 2008) apontam que a
auséncia de lagos parentais e, portanto, de um outro como principio do
reconhecimento do(a) filho(a) e do lugar que este(a) deve ocupar na cadeia familial,
pode dar origem a um sofrimento psiquico gerador de violéncia, dirigida a si mesmo
e/ou ao mundo externo. Essa violéncia também estaria associada as ac¢des, efeitos da
impossibilidade de uma elaboragdo simbdlica. Nesse caso, 0s individuos estariam
agindo como Unica forma de expulsarem a forca pulsional, cujo alvo ndo foi possivel
atingir. Assim, um ato de violéncia traz consigo ndo s6 uma impossibilidade de
simbolizac¢do, mas também a emergéncia de impulsos em um fluxo que o sujeito ndo
foi capaz de conter. (PASSOS, 2011, néo paginado)

%1 As necessidades do recém-nascido e o “desamparo original e a imaturidade fisica tornam o bebé totalmente
dependente da mde que precisa adaptar-se as suas necessidades, e oferecer os cuidados por meio dos quais ele
obtém ndo sé a satisfagdo fisica, como também o0s recursos psiquicos para dar continuidade ao seu
amadurecimento” (PASSOS, 2011, néo paginado).
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Esse entendimento demonstra os reflexos da violéncia sofrida pela criangca mediante a
negacdo do seu direito a convivéncia familiar®, dai a prescricdo juridica da sua “protegdo
integral”® e a colocagdo em “familia substituta”. Na legislacdo pétria, a adogio doméstica
(ECA, art. 39, § 1°) esta no alto da hierarquia das op¢6es disponiveis como cuidado alternativo
permanente para criancas privadas de seu ambiente familiar, sendo a adogéo internacional
colocada como ultimo recurso, embora ambas consigam mudar o destino de criancas que tém
seu direito fundamental a convivéncia familiar violado. Assim, o “direito fundamental a
convivéncia familiar”, trata do direito da crianca em crescer e se desenvolver no seio de uma
familia®, indiferentemente de ser sua familia bioldgica ou adotiva, para ser criada com amor,
afeto e cuidado, em respeito ao principio da dignidade humana, da liberdade e do melhor

interesse da crianca.

2.4 O melhor interesse da crianca na adogéo internacional

A adocéo internacional existe para dar uma familia a crianca que nao a tem, em
consonancia com o “principio do melhor interesse da crianga”®®, que “é aplicado como um
padrdo que considera, sobretudo, as necessidades da crianca em detrimento dos interesses dos
pais, devendo realizar-se sempre uma anélise do caso concreto” (PEREIRA, 2005, p. 44).

A Lei n°8.069/90 (ECA), cuja filosofia salvaguarda a prioridade absoluta e 0 melhor
interesse da crianca, destacando sua situacdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, surge

com a mudanca da estrutura familiar®”. O artigo 3 da Convencéo das Nacdes Unidas sobre os

% ECA, “art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral” (BRASIL, 1990, ndo paginado, grifo nosso).

9 ECA, “art. 3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, [...], a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.” O paragrafo inico deste artigo
estabelece que “os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas” indiscriminadamente (BRASIL,
1990, ndo paginado)

% Trata-se da substituicdo da familia natural (ECA, art. 25), e esta também pode ser “extensa ou ampliada” (ECA,
paragrafo nico do art. 25); ECA, “art. 28. A colocagéo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela
ou adogdo, independentemente da situagdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei.” (BRASIL,
1990, ndo paginado, grifo nosso).

% A exemplo dos argumentos apresentados no texto escrito por Marisa Herrera e Natalia de la Torre, manifestando-
se a respeito da adocéo e do direito da crianga a viver em uma familia (HERRERA; LA TORRE, 2012, p. 208-
2012).

% O principio do melhor interesse da crianca estabelece que “a adocdo serd deferida quando apresentar reais
vantagens para 0 adotando e fundar-se em motivos legitimos”. (ECA, art. 43), resguardando a garantia do
direito fundamental & convivéncia familiar (art. 227, caput da CF/88; art. 4°, caput e art. 19, caput do ECA).

% O melhor interesse da crianca decorre da valorizacdo da pessoa humana em todos os ambientes, inclusive no
nucleo familiar, onde a familia deve preservar seus membros, em especial aqueles que se encontram em situacao
de fragilidade (PEREIRA, 2012, p. 149).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art25
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art25
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art25
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Direitos da Crian¢a/1989, que contempla o principio do “melhor interesse da crianga”,
ratificado pelo Brasil, segundo o qual “todas as agdes relativas as criancas, levadas a efeito por
instituices publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou
orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”, Nao
estando limitado a interpretacdo e aplicacdo da lei, mas também estender-se a construgdo e
orientacdo das politicas publicas, assim como nas a¢fes administrativas e na execucdo de
medidas de protecdo pela rede de atendimento a crianca (KREUZ, 2012, p. 73).

Em relacdo a esta pesquisa, no que diz respeito ao direito a convivéncia familiar, em
atencdo ao melhor interesse, a crianca tem o direito de ser ouvida e sua opinido considerada, de
acordo com seu grau de maturidade. Embora a deciséo ndo lhe caiba, deve estar voltada para a
solucdo que melhor atenda seu interesse, isto €, acima dos interesses de seus responsaveis,
vislumbrando o que € melhor no presente e futuro (KREUZ, 2012, p. 74), a exemplo da filiacdo
afetiva que tem prevalecido a filiacdo bioldgica, pois antes de atender os interesses dos pais
bioldgicos, deve atender o que é melhor para a crianga®.

O melhor interesse da crianca vem a ser um standard da sua protecdo integral; é
originario do parens patrie®, esta vinculado a concepcdo de que as criancas S0 sujeitos
titulares de direitos com sua dignidade e suas necessidades especiais de protecéo. Esse principio
tem suas raizes na mudanca ocorrida na familia, que na atualidade € considerada o lugar do

amor, cuidado e afeto, em face da familia ter a sua importancia enquanto “veiculadora da

% Vide art. 39, § 3° do ECA — “Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras pessoas,
inclusive seus pais bioldgicos, devem prevalecer os direitos e os interesses do adotando”. Interessante argumento
do Recurso Especial n. 1.627.609 — MS (2014/0137560-1), Relatora Ministra Nancy Andrighi - Recorrente: V
V N; Recorrente: V A dos S; Advogado: Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do Sul; Recorrido:
Ministério Publico do Estado de Mato Grosso Do Sul EMENTA: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. DESTITUI(;AO DO PODER FAMILIAR. ABANDONO DOS MENORES. POSSIBILIDADE. I.
Diploma legal incidente: Cédigo Civil de 2002 Il. Controvérsia: Dizer se atende ao melhor interesse dos
menores, 0 pedido de destituicdo de poder familiar feito pelo Ministério Publico Estadual, em face do
reiterado abandono das criancas e adolescentes. Ill. De regra, o sopesar dos elementos probatérios que
definem a conveniéncia ou necessidade de ado¢do da medida extrema de destituicdo do poder familiar, ndo estdo
sob o crivo do STJ, na estreita via do recurso especial, por forca do ébice da Simula 7/STJ. V. No entanto,
dados objetivos que alteram a conjuntura podem e devem ser avaliados, sempre na busca do atendimento ao
melhor interesse dos menores. V. Nessa linha se encontra a combinagdo da idade atual dos menores; a busca,
mesmo que tropega, dos pais, de reestabelecerem o convivio familiar e o reconhecido vinculo afetivo entre
filhos e pais. VI. Quanto a idade, estando os trés filhos ainda menores, ja na adolescéncia, verifica-se, de um
lado, a quase inviabilidade de uma adocéo tardia e, de outra banda, a possibilidade deles mesmos, contribuirem,
agora, de maneira efetiva, na reestruturacdo desse lar desfeito. VII. Recurso provido. (Grifo nosso)

Embora o indicativo fosse de destituicdo do poder familiar, em atencdo ao melhor interesse das criangas, a
decisdo foi julgar improcedente o pedido originario de destituicdo do poder familiar, e que elas retomassem o
convivio familiar com os genitores.

Instituto juridico do direito anglo-sax6nico, que determinava que o Estado assumia a responsabilidade pelos
individuos considerados juridicamente limitados, que eram os loucos e 0os menores. No século XV1I1 o instituto
foi dividido separando assim a protecdo infantil da protecdo do louco e assim, no ano de 1836, o principio do
melhor interesse foi oficializado pelo sistema juridico inglés. (PEREIRA, 2008).

9

©
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valorizacdo do sujeito e a dignidade de todos os seus membros”, especialmente pelo fato da
crianga precisar dos pais, para se desenvolver até o ponto de saber se “conduzir ao exercicio de
sua autonomia” (PEREIRA, 2012, p. 148-149).

No ambito do Direito, o principio do melhor interesse da crianca foi consolidado pela
Declaracio dos Direitos da Crianga” de 19591%; e, mesmo sob a égide da doutrina da situacdo
irregular, esse principio se fez presente no Codigo de Menores de 1979, em seu art. 5° esta,
tambem, disciplinado nos artigos 3, 9 (88 1 e 3) e 21 da Convencéo das Nagdes Unidas sobre
os Direitos das Criangas®®?, aprovada na Resolugdo n° 44/25 da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas, em 20 de novembro de 1989 (CONVENGCAO..., 2017); assim como no artigo 43 do
ECA; e no artigo 1, alinea a, da Convenc&o da Haia de 1993 (CH/93)%2,

Dessa forma, esse principio tornou-se tanto orientador para o legislador, como para o
aplicador da norma juridica, possuindo forca normativa prima facie'®, ja que determina a
primazia das necessidades infanto-juvenis como critério de interpretacdo da norma juridica ou
mesmo como forma de elaboracdo de futuras demandas, estd em consonancia com o que
prescreve o preambulo da CH/93: “Convencidos da necessidade de prever medidas para garantir
que as adocdes internacionais sejam feitas no interesse superior da crianga e com respeito a seus
direitos fundamentais, [...]”; estabelece, assim, que todas as condutas devem ser tomadas

levando em consideraciio o que é melhor para a crianca, por isso a “jurisprudéncia” patria®* e

100 A Declaracio dispde que “A crianca gozara de protegio especial e dispora de oportunidade e servigos, a serem
estabelecidos em lei por outros meios, de modo que possa desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e
socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condicdes de liberdade e dignidade. Ao promulgar
leis com este fim, a consideragdo fundamental a que se atenderd sera o interesse superior da crianga.”
(DECLARAGCAO..., 1959, ndo paginado, grifo nosso).

101 O preAmbulo desta Convencgio prescreve: “Convencidos de que a familia, como grupo fundamental da
sociedade e ambiente natural para o crescimento e bem-estar de todos 0s seus membros, e em particular das
criangas, deve receber a protecdo e assisténcia necessarias a fim de poder assumir plenamente suas
responsabilidades dentro da comunidade; Reconhecendo que a crianga, para o pleno e harmonioso
desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor
e compreensdo;” (grifo nosso), estabelecendo que crescer no seio de uma familia atende o melhor interesse da
crianga.

102 Referente a adocdo internacional. Disponivel em: https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions.

103 S50 principios que irradiam uma forca proviséria, dissipavel em razdo de principios contrarios; assim, quando
se analisa a “for¢a normativa dos principios”, é pela Teoria do Direito que se identifica “se os principios podem
ser definidos como normas “carecedoras de ponderagao”, no sentido restrito de normas que se submetem a um
sopesamento diante do caso concreto, por meio do qual podem ser derrotadas por principios colidentes”

(AVILA, 2016, p. 149).

IMRECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ACAO DE ADOGCAO CUMULADA COM
DESTITUIQAO DE PODER FAMILIAR. - (STJ - RHC: 106091 GO 2018/0322237-0, Relator: Ministro
MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento: 09/04/2019, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publica¢do: DJe
29/04/2019) — (BRASIL, 2019, ndo paginado). No proximo capitulo desta tese serdo apresentadas Decisfes da
32 Turma do STJ que estdo fundamentadas no principio do melhor interesse da crian¢a, em processos de adogdo.
Vide também Decisdo “Adogdo. Destituigdo do poder familiar. Melhor interesse da crianga”. Relator: Caetano
Levi Lopes. TIMG, em 18/01/2017, Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/jurisprudencia/6956/.


https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions
http://www.ibdfam.org.br/jurisprudencia/6956/
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internacional'® tem se manifestado nesse sentido, pois quando se trata da adocdo, entre as
possiveis pessoas a adotarem, deve-se levar em consideracdo o que é melhor para o adotando,

a exemplo das decisbes abaixo:

TIRS, em 17 de maio de 2018 — AGRAVO DE INSTRUMENTO. ECA.
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR CUMULADA COM COLOCACAO EM
FAMILIA SUBSTITUTA. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL E SUSPENSAO
DO PODER FAMILIAR DETERMINADO PELO JUIZO. INSERCAO IMEDIATA
NO ROL DE CRIANCAS APTAS PARA ADOCAO. POSSIBILIDADE. Caso dos
autos em que o infante, nascido em 05/01/2018, foi entregue pelos pais para pessoas
ndo habilitadas para adocdo. Suspenso o poder familiar e determinado acolhimento
institucional. Pais usudrios de drogas e moradores de rua, que ndo relinem as minimas
condicGes para criar e educar o filho, o qual nasceu com sifilis e problema ortopédico
congénito bilateral. Cuidados especiais. Melhor interesse da crianca que permite a
sua colocagdo imediata em familia substituta. Direito da crianga previsto no artigo 227
da Constituicdo Federal, devendo ser-lhe assegurada a convivéncia familiar.
Agravo provido. AGRAVO DE INSTRUMENTO OITAVA CAMARA CIVEL N
70076485424 (N° CNJ: 0013754- 72.2018.8.21.7000) MP/RS - MINISTERIO
PUBLICO DO AGRAVANTE. 1% (RIO GRANDE DO SUL, 2018, nio paginado,
grifo nosso).

DIREITO CIVIL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO ORDINARIA - ACAO
DE ADO(;AO - MELHOR INTERESSE DA CRIANCA - DIREITO AO
CONVIVIO FAMILIAR - VINCULO FAMILIAR ESTABELECIDO -
MANUTENCAO DA GUARDA PROVISORIA - POSSIBILIDADE DA ADOCAOQO
INTUITU PERSONAE - REFORMA DA DECISAO - RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. 1. O Juizo a quo, considerando as circunstancias do caso, determinou a
busca e apreensdo e acolhimento [...]. 2. Irresignados com a decisdo, 0s agravantes
interpuseram o presente recurso, arguindo que a crianga em questdo, encontra-se
inserida no seio de sua familia e que a r. Decisdo ndo observou o principio do melhor
interesse da crianga, pugnando pela reforma da decisdo para que seja revogada a
busca e apreensdo, bem como que seja concedida a guarda provisoria aos agravantes.
3. Em sede de liminar foi concedido efeito suspensivo ao recurso, para restabelecer a
crianga ao convivio familiar dos agravantes até o julgamento do presente recurso. 4.
Em minuciosa analise ao caso, conclui-se que o recurso deve ser provido, uma vez
que deve ser preservado o melhor interesse da crianca, direito esse resguardado
pela prépria Constituicdo. Preservacgdo do vinculo familiar. Entendimento firmado
pela jurisprudéncia e doutrina patrias de que é plenamente possivel a adocao
intuitu personae. 5. Reforma da deciséo para que seja revogada a busca e apreensdo
e que seja mantida a guarda crianga com 0s agravantes, até o julgamento da acgdo
originaria. 5. Recurso conhecido e provido. (TJ-AM 40049293020178040000 AM
4004929-30.2017.8.04.0000, Relator: Jorge Manoel Lopes Lins, Data de Julgamento:
24/07/2018, Conselho da Magistratura) (AMAZONAS, 2018, ndo paginado, grifo
N0ss0).

105 Vide Acordao do TEDH: HARROUDJ C. FRANCE, em 04/10/2012, “37. O Governo lembra que a Convengéo
n&o garante o direito de adotar e que a adocao deve levar em conta o superior interesse da crianca, a adocéo
¢ "dar uma familia a uma crianca e ndo uma crianga uma familia" (Fretté v France, n® 36515/97, § 42, CEDH
2002 | ;. Pini e outros contra a Roménia, 78028/01 e¢ 78030/01 nosso, § 151, CEDH 2004 V.).” (grifo
nosso). Também o artigo escrito por HERRERA (2012, p. 212), que traz a “adoption e interés superior del
nifio”, onde analisa uma decisdo da Suprema Corte de Justiga da provincia de Buenos Aires (Argentina), com
data de 13/07/2011: “[...] el juego del interés superior del menor tiene un mayor ambito de aplicacion,
entendido como el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccién de la persona y
los bienes de un menor dado, y entre ellos el que mas conviene [...] para atender exclusivamente a las
circunstancias particulares que presenta cada caso (del voto del Dr. Pettigiani).”

106 Cf. decisdo do TJRS, em 17 de maio de 2018 — AGRAVO DE INSTRUMENTO (RIO GRANDE DO SUL,
2018).
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Ementa: ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. COMPETENCIA DO
TRIBUNAL PARA O HABEAS, CONSTRANGIMENTO ILEGAL APONTADO
NO JUiZzO DE 1° GRAU. ABRIGAMENTO DE MENORES. ADOCAO
INTERNACIONAL, SUSPENSAO DO PROCESSO. SUSPENSAO DO PODER
FAMILIAR DOS PAIS BIOLOGICOS, RESTABELECIMENTO NEGADO.
TUTELA REQUERIDA PELOS TIOS, INDEFERIMENTO. COACAO ILEGAL,
RETARDO NO PERIODO DE ABRIGAMENTO. PRETENSAO, POREM, NAO
DE LIBERAR OS INFANTES, MAS, SIM, DO DESENVOLVIMENTO E
CONCLUSAO DO PROCESSO DE ADOCAO. INVIABILIDADE NA VIA DO
REMEDIO HEROICO, IMPOSSIBILIDADE DE O TRIBUNAL DETERMINAR A
CONCLUSAO DA ADOCAO, EM DESENVOLVIMENTO NO JUiZO DE
ORIGEM. ETAPAS A CUMPRIR, PRINCIPALMENTE ENVOLVENDO
ADOGCAO INTERNACIONAL. JULGAMENTO DE RECURSO, SENTENCA QUE
NEGOU O RESTABELECIMENTO DO PODER FAMILIAR E A TUTELA
CONFIRMADA. ENTRAVES A ADOCAO ARREDADOS, PROCEDIMENTO A
SER DESENVOLVIDO. HABEAS CORPUS CONHECIDO E DENEGADO.
(Habeas Corpus, N° 70016023780, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Luiz Ari Azambuja Ramos, Julgado em: 14-09-2006) (RIO GRANDE DO
SUL, 2006, ndo paginado, grifo nosso).

Fica demonstrada a importancia da aplicabilidade do melhor interesse da crianca, cujo
“contetido pode sofrer variagdes culturais, sociais ¢ axiologicas”, portanto, seu mérito deve ser
estabelecido de acordo com o caso concreto, sob 0 argumento de que se trata de pessoa humana
em desenvolvimento, que se encontra em situacao de fragilidade e vulnerabilidade, necessitada
de especial protecdo de forma a equilibrar sua desigualdade juridica. Trata-se de um “principio”
cujo teor € bastante relativo, tendo um contetdo “aberto”, que deve ser “preenchido em cada
circunstancia da vida” (PEREIRA, 2012, p. 150-154), no sentido de atender o que é melhor
para a crianca.

No que diz respeito a ado¢do (nacional e internacional), entende-se que o melhor
interesse da crianga tem um conceito aberto, que sera contemplado se o procedimento
disciplinado em lei viabilizar o crescimento/desenvolvimento da crianga no seio de uma familia,
cercada de cuidado, garantindo seu direito a convivéncia familiar, independentemente de ser
adotada por nacional ou estrangeiro, assim como se residir no Brasil ou em outro pais, pois
zelar pelo seu interesse é cuidar da sua boa formacdo moral, social e psiquica, ou seja, sua
protecdo integral.

Apresentadas as principais categorias trabalhadas na pesquisa, 0 proximo capitulo traz
anormativa da adocao internacional, com enfoque aos seus principios juridicos, para construgdo
dogmatica do principio do melhor interesse da crianga/adolescente, a partir da doutrina e
jurisprudéncia, investigando os problemas da aplicacdo desse principio quando a adogao
internacional é colocada como ultimo recurso (principio da subsidiariedade), assim como a
legitimac&o do direito a uma familia pela intermediacdo do principio do melhor interesse da

crianca.
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3 A ADOCAO INTERNACIONAL E O DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR DA
CRIANCA, NA PERSPECTIVA DO SEU MELHOR INTERESSE

Este capitulo trata das normas que regem a adog¢do internacional, com enfoque em seus
principios juridicos e nas praticas'®’ adotadas, especialmente nos procedimentos estabelecidos
para adocdo de criangas brasileiras que irdo residir no exterior. Para tanto, serdo abordados 0s
procedimentos estabelecidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)% e pelas
CEJA/CEJAT’s!®, que véo desde a habilitagdo até o acompanhamento poés-adotivo. Também,
traz-se uma anélise jurisprudencial, via acérdaos da 3% Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), do “principio do melhor interesse da crianca em casos de ado¢do”, com 0 escopo da

compreensdo do seu contetdo e constru¢do dogmatica do seu conceito.

3.1 O direito a convivéncia familiar e o melhor interesse da crianca na regulamentacao da

adocdo internacional

Este topico analisa a legislacdo brasileira que regula o direito a convivéncia familiar
estabelecido no art. 227, caput e 8 5°, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), como direito
fundamental, que deve possibilitar a uma crianga crescer em um ambiente cercado de amor,
afeto e cuidado, independente de lagos bioldgicos, evidenciando sua absoluta prioridade, como
também, dar a uma pessoa a condicdo de pai ou de méde sem ter gerado, como € o caso do
instituto da adog&o (nacional e internacional), regulado pelo art. 39 e ss. do Estatuto da Crianca
e Adolescente (ECA). A adocéo viabiliza o direito a familia, pois “depois do direito a vida,
talvez nada seja mais importante do que o direito a familia, lugar idealizado onde € possivel, a
cada um, integrar sentimentos, esperancas e valores para a realizacdo do projeto pessoal de
felicidade” (DIAS, 2011, p. 476).

107 As “préticas”, as quais se refere esta pesquisa, sdo as condutas a serem realizadas para haver a adog&o (interna
e internacional), que vao desde a habilitacdo do adotante até o acompanhamento pds-adotivo. Tanto a fase
administrativa como a judicial. Ex. habilitacéo, insercdo (adotante e adotando) no SNA; busca ativa de criangas;
processo judicial; acBes das CEJA/CEJAIs, ACAF, dos organismos credenciados etc.

108 Art. 152 € ss do ECA, que est4 inserido no seu “Capitulo 11l — Dos Procedimentos”.

10 As ComissOes Estaduais Judiciarias de Adoc¢dio Internacional, também denominadas “Autoridades Centrais
Estaduais” (CEJAs/CEJAls), foram criadas pelo Decreto n° 3.174, de 16 de setembro de 1999, cuja finalidade
é dar cumprimento as obrigacfes estabelecidas pela Convencdo da Haia/93 (CH/93). Relativa a Prote¢do das
Criancas e & Cooperacdo em Matéria de Adogdo Internacional, que também criou o Conselho das Autoridades
Centrais Administrativas Brasileiras, composto pela Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF),
Autoridades Centrais Estaduais, Departamento de Policia Federal e Ministério das Relagdes Exteriores,
consoante art. 6° da CH/93.
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A protecdo integral da crianca é uma obrigacéo da familia, da sociedade e do Estado**?,
priorizando a crianga em todo e qualquer cenario que, em relagdo a esta pesquisa, se trata do
direito a convivéncia familiar via adoc¢do internacional em atencdo ao principio do melhor
interesse da crianca sem familia, ou seja, na perspectiva da protecéo integral, a legislagdo patria
regulamenta a adogdo com a “finalidade primordial de atender ao aspecto da politica social de
protecdo da infancia, independentemente de nacionalidade dos sujeitos, porquanto o que
interessa ¢ construir uma familia com todas as caracteristicas psicossociais da familia natural”
(DIAS, 2010, p. 486), cujo fundamento esta “na prote¢ao integral ¢ na real vantagem para o
adotando” (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 1055). O mesmo acontece com a
regulamentacdo da convivéncia familiar e comunitéria, que foi influenciada pela Convencéo
sobre os Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990. Nesse sentido,
“ha que se reconhecer o quanto a legislacdo brasileira € abrangente na garantia dos direitos de
criancas e adolescentes e sua énfase na visdo multidisciplinar e intersetorial para dar respostas
a complexidade da situagdo” (NERY, 2010, ndo paginado).

Pode-se dizer que a efetivacdo da adocdo internacional se da mediante “trés
perspectivas”: a da familia, mediante o consentimento dos pais ou do representante legal do
adotando (art. 45 do ECA)'!: a do Estado, quando dos procedimentos da adogdo e seu
deferimento, cujo vinculo constitui-se por sentenca judicial (art. 47 do ECA) ; e a do adotante,
que se habilita em seu pais e no SNA na busca da materializacdo da “relacdo de filiagdo”
estabelecida pela convivéncia, pelo amor, afeto, pelos conselhos e ensinamentos (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 1056). Entende-se, portanto, que em tais perspectivas deve predominar
0 bem-estar do adotando, pois é a partir do seu “melhor/superior interesse”!'? que todo o
processo € norteado, para assegurar a essa pessoa em crescimento uma seguranca que lhe
permita atingir um desenvolvimento articulado com os preceitos culturais vigentes, garantido

pelo “principio da protecdo integral”!', previsto no art. 1°. do ECA.

110 Cf, disposicéo do art. 227, § 5° da CF/88 e art. 4° do ECA.

11 «“Art. 45. A adogio depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando.

§ 1°. O consentimento seréa dispensado em relag&o a crianca ou adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou
tenham sido destituidos do poder familiar. § 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, seré
também necessario o seu consentimento”.

112 Trata-se do principio norteador da legislacdo e da sua aplicagdo em matéria que envolve crianca. Vide artigo
publicado pelo Superior Tribunal de Justica — “Principio do melhor interesse da crianga impera nas decisdes
do STJ”, que traz o entendimento de “Quando se trata de disputas por guarda de menores, processos de adoc¢éo
e até expulsdo de estrangeiro que tem filho brasileiro, o que tem prevalecido nas decisdes do Superior
Tribunal de Justica (STJ) é o melhor interesse da crianga.” (PRINCIPIO, 2009, nio paginado, grifo nosso).

113 £ em virtude do principio da proteco integral que criangas séo consideradas sujeitos de direitos, e néo objeto
de protecdo (ROSSATTO, 2019, p. 340).
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A adocdo internacional utiliza procedimentos rigidos estabelecidos por lei, com a
verificacdo de compatibilidade e adaptabilidade entre os atores envolvidos.

O Brasil acompanhou os passos mundiais, criando legislagdo que contempla as
possibilidades de atender ao melhor interesse da crianga (the best interest of the child),
principio utilizado pelos paises e que norteia as atividades de prote¢do, humanizagao
e engrandecimento das jovens pessoas, mundo afora (CAVALLIERI, 2017, p. 135).

As principais normas que regulam a adocao internacional, no Brasil, estdo na seguinte

legislacao:

a) Lei n®8.069, de 13 de junho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, com
as alteracdes estabelecidas pela Lei n°® 12.010/2009 e Lei n° 13.509/2017;

b) Decreto n° 3.087, de 21 de junho de 1999, que promulgou a Convencdo Relativa a
Protecdo das Criancas a Cooperacdo em Matéria de Adocdo Internacional,
concluida em Haia em 29 de maio de 1993;

c) Decreton®3.174, de 16 de setembro de 1999, que designou as Autoridades Centrais
encarregadas de dar cumprimento as obrigacdes impostas pela Convencdo da Haia
de 1993;

d) Decreto n®5.491, de 18 de julho de 2005, que regulamenta a atuagao de organismos
credenciados (estrangeiros e nacionais) para atuarem na adocao internacional;

e) Portaria n® 2.832, de 26 de dezembro de 2018, que instituiu os procedimentos para
a concessao e renovacéo de credenciamento de organismos nacionais e estrangeiros
para intermediarem pedidos de adocao internacional no Brasil e no exterior;

f) Resolucdo n° 289, de 14 de agosto de 2019, que regulamenta o Sistema Nacional
de Adogéo e Acolhimento (SNA)4;

g) Decreto n° 10.064, de 14 de outubro de 2019, que (re)institui o Conselho das
Autoridades Centrais Brasileiras para Ado¢do Internacional de Criangas e
Adolescentes (CACB).

A legislagéo, acima citada, € comum a todos os Estados da federag&o brasileira e cada
CEJA/CEJAI agrega a ela suas normas internas, estabelecidas nas Resolucdes, Portarias,

114 0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) criou o Sistema Nacional de Adocéo e Acolhimento (SNA), instituido
pelo Ato Normativo n° 5538-25/2019, e implantado nacionalmente em 12 de outubro de 2019. Este sistema é
o resultado da fusdo de outros dois cadastros preexistentes: o Cadastro Nacional de Adocdo (CNA) e o Cadastro
Nacional de Criancas e Adolescentes Acolhidos (CNCA).
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Termos de Compromisso etc., embora na “22% Reunido do Conselho das Autoridades Centrais
Brasileiras para adoc&o internacional de criangas e adolescentes (CACB)”*°, foram aprovadas,
por unanimidade, duas resolu¢des do CACB, uma sobre “uniformizacéo de procedimentos de
habilitacdo em adocdo internacional” e a outra sobre “uniformizacdo de informes/relatorios
meédicos e formulério de relatrio médico da crianca ou adolescente”, no sentido de agilizar a
adog&o internacional, em face desta ter diminuido progressivamente no Brasil'!®, considerando
ser, a adoc¢do internacional, uma forma das criangas terem garantido o direito a convivéncia
familiar.

De acordo com a lei, a ado¢do é medida excepcional e s6 deve ocorrer quando
esgotados todos os recursos de manutencéo da crianca na familia natural ou extensa (art. 39, 8
1° e art. 100, paragrafo Gnico, X, do ECA).

A legislacdo brasileira preconiza que toda crianca e adolescente tem direito a uma
familia, cujos vinculos devem ser protegidos pelo Estado e pela sociedade. Diante da
vulnerabilidade social ou pessoal, da fragilizacdo familiar, as estratégias de apoio ou
de intervencdo no atendimento a familia devem priorizar a¢cGes que visem refazer os
vinculos originais ou estimular a formacdo deles (se ndo existem), fortalecer esse
nacleo, aliando apoio socioecondmico a elaboragdo de novas formas de interagdo e de
acesso aos bens e servigos publicos (NERY, 2010, ndo paginado).

Isso significa que a lei da preferéncia aos genitores e ao que o ECA denomina de
“familia extensa ou ampliada” (av0s, tios, primos ou qualquer parente com o qual a crianca ou
o adolescente conviva e mantenha vinculos de afinidade e afetividade), fazendo com que a
destituicdo do poder familiar demore muito, para que a crianca esteja em situacdo de ser
adotada®?’.

Em regra, portanto, s6 apos destituido o poder familiar, a crianca é cadastrada no
sistema nacional de adocdo; se ndo houver adotantes na regido, 0 nome segue para o “cadastro

nacional”, caso ainda ndo haja adotante interessado, 0 nome segue para adocao internacional,

115 Conforme o “Resumo da ata da 22* Reunido do Conselho das Autoridades Centrais Brasileiras para adogéo
internacional de criancas e adolescentes — CACB”. Encontra-se em um link da pagina do Conselho das
Autoridades Centrais, disponivel em https://www:.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-
internacional/adocao-internacional/conselho-das-autoridades-centrais-brasileiras.

116 pode ser constatado nos graficos das estatisticas divulgados pelas CEJA/CEJAIs, a exemplo da estatistica
realizada pela CEJAI do Rio de Janeiro, disponivel em
http://infanciaejuventude.tjrj.jus.br/cejai/estatistica.html.

17 A crianga é considerada apta para adogio quando estiver em algumas das seguintes situagdes: 1°) Sentenca de
destituicdo, sem necessidade de transito: possuir processo de destituicdo do poder familiar com situacdo julgada
procedente. 2°) Suspensdo do poder familiar: ter processo de suspensdo do poder familiar ou decisdo de
suspensdo/antecipacdo de tutela no processo de destituicdo do poder familiar. 3°) Entrega voluntéria: possuir
processo de entrega voluntéria. 4°) Obito dos genitores. 5°) Genitores desconhecidos (SISTEMA NACIONAL
DE ADOCAO E ACOLHIMENTO (SNA), Manual passo a passo, v.1.9, p. 07). Disponivel em:
http://www.tjpa.jus.br//CMSPortal/VisualizarArquivo?id Arquivo=908864. Acesso em: 21 dez. 2020.


https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/conselho-das-autoridades-centrais-brasileiras
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/conselho-das-autoridades-centrais-brasileiras
http://infanciaejuventude.tjrj.jus.br/cejai/estatistica.html
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sendo esta a Ultima opgdo. Todas essas etapas devem ser analisadas e avaliadas por equipe
multidisciplinar, que tem a funcdo de orientar a deliberagéo do juiz sobre a reintegragéo familiar
ou a insercdo em familia substituta, na forma de guarda, tutela ou adocdo (in “realidade
brasileira sobre adogao”, no site do Senado Federal) (A NOVA..., 2020).

Diante de tal entendimento legal (busca pela familia bioldgica e reintegracdo familiar)
¢ que se diz que “um dos motivos pelos quais se encontram muito mais familias querendo adotar
do que criangas disponiveis” (CAVALLIERI, 2017, p. 3), pois o fato delas ficarem aguardando
seu retorno a familia de origem tem sido uma das causas da morosidade da colocagédo da
“crianca que estd em acolhimento familiar institucional” em familia substituta permanente.

Em relacdo a adogdo internacional e ao direito a convivéncia familiar, aquela esta
definida no art. 51 do ECA, como medida excepcional e subsidiaria de colocacdo em familia
substituta, onde o postulante é residente ou domiciliado no estrangeiro, sendo permitida apenas
quando comprovado que ndo ha disponivel nenhuma familia substituta ou outro ambiente de
cuidado no pais de origem da crian¢a, 0 que demonstra, portanto, sua natureza subsidiaria. Este
entendimento também é o estabelecido pela Convencdo da Haia/93 (CH/93)M8, quando
prescreve que cada pais deve “tomar, com carater prioritario, medidas adequadas para permitir
a manutencdo da crianca em sua familia de origem” e “prever medidas para garantir que as
adocOes internacionais sejam feitas no interesse superior da crianga e com respeito aos seus
direitos fundamentais, assim como para prevenir o sequestro, a venda ou trafico de criangas”
(vide predambulo). Nesse diapasdo, os Estados devem designar uma “Autoridade Central” (art.
6 da CH/93) para promover a colaborag@o entre os paises “a fim de assegurar a prote¢do das
criangas e alcangar os demais objetivos da Convengao”. Além das Autoridades Centrais, a
citada Convencdo prevé a atuagdo de “organismos credenciados” (art. 9 da CH/93), para
cooperacdo na troca de informacBes e acompanhamento nos procedimentos da adocdo
internacional.

No Brasil, o Decreto n° 3.174/99'° designou que as Autoridades Centrais sdo

encarregadas de dar cumprimento as obrigaces impostas pela Convencao, instituiu o Programa

118 CH/93 - Esta Convencdo trata sobre a protecéo de criangas e a cooperagdo em matéria de adogdo internacional,
concluida na Haia, em 29 de maio de 1993 (Conveng¢do da Haia sobre Adogao) visa proteger as criangas e
respectivas familias contra os riscos de uma adocéo ilegal, irregular, prematura ou mal preparada, em nivel
internacional. A Convenc&o tem o objetivo de reforcar os direitos consagrados na Convencéo sobre os Direitos
da Crianca das Na¢6es Unidas (Artigo 21) e garantir que as adog@es internacionais sejam realizadas no interesse
superior das criancgas, tendo em consideracdo os seus direitos fundamentais; também, prevenir o rapto, o
comércio ou trafico de criangas.

119 De acordo com o referido Decreto, o processamento das adogGes de criancas brasileiras para o exterior, bem
como a habilitacdo de residente no Brasil para adogdo no exterior, é de responsabilidade das Autoridades
Centrais dos Estados e do Distrito Federal (Comissdes Estaduais Judiciéarias de Adoc¢ao/Adocéo Internacional)
(ADOCAO..., 2019).
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Nacional de Cooperagdo em Adogéo Internacional e criou o Conselho das Autoridades Centrais
Administrativas Brasileiras, que foi reinstituido pelo Decreto n° 10.064, de 14 de outubro de

2019. O Conselho € um 6rgéo colegiado que tem por finalidade:

1) tracar politicas e linhas de acdo comuns, objetivando o cumprimento adequado,
pelo Brasil, das responsabilidades assumidas por forca da ratificacdo da Convencéo
Relativa a Protecédo das Criancas e a Cooperagdo em Matéria de Adocéo Internacional,
assim como avaliar periodicamente os trabalhos efetuados pelas Autoridades Centrais
dos Estados Federados e do Distrito Federal;

2) garantir o interesse superior da crianca e do adolescente brasileiros quanto a
sua adotabilidade internacional, observando a Doutrina Juridica de Protecdo
Integral consubstanciada no artigo 227 e incisos da Constituicdo Federal, na
Convencdo das Nacdes Unidas sobre Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1989,
na Lei n®8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA),
e na Convencdo Relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de
Adocdo Internacional, concluida em Haia em 29 de maio de 1993. (CONSELHO...,
2019, ndo paginado, grifo nosso).

De acordo com tal organizacdo, o processamento das adogdes de criancas brasileiras
para o exterior é de competéncia das Autoridades Centrais dos Estados e do Distrito Federal
(CEJA/CEJAI); sendo a ACAF um o6rgao federal administrativo, cuja competéncia é o
credenciamento dos organismos nacionais e estrangeiros de adogao internacional, assim como
0 acompanhamento pdés-adotivo e a cooperacdo juridica com as Autoridades Centrais
estrangeiras; também a ela compete atuar como secretaria executiva para o Conselho das
Autoridades Centrais Brasileiras.

O Decreto n° 5.491/2005 regulamenta o credenciamento®? e a atuagio de organismos
estrangeiros e nacionais de adocao internacional, onde define 0s organismos nacionais, como
“associagOes brasileiras sem fins lucrativos, que atuem em outros paises exclusivamente na
adogdo internacional de criangas e adolescentes estrangeiros por brasileiros” (art. 2°), e 0s
organismos estrangeiros, como ‘“‘associacdes estrangeiras sem fins lucrativos, que atuem em
adog&o internacional de criangas e adolescentes brasileiros, no Estado brasileiro” (art. 3°). Os

“organismos ou entidades internacionais” credenciados no Brasil*?! sio munidos de

120 O credenciamento junto a ACAF é requisito para que qualquer entidade ndo governamental atue nas adogdes
internacionais, seja do Brasil para o exterior ou vice-versa, nos termos do Decreto n® 5.491, de 18 de julho de
2005. Esse credenciamento dos “organismos de adogdo internacional é ato discricionario da Administracéo
Publica e a ACAF podera indeferir pedidos de credenciamento”, assim como limitar ou suspender, mediante
ato fundamentado para tal. “Até o momento, N&0 existem organismos nacionais credenciados para atuagdo no
exterior, sendo que os pretendentes a adogdo internacional residentes no Brasil, deverdo buscar o apoio das
Comissoes Estaduais Judiciarias de Adogao (CEJA)” (ORGANISMOS..., 2020).

121 Atualmente, estdo credenciados pela ACAF 17 organismos estrangeiros, sendo que 02 estdo suspensos. Vide
lista apresentada no enderego eletrdnico:  https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-
internacional/adocao-internacional/organismos-estrangeiros-credenciados-e-seus-respectivos-representantes-
no-brasil.pdf.


https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/organismos-estrangeiros-credenciados-e-seus-respectivos-representantes-no-brasil.pdf
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/organismos-estrangeiros-credenciados-e-seus-respectivos-representantes-no-brasil.pdf
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/organismos-estrangeiros-credenciados-e-seus-respectivos-representantes-no-brasil.pdf
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instrumentos eficazes na avaliagcdo da adequagdo dos candidatos a adotantes, também “atuam
na preparacdo dos relatérios e observacdo dos postulantes a adogao residentes no exterior”
(CAVALLIERI, 2017, p. 2). Nesse sentido, traz-se, como exemplo, o0 caso de Lydia

Mametez1%?

, Natural de Vigia de Nazaré/PA; que aos 7 anos foi adotada por um casal francés.
Hoje, com 27 anos, vive na Francga, tem sua casa propria, onde mora com o filho de quatro anos,
é formada em Comeércio exterior, trabalha como gerente de caixas em um supermercado em
Fontainebleau. Disse que quando morava com sua familia biologica, tinha uma vida cercada de
maus-tratos, tendo que mudar para o lar de acolhimento em Belém, para posteriormente ser
disponibilizada a adocdo internacional. Contou que, num encontro com a advogada Jaqueline

Magaieski, teve sua vida transformada:

Para mim, ter sido adotada foi como nascer de novo. O processo foi rapido, desde que
fui ao abrigo e meus pais me adotaram pouco tempo depois. Um dia a Jaqueline,
minha advogada, foi ao abrigo e disse que arranjaria uma familia para mim. Fiquei
muito contente. Depois disso minha vida comegou. Ela me tratou muito bem e me
passou confianca. Primeiro meu pai veio sozinho me ver, me apaixonei muito por ele,
porgue para mim seria uma nova vida, uma pessoa que daria novas oportunidades de
ser alguém melhor. Depois minha mée veio junto com ele, e ficamos em um hotel um
més inteiro, onde aprendemos a nos comunicar juntos, porque eu nao falava francés e
eles ndo falavam portugués. Depois fui para a Franca e 14 foi diferente e foi muito
legal. [...] Para mim, o acesso a escola é algo que néo teria tido oportunidade se néo
tivesse sido adotada, pois a primeira vez que fui a escola foi na Franca. [...] Hoje, ndo
moro mais com meus pais, que se mudaram para uma casa perto da Alemanha. Agora
tenho minha prépria casa, moro com meu filho de quatro anos e trabalho também.
Tenho uma vida muito boa (ENCONTROS..., 2020, ndo paginado).

Trata-se de uma adocdo internacional bem-sucedida, como a maioria das ado¢6es
internacionais, conforme pesquisa realizada junto a ACAF e CEJAI, que sera vista no préximo
capitulo desta tese. A adocdo internacional € feita em varias etapas, via procedimentos que
obedecem a critérios rigorosos, que tém o controle de instituicdes, dentre as quais: as Comisses
Estaduais Judiciarias de Adocdo Internacional, a Autoridade Central Administrativa Federal, o
Conselho Nacional de Justica, as Varas da Infancia e Juventude, a Policia Federal, os Tribunais
de Justica e o Ministério Publico. No periodo de adocdo e poés-adocdo, a CEJAI atua,
conjuntamente com organismos internacionais credenciados no Brasil, no acompanhamento da
crianga adotada, que é feito por meio de um relatério semestral, pelo referido organismo,

durante o periodo de dois anos.

122 Em visita ao Brasil, foi até a CEJAI/PA, onde foi recebida pela Corregedora Geral da Regido Metropolitana de
Belém, desembargadora Nazaré Saavedra, junto a secretaria executiva da comissdo, juiza Rubilene Silva
Rosério e pela equipe técnica da CEJAL. Lydia relatou sua trajetéria de ado¢do internacional (ENCONTROS...,
2020).
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Na pesquisa ora relatada, em que o problema central da tese é responder sobre a
repercussdo da subsidiariedade da adogdo internacional mediante a aplicagdo dos principios do
“melhor interesse da crianca” e da “subsidiariedade da adocdo internacional”, quando a
institucionalizacdo passa a ser obrigatoria, sendo colocada hierarquicamente a frente da adogéo
internacional, o que pode prejudicar o direito fundamental & convivéncia familiar e ndo atender
0 melhor interesse da crianga, principalmente se for considerado que o melhor interesse da
crianca é que haja a escolha de uma familia para ela, e ndo o contrario. Enfim, o que se tem
identificado no decorrer desta pesquisa, € que a subsidiariedade, quando coloca a adogédo
internacional como Gltimo recurso, “pode” ndo estar atendendo a principal finalidade da adocéo,
que é garantir o direito fundamental a convivéncia familiar da crianga, no sentido de viabilizar

uma politica social de protecdo da infancia.

3.2 Os procedimentos de adogdo internacional no viés do melhor interesse da crianga

Este topico trata dos procedimentos!?® da adocio internacional por adotantes
residentes no exterior'?*, fazendo mencéo a atuacio dos organismos credenciados no Brasil e 0
acompanhamento pés-adotivo, enfatizando a legislacdo que disciplina o direito a convivéncia
familiar, o melhor interesse da crianca e a subsidiariedade na perspectiva desta modalidade de
adocao.

A Justica da Infancia e Juventude, congregada aos procedimentos que lhe sdo
estabelecidos em lei e a obrigatoriedade da atuacdo do Ministério Publico, imp&e mecanismos
especiais para o atendimento a crianga, onde, no caso da adocdo, h& necessidade de
procedimento judicial préprio, para que se consolide o ato, necessitando da intervencdo do
Poder Judiciario com a presenca permanente do Ministério Pablico (arts. 152 e 153 do ECA).

O ECA, em seu Capitulo 11, estabeleceu os procedimentos especiais, aplicando-se
“subsidiariamente as normas gerais previstas na legislagdo processual pertinente” (art. 152) e
ressaltando-se a prioridade absoluta na tramitacdo desses processos. No caso da adogéo

internacional, ha a participacio da Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF)*?® no

123 procedimento, nesta pesquisa, é usado no sentido das condutas/agdes praticadas para que a adogéo internacional
aconteca, que estdo presentes, por exemplo, na habilitagdo do adotante, no cadastro do adotando, no processo
judicial da adocdo, no acompanhamento pés-adotivo etc.

124 Interessante ver cartilhas divulgadas pela CEJA/CEJAIs dos Estados brasileiros, que fazem, de forma didatica,
a divulgacdo do rito para adocao internacional.

125 A ACAF tem seu lécus no Ministério da Justica e Seguranca PUblica, é o 6rgéo brasileiro, conforme Decreto
n° 9.360/2018, incumbido da adogdo de providéncias para 0 adequado cumprimento das obrigacBes impostas
pela Convencdo da Haia de 1993, relativa a Protecdo das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao
Internacional. “A principal atividade de uma Autoridade Central ¢ prestar cooperagdo internacional de maneira
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sentido de prestar cooperacdo no que se relaciona com os procedimentos que devem ser
seguidos por pretendentes residentes no exterior?®. Assim, a adogdo internacional sera tratada
nas fases administrativa e judicial, disciplinadas pelo Direito material e convencional
internacional, uma vez que sdo exigidos requisitos a serem cumpridos em ambos 0s paises (de
origem e de recepgdo da crianga), nesse sentido, a lei dos dois paises sera utilizada para a
concretizacdo desta modalidade de adogé&o.

Na pesquisa ora apresentada, enfatiza-se, novamente, que se atém aos paises que
aderiram a Convencao da Haia/93'%’, relativa & proteco das criancas e & cooperacio em matéria
de adog&o internacional, cujas condicOes e procedimentos sdo colocados por esta, sendo
combinados com os dispositivos estabelecidos pela legislacdo interna de cada Estado, que
especificam os requisitos que devem ser cumpridos (CAVALLIERI, 2017, p. 113).

O Brasil adota os procedimentos'?® estabelecidos pelo art. 52 do ECA'?°, para adogio
internacional requerida por residentes no exterior, tanto brasileiros como estrangeiros, sendo
que os procedimentos regulados no ECA aplicam-se subsidiariamente as normas gerais
previstas na legislacdo processual pertinente (art. 152, caput) e € obrigatdrio que os documentos
apresentados em lingua estrangeira estejam traduzidos por tradutor publico juramentado,
podendo ser apresentados em coOpias autenticadas pela autoridade consular brasileira com sede
no pais de origem do adotante (art. 52, V do ECA)*. Sio eles:

célere e efetiva como decorréncia da diminuicéo de etapas no processamento de demandas judiciais tramitadas
entre paises distintos, podendo-se, a depender do contetdo do tratado que Ihe incumbe implementar, inclusive
dispensando o uso de outros mecanismos de cooperagdo juridica internacional, como a homologacao de
sentencas estrangeiras ou o uso da carta rogatéria. Compete a Autoridade Central, portanto, receber e transmitir
os pedidos de cooperagdo juridica internacional envolvendo seu pais, ap6s andlise de seus requisitos de
admissibilidade” (AUTORIDADE..., 2019).

126 Os procedimentos para adocgdo internacional serdo adotados conforme o pafs em que sera pleiteada e no qual
residem os pretendentes. No caso desta pesquisa, trata-se de adotantes residentes fora do Brasil, que queiram
adotar crianca brasileira (ADOCAO..., 2020).

127 Note-se que a Convencdo da Haia se aplica apenas as adoges realizadas entre paises que a ratificaram; nos
outros casos, é possivel realizar a adocéo seguindo o que prevé o artigo 52-D do ECA, pois nesses casos, ndo
h& obrigatoriedade da interven¢do das autoridades centrais. Esta Convencao foi ratificada por 105 paises.

128 Os procedimentos estabelecidos para a concessdo da adocgdo internacional sdo referentes ao ritual de atos
sucessivos para a conclusao da adogdo, vdo além do processo de adogdo, onde este se fere a relacdo estabelecida
entre as partes e o juiz, quando promovida a acéo de adog&o internacional.

129 Também arts. 52-A e 52-B.

Normas que regulam a adog¢8o internacional: Lei n. 8.069, de 13/06/1990 — ECA; Decreto n. 3.087, de
21/06/1999 - Promulga a Convencdo Relativa a Protecdo das Criancas a Cooperagdo em Matéria de Adogao
Internacional, concluida em Haia em 29/05/1993 (CH/93); Decreto n. 3.174, de 16/09/1999 - Designa as
Autoridades Centrais encarregadas de dar cumprimento as obrigag@es impostas pela CH/93; Decreto n. 5.491,
de 18/07/2005 - Regulamenta a atuacdo de organismos estrangeiros e nacionais; Portaria n. 2.832, de
26/12/2018 - Institui procedimentos para a concessao e renovacao de credenciamento de organismos nacionais
e estrangeiros para intermediarem pedidos de adoc¢do internacional no Brasil e no exterior; Decreto n. 10.064,
de 14 de outubro de 2019 - Institui o0 Conselho das Autoridades Centrais Brasileiras para Adocéo Internacional
de Criancas e Adolescentes (LEGISLACAO..., 2020).

130 Estdo no endereco eletronico: https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-
internacional/adocao-por-residentes-no-exterior. A Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF) é o


https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/adocao-por-residentes-no-exterior
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/adocao-por-residentes-no-exterior
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a) Inicialmente a pessoa ou casal pretendente a adogao internacional devera habilitar-
se na Autoridade Central do pais de seu domicilio®®!, consoante art. 52, | do ECA,;
assim, a(s) pessoa(s) interessada(s) em adotar crianca brasileira devera(ao) formular
pedido de habilitacdo a adocéo perante a Autoridade Central no Estado que acolhera
0 adotado, que é o pais onde esté situada a residéncia habitual do(s) adotante(s);

b) Apos a elaboracdo do dossié na Autoridade Central do pais de residéncia habitual
do adotante (art. 52, Il do ECA), este devera escolher um Estado da federacéo para
que seja feito o encaminhamento do processo por meio de organismo estrangeiro
credenciado para atuar no Brasil, ou por via governamental, entre a Autoridade
Central Estrangeira e a ACAF ou, ainda, diretamente para as Autoridades Centrais
Estaduais — CEJAs ou CEJAIs (Comissdo Estadual Judiciaria de Adocéo
Internacional) —, existentes em cada Tribunal de Justica dos Estados brasileiros;
caso os documentos e o pedido sejam encaminhados diretamente da Autoridade
Central Estrangeira para a ACAF, é necessario que o relatério/dossié indique qual
Estado brasileiro o requerente pretende se habilitar para a adocao internacional, a
fim de que o processo seja encaminhado para o Estado indicado;

c) Todo o processo de habilitacdo para adocdo internacional ocorre nos Tribunais de
Justica dos Estados brasileiros junto as CEJA/CEJAIs™®?, mediante rol de

documentos®2,

6rgdo, no Brasil, incumbido da ado¢éo de providéncias para o adequado cumprimento das obriga¢6es impostas
pela Convencdo da Haia de 1993; pelo Decreto n. 9.360, de 07/05/2018, as suas atribui¢fes passam a ser
exercidas no ambito do Departamento de Recuperacdo de Ativos e Cooperagdo Juridica Internacional da
Secretaria Nacional de Justica do Ministério da Justica e Seguranca Publica.

181 Os enderegos e telefones das Autoridades Centrais dos paises que aderiram a CH/93 - Convention of 29 May
1993 on Protection of Children and Co-operation in Respect of Intercountry Adoption — podem ser obtidos via
site.  daConferéncia da Haia de Direito Internacional Privado (HCCH), disponivel em
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/authorities1/?cid=69.

132 Foi aprovado na 222 Reunido do Conselho das Autoridades Centrais Brasileiras para adogéo internacional de
criancas (CACB), ocorrida em 24 e 25 de outubro de 2019, por unanimidade, a Resolugéo n°® 20/ 2019, sobre
a adocgdo de procedimentos para uniformizacdo da habilitacdo e convocacdo de pretendentes para efetivacdo
de adogdes internacionais de criangas e adolescentes com residéncia habitual no brasil.

133 Os documentos exigidos sdo: Requerimento para Habilitagdo na CEJAI (escolhida), assinada pelos requerentes
0U por seus representantes, com assinaturas reconhecidas; Declaracéo sobre a gratuidade e sigilo da ado¢&o no
Brasil, devidamente assinada e com firma reconhecida (formulério proprio da CEJAI); Procuragdo (se
constituir representante legal); Atestado de sanidade fisica e mental; Certiddo negativa de antecedentes
criminais; Certidao de residéncia expedida por orgdo oficial; Certiddo de renda (declaragdo de profisséo e
rendimentos); Certiddo de casamento ou prova de unido estavel, conforme sejam os pretendentes casados ou
companheiros; Certiddo de nascimento; Passaportes; Autorizacdo e/ou consentimento de 6rgao competente do
pais de origem para a adogdo de uma ou mais criangas estrangeiras; Fotografias (dos pretendentes, da residéncia
etc.); Estudo psicossocial realizado no pais de origem; Legislacdo do pais de origem atinente a adog¢éo (inciso
IV do art. 52 do ECA); Comprovagdo da existéncia ou ndo de filhos; Declaragdo de ciéncia de que ndo deverdo
estabelecer contato, no Brasil, com os pais da crianga ou adolescente, ou qualquer pessoa que detenha a guarda
da mesma antes que: a) tenha o Juizo da Infancia e da Juventude examinado, adequadamente, e concluido pela
impossibilidade de colocacdo do adotando em familia substituta nacional, na sua jurisdi¢do; b) tenha o Juizo


https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/arquivos/EnderecosCEJACEJAI.pdf
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/arquivos/EnderecosCEJACEJAI.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Decreto/D9360.htm
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/authorities1/?cid=69
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/authorities1/?cid=69
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm
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E importante registrar que a autoridade judiciéria brasileira mantera, em cada comarca
ou foro regional, um registro de criangas em condic¢des de adotabilidade e outro de pessoas
interessadas em adotar, havendo cadastros estaduais e nacional (art. 50, caput, § 5° do ECA); e
que, no caso de adocdo internacional, haverd cadastros distintos para pessoas ou casais
residentes fora do pais, em decorréncia da sua subsidiariedade (art. 50, § 6° e art. 51, § 1°, 11 do
ECA), levando-se em conta que os brasileiros residentes no exterior terdo preferéncia aos
estrangeiros (art. 51, § 2°), registre-se que tais cadastros, a partir de agosto de 2019, foram
reestruturados pelo Sistema Nacional de Adocio e Acolhimento (SNA)™* voltado para
beneficiar as criangas em acolhimento familiar e institucional, que aguardam o retorno a familia
de origem ou a sua adocao.

Note-se que, as exigéncias/condutas, acima colocadas, sdo referentes aos
procedimentos, nesta pesquisa, denominados administrativos (fase administrativa)'®, que
antecedem o pedido da adoc¢&o internacional junto ao Poder Judiciério brasileiro, o qual tem a
competéncia para conhecer os pedidos de adocao e seus incidentes, via Justi¢a da Infancia e da
Juventude (art. 148, 111 do ECA), pois o vinculo da ado¢do s6 pode ser constituido por sentenca

judicial (art. 47 do ECA). Nesse sentido, a adocao internacional esta dividida:

Em um complexo de atos, envolvendo uma fase preparatéria e de habilitagdo, na qual
sdo efetivadas as providéncias necessarias junto as autoridades centrais com
expedicdo de relatérios, e uma outra fase judicial, a ser cumprida perante o Poder
Judiciario, por meio de acdo, com intervencdo do Ministério Publico (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 1091).

Na perspectiva da observancia dos principios da protecdo integral, melhor interesse da
crianga e do direito a convivéncia familiar, o procedimento para a concessdo da adocéao
internacional ndo pode diferir do estabelecido na adocao interna, que € a busca de uma familia
para a crianca (CAVALLIERI, 2017, p. 117). O pedido de adoc¢&o internacional sé podera ser
formalizado mediante posse do “laudo de habilitacdo”, perante o Juizo da Infancia e da
Juventude do local em que se encontra a crianga indicada pela Autoridade Central Estadual (art.
50, caput, VIII do ECA). Na fase do processo judicial da adocdo internacional, ou seja, durante

o0 periodo de anélise do pedido, devera haver o estagio de convivéncia entre o(s) adotante(s) e

definido estar a crianca ou adolescente disponivel para adogdo, mediante o cadastro da CEJAI; c) tenha sido
expedido o laudo de habilitagdo pela CEJAI. Vide site do Ministério da Justica e Seguranca Publica
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/adocao-por-
residentes-no-exterior.

134 Ver regulamentagéo técnica do SNA, in anexo | da Resolugdo n° 289, de 14 de agosto de 2019.

135 Mudancas estabelecidas pelo Anexo 11 da Resolugdo n°. 289, de 14 de agosto de 2019. Minuta de Ato para dar
Publicidade as Funcionalidades do SNA aos Pretendentes | — Da Habilitacdo para Adogdo (BRASIL, 2019a).


https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/adocao-por-residentes-no-exterior
https://www.justica.gov.br/sua-protecao/cooperacao-internacional/adocao-internacional/adocao-por-residentes-no-exterior
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0 adotando. Para a adocdo internacional, € exigido o estagio de convivéncia a ser cumprido em
territorio nacional (art. 46, 8 5°do ECA), por prazo de, no minimo, trinta dias e, no maximo,
quarenta e cinco dias, prorrogavel uma Unica vez, por até igual periodo, mediante decisao
fundamentada pela autoridade judiciaria (art. 46, § 3° do ECA) e, ao final do prazo previsto,
devera ser apresentado laudo fundamentado pela equipe interprofissional da Vara da Infancia e
Juventude, que recomendaré ou ndo o deferimento da adocéo a autoridade judiciaria (8 3°-A),
em outras palavras, o estagio de convivéncia devera ser acompanhado por equipe
interprofissional, de preferéncia com apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica
de garantia do direito a convivéncia familiar, que apresentardo relatério minucioso acerca da
conveniéncia do deferimento da medida (art. 46 § 4° do ECA).1¢

Outro requisito que devera ser respeitado é o fato do adotando néo ter permissao para
sair do territdrio nacional (art. 52, § 8° do ECA), pois S0 apos o transito em julgado da sentenca,
“a autoridade judiciaria determinard a expedicdo de alvara com autorizacao de viagem, bem
como para obtencdo de passaporte, constando, obrigatoriamente, as caracteristicas da crianga
[..]” —art. 52, § 9° do ECA.

136 Interessante ver a pagina do Conselho Nacional de Justica sobre adog&o internacional. Noticia datada de 11 de

dezembro de 2015. “CNJ Servigo: entenda como funciona a adog¢do internacional, que ocorre, de maneira geral,
guando ndo foi encontrada uma familia brasileira disponivel para acolher o0 menor. A maioria dos casos de
adocao internacional é feita com criangas maiores de 6 anos e, geralmente, com grupos de irmaos. Entre
2008 e 2015, ocorreram 657 adogOes de criangas do Cadastro Nacional de Adogdo — gerido pela Corregedoria
Nacional de Justi¢a do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Dos 16 organismos estrangeiros credenciados junto
a Autoridade Central Administrativa Federal (ACAF), 13 séo da Italia. [...] o pais de acolhida precisa, assim
como o Brasil, ser ratificante da Convencdo Relativa a Prote¢do das Criancas e a Cooperacdo em Matéria de
Adogdo Internacional, de 29 de maio de 1993, conhecida como Convencdo de Haia. Apenas esses paises
poderdo trabalhar com o Brasil nos moldes estabelecidos pelo ECA. O processo de adocdo internacional, bem
como a habilitacdo de residente no Brasil para adocdo no exterior, € de responsabilidade das Autoridades
Centrais dos Estados e do Distrito Federal (Comissdes Estaduais Judiciarias de Adocao / Adogao Internacional).
O primeiro passo para realizar a adogao internacional é o casal estrangeiro se habilitar na Autoridade Central
do pais de residéncia, que sera responsavel por elaborar um dossié sobre o casal ou pretendente. [...] (CNJ...,
2015).
Estagio de convivéncia — Durante 0s meses que antecedem a visita do casal estrangeiro ao pais, a crianca
mantém contato periédico, quando possivel por meio de videoconferéncia, e vai se habituando a ideia de morar
fora do Brasil. No Distrito Federal, por exemplo, a CDJA pede que as familias enviem uma mochila contendo
videos, fotos, um bicho de pelticia simbélico e uma carta dos pais a crianga. Assim que 0s pais chegam para o
estagio de convivéncia, encontram-se com a crianga, geralmente em um local j& conhecido por ela, e séo
acompanhados por um profissional da Comissdo que atuou no preparo do menor, a fim de transmitir-lhe
confianga no processo. Apds realizarem passeios pela cidade, os pais conhecem o abrigo em que a crianca
reside, em geral no terceiro ou quarto dia de convivéncia. A crianga também realiza visitas no hotel em que o0s
pais estdo hospedados. Se o processo estiver correndo de forma tranquila, geralmente no quinto dia a crianca
podera dormir com os pais, se assim consentir. Os pais participam também da despedida da crianca no abrigo
em que vive e, se houver alguma dificuldade no momento da transicéo, sao assistidos pela equipe da Comiss&o.
Cadastro Nacional de Ado¢do — Uma das inovagdes do novo Cadastro Nacional de Ado¢do (CNA) do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), implantado em marco, é justamente a inclusdo de pretendentes
estrangeiros. Atualmente, existem 46 processos de adogdo por estrangeiros em andamento no ambito do
Cadastro Nacional de Adocdo (CNA), ainda no modelo antigo, ou seja, processos vinculados a criangas
cadastradas e pretendentes ndo cadastrados”. Registre-se que este cadastro, desde final de agosto de 2019, esta
inserido no SNA.
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Ap0s o processo judicial, para o deferimento da adocdo internacional, deve haver o
préstito da vida da crianca adotada, conforme estabelece o artigo 51, §10 do ECA, que dispde:
“A Autoridade Central Federal Brasileira podera, a qualquer momento, solicitar informacdes
sobre a situacdo das criancas e adolescentes adotados”, que se refere ao acompanhamento pos-
adotivo. Essa solicitacdo sera encaminhada para a Autoridade Central do pais de acolhida da
crianca, a qual podera delegar o encaminhamento das informagdes ao organismo credenciado
que intermediou/assessorou a referida adocdo. Também, no caso de intermediacdo por
organismo credenciado no Brasil, 0 ECA prevé, no art. 52, § 4°, V¥, que este devera enviar
relatério pds-adotivo semestral para Autoridade Central Estadual®®® com copia para a ACAF,
durante dois anos, no minimo. Em tais relatérios devem constar a prova do estabelecimento da
crianca no pais de acolhimento, que deve ser comprovada por meio do registro civil, bem como
outras informacdes, como a adaptacdo a cultura e ao idioma e rotina escolar; o relatério, que
cumpre a determinacdo da Lei n° 5491/2005, é enviado a CEJAI e a Autoridade Central
Administrativa Federal (ACAF), que procedem a verificacdo dos dados informados; e caso o
referido relatério ndo seja prestado no prazo, o organismo internacional pode até ser
descredenciado.

Uma das questbes procedimentais, que é preocupacdo e pode acontecer na adogdo
internacional, diz respeito a nacionalidade que a crianca brasileira tera no pais de acolhida, pois
“apesar do progresso na area dos direitos humanos, alguns Estados ainda possuem legislagao
discriminatoria em relagdo a estrangeiros e mulheres” (CAVALLIERI, 2017, p. 166). A
nacionalidade vincula, juridica e politicamente, o individuo ao Estado, o que faz com que este
distinga o nacional do estrangeiro, assim, por exemplo, se uma crianca brasileira do sexo
feminino for adotada, via adog@o internacional, e for residir em outro pais, “pode sofrer uma
séria diminuicdo em seus direitos civis, politicos, sociais, humanos se a autoridade brasileira
ndo se assegurar de que as leis que serdo aplicadas a esse adotando sejam garantidoras de
direitos”, pois caso nao for, “serd considerada cidadao de segunda classe, perdendo uma série

de oportunidades no pais de seus adotantes” (CAVALLIERI, 2017, p. 166-167).

187 Art. 52. A adogdo internacional observara o procedimento previsto nos arts. 165 a 170 desta Lei, com as
seguintes adaptagdes: [...]
§ 4 0 Os organismos credenciados deverao ainda:
[-]
V — enviar relatério pés-adotivo semestral para a Autoridade Central Estadual, com cdpia para a Autoridade
Central Federal Brasileira, pelo periodo minimo de 2 (dois) anos. O envio do relatério serd mantido até a
juntada de copia autenticada do registro civil, estabelecendo a cidadania do pais de acolhida para o adotado;
138 Conforme informagdo prestada pela CEJAI/SP, no periodo de 2010 a 2019, foram realizados 554
acompanhamentos pos-adotivos.
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O contrério acontece no Brasil, onde o filho(a) por ado¢do tem 0 mesmo tratamento
juridico que o filho(a) bioldgico, pois a adogdo é uma forma de dar uma familia a uma crianca
“sem familia”, garantindo-lhe o direito a convivéncia familiar, balizada no seu melhor interesse,
conforme dispBe a Constituicdo Federal do Brasil, quando coloca o direito a convivéncia

familiar como fundamental e estabelece a igualdade entre os filhos (art. 227, § 6°).

3.3 Analise jurisprudencial do melhor interesse da crianca em casos de adocao

A andlise proposta traz os comentarios construidos a partir do fichamento dos
relatdrios e votos da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ), apresentados nos
Acordios'® referentes aos recursos!®® de acbes de adocio de criangas, para elaboragdo de
um entendimento jurisprudencial do significado do principio do “melhor interesse da crianca”,
a partir da vigéncia da lei da adogdo aprovada em agosto de 2009 (Lei n° 12.010/09), a qual,
em seu art. 1°, “dispde sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito
a convivéncia familiar a todas as criangas”.

Entende-se ser interessante registrar que na Terceira e demais Turmas do STJ ndo
foram encontrados Acordaos referentes a pedidos de adogdo internacional, no periodo de 2010
a abril de 2020; os Acorddos encontrados*!, desta modalidade de adogdo, foram sobre a
homologacéo de sentencas estrangeiras de adocdo unilateral de crianca brasileira pelo conjuge
da genitora, sendo julgados por “Corte Especial do Superior Tribunal de Justica”4?,

A escolha dos Acordéos da Terceira Turma se deu em virtude de ser uma “Turma” que
tem uma visdo critica do Direito, e dos posicionamentos da Sra. Ministra Nancy Andrighi
(‘ministra progressista’), que desde 2012 tem despertado interesse como relatora de decisdes

“paradigmaticas”!3, disponiveis no site do STJ, a exemplo da “flexibilizacdo das normas para

139 Foram encontrados 44 Acdrddos no periodo de janeiro a abril de 2020.

140 A legislacdo patria prescreve que o sistema recursal do ECA, em linhas gerais, deve seguir as prescrices do
CPC, entdo, contra a sentenca que julgou o pedido de adogdo, caberd o pedido de apelagdo, que sera recebida
no efeito devolutivo, salvo adocéo internacional ou “se houver perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagio
ao adotando”, o recurso deve ser recebido no duplo efeito (art. 199-A do ECA).

141 pesquisa realizada no site do STJ .

142 As homologacoes de sentencas estrangeiras sdo julgadas pela Corte Especial do STJ, que é composta pelos 15
ministros mais antigos do Tribunal. A cooperacédo juridica internacional é um compromisso assumido pelo
Estado brasileiro com ampla repercussdao no Superior Tribunal de Justica, o qual tem competéncia para
homologar decisdo estrangeira, a fim de que seja cumprida no Brasil, isto €, 0 “STJ também ¢é responsavel pela
homologacdo das decisdes judiciais estrangeiras e pela concessao do exequatur as cartas rogatorias”
(SUPERIOR..., 2020). Art. 105, I, i da CF/88.

143 Trata-se de decisdes inovadores, que apresentam argumentos que fixam novos entendimentos/paradigmas a

respeito do tema de que ela trata.
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garantia da primazia do melhor interesse da crianga”'** e da “indenizagéo por dano moral”*®.
O periodo foi estabelecido a partir da aprovacdo da Lei da Adocdo — Lei n° 12.010/2009 —
entendendo ser conveniente pesquisar decisfes a partir de janeiro de 2010 até abril de 2020,
sendo selecionados 11 Acdérddos, um de cada ano, em virtude do pouco tempo para fazer a
andlise e os respectivos comentarios, que simultaneamente foi realizada a pesquisa de campo,
via formularios junto as CEJA/CEJAISs, a qual sera apresentada no proximo capitulo desta tese.
O criterio eleito foi de processos de ado¢do c/c destituicdo do poder familiar e/ou adocgéo
unilateral, em decorréncia das ementas apresentarem o principio do melhor interesse da crianca.

Entende-se necessario explicar o método utilizado para a andlise e o registro dos
comentarios dos Acorddos selecionados. Trata-se de uma pesquisa de ‘evolugdo’
jurisprudencial, a partir da vigéncia da Lei n® 12.010/2009 até abril de 2020; foi escolhido como
problema juridico a “adog@o c/c destituicdo do poder familiar” e “ado¢@o unilateral”; foram
definidos indexadores para pesquisa e escolha de decisdes/acorddos de interesse (STJ, 32
Turma), via leitura da ementa. As orientacdes para a construcao dos comentarios dos acordaos
foram retiradas da obra de Nitish Monebhurrun (2015, p. 85-96), em “Proposta de Metodologia
para Estudo de Casos”. O comentario foi embasado pelo “problema juridico” e a
“problemaética”, pois o0 entendimento do referido autor é de que “O comentario implica analise
e contribuicéo critica de uma decisdo sob uma perspectiva juridica” (MONEBHURRUN, 2015,
p. 85), que, no caso desta pesquisa, a contribuicdo foi em relacdo a adogdo na perspectiva do
melhor interesse da crianca e o seu direito fundamental a convivéncia familiar.

O objetivo de construir os comentarios dos Acorddos da Terceira Turma do STJ foi o
de fazer uma contribuicdo critica do voto do(a) Relator(a) no viés do principio do “melhor
interesse da crianga” nos casos de adogdo, acompanhando a evolugédo jurisprudencial do
referido principio, trazendo um entendimento, se possivel, “original” quando aplicado ao direito
fundamental a convivéncia familiar. Para a elaboracdo dos comentarios foram seguidos os
seguintes “passos”: 1°. ver o problema juridico da sentenca; 2°. ler toda decisdo; 3°. identificar
todas as normas; 4°. estudar as normas aplicaveis (independentemente da interpretacdo do
tribunal) para ver se foram interpretadas adequadamente; 5°. verificar se houve utilizacdo da

jurisprudéncia na peti¢do e nos argumentos; 6°. fazer o fichamento do caso; 7°. formulagdo do

144 REsp 1199465 (ACORDAO) Ministra NANCY ANDRIGHI; STJ — Terceira Turma — Decisdo: 14/06/2011 -
DJe 21/06/2011.

145 RECURSO ESPECIAL N° 1.159.242 - SP (2009/0193701-9). Ministra NANCY ANDRIGHI; STJ — Terceira
Turma. Acdo de indenizacdo por danos materiais e compensacdo por danos morais, em que a filha alegou ter
sofrido abandono material e afetivo durante sua infancia e juventude.
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comentario. O fichamento completo das decisbes/Acorddos selecionados estd no Apéndice A
desta tese.

3.3.1 Analise dos Acérdaos*®

As conclusdes/comentarios de cada Aco6rddo foram construidas a partir da

147 148

identificacdo do problema juridico**’ e da definicdo da problematica**® que Ihe deram
embasamento, sendo que esta é a mesma em todos 0os comentarios, para dar fundamento ao que
se entende por “melhor interesse da crianga” nos casos de colocacdo em familia substituta, na
modalidade de adocéo.

A importancia de investigar como o Tribunal, via Terceira Turma, trata do principio
do melhor interesse da crianca, é identificar se os procedimentos adotados nos processos
judiciais de adogdo atendem adequadamente a convivéncia familiar em razdo do referido
principio. O “melhor interesse da crianga” tem um conceito aberto, que reconhece a crianca
como sujeito de direito e declara sua prioridade, colocando-a como protagonista das questdes
que a envolvem (LOBO, 2019, p. 128), pois ter um(a) filho(a) por adogio “¢ a consagragio dos
lacos afetivos acima dos lacos de sangue, dando mostra efetiva de que a entidade familiar é
muito mais afinidade e amor do que liames fisico-biologicos” (NUCCI, 2018, p. 159).

O ECA estabelece que nos procedimentos da Justica da Infancia e da Juventude, o
sistema recursal a ser adotado é o previsto no Cddigo de Processo Civil (CPC), com as

adaptacdes dispostas nos incisos do art. 198 do ECA. Disciplina, também o art. 199-C, que:

Os recursos nos procedimentos de adogdo e de destituicdo de poder familiar, em face
da relevancia das questdes, serdo processados com prioridade absoluta, devendo ser
imediatamente distribuidos, ficando vedado que aguardem, em qualquer situacao,
oportuna distribuicéo, e serdo colocados em mesa para julgamento sem revisdo e com
parecer urgente do Ministério Piblico (BRASIL, 1990, ndo paginado).

Na perspectiva ora relatada, traz-se a seguir, a identificagdo e os comentarios dos

Acordaos analisados, que se referem aos recursos interpostos a Terceira Turma do STJ, 0s quais

146 Foram construidos, conforme ja exposto, a partir dos ensinamentos de Nitish Monebhurrun (2015, p. 85-96).

147 O problema juridico é a contenda que deu causa ao processo ou, mais especificamente, nesta pesquisa, a
insatisfacdo que gerou o Recurso: “é a questdo submetida ao tribunal” (MONEBHURRUN, 2015, p. 86 ¢ 91).

148 A problematica é a perspectiva que foi escolhida para examinar um assunto especifico: “¢ a identidade de um
trabalho” (MONEBHURRUN, 2015, p. 91). Nesta pesquisa € referente a adocdo, o direito a convivéncia
familiar e o melhor interesse da crianca, no sentido de construir um conceito dogmatico referente ao melhor
interesse da crianca em casos de adogéo.
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serdo apresentados por “temas”'*%: a) “aplica¢do do principio do melhor interesse da crianga

em detrimento do interesse dos pais biologicos”; b) “aplicagdo do direito a convivéncia familiar
e do principio do melhor interesse da crianga para sua permanéncia em familia substituta”; e C)

“excepcionalidade da institucionalizagdo da crianca”.

a) A aplicacéo do principio do melhor interesse da crianga em detrimento do interesse

dos pais biologicos:

Esta previsdo legal esta no art. 39, § 3° do ECA — “Em caso de conflito entre direitos
e interesses do adotando e de outras pessoas, inclusive seus pais bioldgicos, devem prevalecer
os direitos e os interesses do adotando™*, que garante o que é melhor para a crianca, ou seja o
bem-estar da crianca, e ndo a vontade dos pais (pai e/ou mée).

Nesse diapasdo, traz-se as decisdes analisadas, como € o caso do primeiro acorddo
fichado, que trata do Recurso Especial (REsp) 1106637°1, publicado no DJe em 01/07/2010,
tendo como Relatora a Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi, num caso de adocdo unilateral,
com pedido preparatorio de “destituicao do poder familiar” formulado pelo padrasto em face
do pai bioldgico da crianga, onde este contestou alegando, em preliminar, “ilegitimidade ativa
do autor”. Assim, o voto da Relatora, ora comentado, consistiu em verificar se o0 padrasto
detinha legitimidade ativa e interesse de agir para propor a destituicdo do poder familiar do pai
bioldgico, em caréter preparatorio a adogio da enteada.*®?

O “comentario” a seguir exposto, portanto, traz como “problema juridico” o Recurso
Especial (art. 541, CPC/73 - Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973), em processo de pedido de
adocdo c/c destituicdo do poder familiar, fundamentado pelo art. 41, § 1°, do ECA, em que 0
padrasto quer adotar sua enteada. Trata-se de “adoc&o unilateral”>®, para tanto, o pai afetivo

invoca o legitimo interesse para a destitui¢cdo do poder familiar do pai bioldgico, fundamentado

149 Os temas a serem abordados foram definidos via agrupamento das decisdes no mesmo sentido.

150 Embora esta previsdo tenha sido incluida pela Lei n° 13.509/2017, o STJ ja aplicava tal entendimento,
identificou-se que desde a primeira decisdo analisada, que data de junho de 2010.

151 Fichamento completo colocado no Apéndice A desta tese.

152 EMENTA — Direito civil. Familia. Crianca e adolescente. Adoc&o. Pedido preparatério de destituicdo do poder
familiar formulado pelo padrasto em face do pai bioldgico. Legitimo interesse. Familias recompostas. Melhor
interesse da crianga. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp.

153 E yma forma especial de adogdo, em que apenas um dos genitores sera substituido, conforme disposicao do
ECA, § 1° do art. 41: “A adogao atribui a condicao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo 0s impedimentos
matrimoniais. 8 1° Se um dos cdnjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiagao
entre 0 adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes.” (BRASIL, 1990, nao
paginado, grifo nosso).


javascript:;
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na convivéncia familiar, ligada, essencialmente, a paternidade socioafetiva, que representa a
convivéncia afetiva e sua participacdo no desenvolvimento e formacdo da adotanda, sem a
concorréncia do vinculo bioldgico, pois alega que as bases para o pedido de adocdo se
encontram na relacdo afetiva mantida entre o adotante e a crianca, em virtude de terem formado
verdadeira entidade familiar alicercada na paternidade responsavel, juntamente com a mae
bioldgica e a irma, considerando que o poder familiar é instituido no interesse dos filhos e da
familia, ndo em proveito dos pais bioldgicos.

O recurso interposto foi negado, sendo reconhecida a legitimidade ativa do padrasto®>,
mas em contrapartida ao pedido formulado, na inicial, a relatora traz no seu voto a necessidade
de inequivoca comprovacdo de uma das causas de destituicdo do poder familiar, consoante art.
1.638 do CC/02™°, em que deve ser comprovado o risco social e pessoal a que esteja sujeita a
crianca ou de ameaca de lesdo aos seus direitos, pois s6 assim o genitor podera ser destituido
do poder familiar, em carater preparatorio a adogéo, a qual desfara quaisquer vinculos existentes
entre a crianca e sua familia paterna.

Na analise das causas de destituicdo do poder familiar para posterior adogéo, houve,
no decorrer do processo, “Decisdo em sede agravo de instrumento” via juizo de retratacéo,
viabilizado pela interposi¢do de agravo de instrumento e pedido de reconsideragdo contra
decisdo interlocutoria, em que o Juiz acolheu a preliminar de ilegitimidade ativa e falta de
interesse de agir do padrasto da criancga, extinguindo o processo, sem aprecia¢do do mérito, ao
fundamento de que “a despeito dos pais biologicos estarem separados, a crianga tem direito de
manter os lacos com o genitor e seus avés, sobretudo quando ndo ha risco pessoal ou social a
luz do ECA e do Cddigo Civil”.

Também o Ministério Publico Estadual, em seu parecer, entendeu que s6 ap0s
“minuciosa instru¢do”, possa ser alcancada “a solu¢do que melhor atenda os interesses da
crianga”; assim como o Acorddo do Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJ/SP), que conferiu
parcial provimento ao apelo do padrasto da crian¢a, determinou o prosseguimento da acao, para
que os autos fossem instruidos com elementos de provas suficientes, sobretudo com laudos e

estudos psicossociais, para que, ao analisar o mérito, ficasse comprovado ser caso de destituicdo

1% Em seu voto a Relatora assim se manifesta: “O pedido de adogio, formulado neste processo, funda-se no art.
41, 8 1°,do ECA, em que um dos conjuges pretende adotar o filho do outro, o que permite ao padrasto invocar
o0 legitimo interesse para a destituicdo do poder familiar do pai biolégico, arvorado na convivéncia familiar,
ligada, essencialmente, a paternidade social, ou seja, a socioafetividade, que representa, um convivio de carinho
e participacdo no desenvolvimento e formacao da crianga, sem a concorréncia do vinculo biolégico.”

155 A perda do poder familiar, por entender se tratar de medida extrema, somente sera cabivel apds esgotadas todas
as possibilidades de manutencdo da crianca no seio da sua familia natural, pressupondo a existéncia de um
procedimento contraditorio, no qual deve ser apurado se a medida efetivamente atende o melhor interesse da
crianca.
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de poder familiar e se, para fins de adocdo, haveria motivos legitimos e reais vantagens a
crianga.

Diante da problematica®®

estabelecida nesta pesquisa, o direito fundamental da
crianca e do adolescente de ser criado e educado no seio da sua familia natural, preconizado no
art. 19 do ECA, engloba a convivéncia familiar ampla (familia extensa), para que a crianca
alcance em sua plenitude um desenvolvimento sadio e completo. Conforme voto da Relatora,
que expressa, “atento a isso € que o juiz devera colher os elementos para decidir consoante o
melhor interesse da crianca”, significando, no entender desta pesquisa, que o julgador deve se
pautar, em todos 0s casos e circunstancias, no principio do melhor interesse da crianca, exigindo
dos pais bioldgicos e socioafetivos atitudes coerentes para garantir a harmonia familiar e
consequente seguranca as criangas introduzidas nas “diferentes composicGes familiares”®’.
Todos os passos do processo foram analisados, dai a inteligéncia do “Voto”!*® da
Relatora que se manifestou no sentido de que as afirmacgdes apresentadas tanto pelo autor como
pelo réu precisam ser provadas e comprovadas diante de estudos e laudos necessarios,
elaborados pela equipe multidisciplinar da Vara da Infancia e Juventude, para ser verificado se
0 motivo é legitimo e se a adocao apresentara reais vantagens a infante, conforme dispde o art.
43 do ECA™ ¢ art. 1.638 do CC°, o qual elenca as hipGteses autorizadoras para a perda do

poder familiar dos genitores por ato judicial.

1% No sentido de reforcar o que ja foi colocado, a problematica trazida é referente a adogdo que viabiliza direito a
convivéncia familiar em atencdo ao melhor interesse da crianca, no sentido de entender a aplicacdo deste
principio em casos de adocéo.

1570 novo formato de familias que tem se apresentado, a exemplo das familias pluriparentais, também conhecidas
como familias mosaicos, familias patchwork (Alemanha), familias ensambladas (Argentina), step-families
(Estados Unidos), familles recomposées (Franga), representam o mais novo e desafiante modelo familiar ja
conhecido pelo Direito de Familia; sdo familias decorrentes da pluralidade das relagbes parentais,
especialmente fomentadas pelo divorcio, pela separacdo, pelo recasamento, seguidos das familias nédo-
matrimoniais e pelas desunides.” (Nancy Andrighi, no voto do acordéo ora comentado).

1%8 Tal voto é considerado um didatico precedente da Jurisprudéncia superior, no que diz respeito as decisdes serem
norteadas pela” demonstragdo de vantagens reais para o adotado e o respeito a sua protecdo integral” (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 1.068).

159 Art. 43. A adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos.

160 Diante dos fatos apresentados no Relatério e Voto da Relatora, pergunta-se: No caso apresentado, para adogéo
unilateral (adocdo por cdnjuge), a destituicdo do poder familiar prevista no art. 1.368 do CC/02 pode ser
flexibilizada no melhor interesse do adotando?

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

I - castigar imoderadamente o filho; 11 - deixar o filho em abandono; 111 - praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. V — entregar de forma
irregular o filho a terceiros para fins de adocdo. (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017)

Paragrafo Gnico. Perder& também por ato judicial o poder familiar aquele que: (Incluido pela Lei n® 13.715, de
2018)

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher; b)
estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
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O reconhecimento da legitimidade do padrasto em requerer a destituicdo do poder
familiar do pai bioldgico e a adogdo da crianca, pela Relatora, em razdo da relacdo socioafetiva

entre o0 adotante e a adotanda, fez deste julgamento referéncia, sendo citado como precedente:

[...] 0 que deve nortear a decisdo judicial é a demonstracdo de vantagens reais para o
adotado e o respeito a sua prote¢do integral. Por isso, entendemos que o magistrado
precisa ter na tela da sua imaginagao as circunsténcias concretas de cada caso
para verificar a providéncia mais adequada ao melhor interesse da crianca.
Exatamente na linha dessa compreensdo, ha um didatico precedente da nossa
jurisprudéncia superior [...] Direito civil. Familia. Crianca e adolescente. Adocao.
Pedido preparatério de destituicdo do poder familiar formulado pelo padrasto em face
do pai biol6gico. Legitimo interesse. Familias recompostas. Melhor interesse da
crianga. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 1068, grifo nosso).

[...] a 3% Turma do STJ, no julgamento do REsp n. 1.106.637-SP, decidiu que “sob a
tonica do legitimo interesse amparado na socioafetividade, ao padrasto é conferida
legitimidade ativa e interesse de agir para postular a destituicdo do poder familiar do
pai bioldgico da crianga”. (PEREIRA, 2019, p. 432).

Diante dos argumentos apresentados no voto em analise, referente a destituicdo do
poder familiar para adocdo e na perspectiva desta pesquisa, entende-se que, em atengédo ao
melhor interesse da crianca, deve ser respeitado seu direito fundamental de ser criada e educada
no seio da sua familia natural (art. 19 do ECA), considerando a convivéncia familiar ampla,
envolvendo os avds, tios e primos (maternos e paternos), para que a infante alcance em sua
plenitude um desenvolvimento sadio e integral, pois para excluir parentes e pessoas de
referéncia proxima, ndo € o interesse dos genitores ou do “pai socioafetivo” que deve ser
considerado, por isso tem que ser inequivocamente comprovada a causa da destituicdo da
paternidade, uma vez que o fato de haver uma relacao afetiva entre o padrasto e a enteada néo
dé aquele o direito de adoté-la, cortando os lagos da crianga com a familia paterna, o que podera
causar efeitos desastrosos para sua formacao. Assim, neste caso, 0 posicionamento da pesquisa
é no sentido de que o que deve orientar a decisdo final, referente ao pleito da inicial deste
processo, € a demonstracdo das reais vantagens para a adotanda e o respeito a sua protecdo
integral, pois a realidade dos fatos pode se apresentar muito mais complexa do que a norma
juridica pode apreender.

Entdo, indo além do voto analisado, entende-se que no caso das familias reconstituidas

(pluriparentais)*®! dentro do contexto da multiplicidade de vinculos estabelecidos e do melhor

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:
a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacéo a condicdo de mulher; b)
estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo.

161 Denominacdo dada as familias construidas pela unido entre duas pessoas que possuem filhos advindos de outros
relacionamentos. “A familia pluriparental ou mosaico séo as familias complexas, reconstituidas ou compostas,
na qual um ou ambos os parceiros possuem filhos de unides anteriores, resultando pluralidade das relagdes
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interesse da crianca, esta podera ser beneficiada em afetividade numa ampla rede de cuidados,
mas para isto acontecer, os familiares envolvidos (bioldgicos e socioafetivos) deverdo ter
consciéncia de que o melhor para todos é agregar muito amor e cuidado as criangas inseridas
nessa nova realidade familiar, sem direito a exclusividade do amor de uns em detrimento dos
outros. Nesse sentido, considerando que na época que tramitava esse processo ja era permitida
ainclusdo do nome do pai afetivo®? na certiddo de nascimento da crianca (Lei n® 12.100/2009),
conforme art. 57, § 8°, da Lei de Registros Plblicos®® (Lei n° 6.015/73), entende-se que deve
ser muito bem pensada a adogéo pelo padrasto, pois esta rompe com os lacos da familia natural
extensa paterna (avos, tios, primos), que neste caso nao quer perder o vinculo com a adotanda,
demonstrando sua afetividade por esta, pelo simples fato de estar discutindo em juizo seu direito
de pai. Portanto, em atencdo ao melhor interesse da crianca, pessoa em condicéo peculiar, em
que deve ser priorizado seu interesse em detrimento do interesse de seus genitores, pois a
aplicacdo da lei decorre de uma subjetividade que veicula valores morais, sendo complexo
afirmar que ela estard melhor se cortar os vinculos com a sua familia paterna.

O segundo acordao analisado, REsp 1199465 (BRASIL, 2011), também relatado pela
Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi (DJe 21/06/2011), demonstra, novamente, a aplicacdo do
melhor interesse da crianca em detrimento da vontade dos pais, neste caso da mée bioldgica.
Este Acorddo'®* ¢ referente ao Recurso Especial interposto por O. L. e S.F.L., fundamentado

parentais, multiplicidade de vinculos, ambiguidade dos compromissos e interdependéncia” (CARVALHO,
2014, p. 52).

162 TJRJ - 0000969-16.2013.8.19.0079 - APELAQAO 12 Ementa Des(a). CLAUDIA TELLES DE MENEZES -
Julgamento: 12/03/2014 - SEGUNDA CAMARA CIVEL RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL
INCLUSAO DO PATRONIMICO DO PADRASTO POSSIBILIDADE PRESERVACAO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. Apelagdo civel. Requerimento de retificagdo de registro civil. [...]JAuséncia de
convivéncia e de lagos afetivos com o pai bioldgico e familia paterna. Circunstancias do caso que demonstram
gue a modificagdo se faz necessaria para a preservagdo da dignidade da pessoa humana. Presenca de justo
motivo e auséncia de prejuizos para terceiros. [...] Auséncia de alteracéo do estado de filiacdo. Sentenca que se
reforma para autorizar a retificacdo pretendida (RIO DE JANEIRO, 2014).

163 Art. 57. “A alteragdo posterior de nome, somente por exce¢io e motivadamente, apos audiéncia do Ministério

Pablico, serd permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se o mandado e
publicando-se a alteracdo pela imprensa, ressalvada a hip6tese do art. 110 desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n.
12.100, de 2009).” [...]
“§ 8° O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na forma dos §§ 2° e 7° deste artigo, podera requerer
ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua
madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos de familia”. (Incluido
pela Lei n. 11.924, de 2009).

14 EMENTA: CIVIL. ADOCAO. VICIO NO CONSENTIMENTO DA GENITORA. BOA-FE DOS
ADOTANTES. LONGO CONVIiVIO DA ADOTANDA COM OS ADOTANTES. PREPONDERANCIA
DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. A crianca adotanda é o objeto de protecéo legal primario em
um processo de adogdo, devendo a ela ser assegurada condi¢cBes bdsicas para o seu bem-estar e
desenvolvimento sociopsicoldgico. 2. A constatacdo de vicio no consentimento da genitora, com relacéo a
entrega de sua filha para a adogéo, ndo nulifica, por si so, a adogdo ja realizada, na qual é possivel se constatar
a boa-fé dos adotantes. 3. O alcar do direito materno, em relacdo a sua prole, a condi¢do de prevaléncia sobre
tudo e todos, dando-se a coacta manifestagdo da mae-adolescente a capacidade de apagar anos de convivéncia
familiar, estabelecida sobre os auspicios do Estado, entre o casal adotante, seus filhos naturais e a adotanda,
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no art. 105, Ill, a e ¢, da CF/88, contra o Acorddo proferido pelo TIDF, em Acédo de adogdo
com pedido liminar, ajuizada pelos Recorrentes, por meio da qual buscam, em primeiro
momento, a guarda provisodria da crianca M.V.A.L. e sua posterior adogéo.

O problema juridico apresentado para elaboracdo do voto do Acordao ora analisado,
foi decidir se o vicio de consentimento alegado pela mée bioldgica (G.A.L.), em sua declaragdo
de que pretendia entregar sua filha M.V.A.L. para adocéo, seria elemento suficiente para se
determinar a improcedéncia do pedido de adocdo formulado por O.L. e S.F.L., que detém a
guarda da crianca ha quase nove anos, estando em consonancia ao que prescreve o0 ECA em
seus arts. 6° e 43 e a CF/88, no art. 227; como também, o prequestionamento do dissidio
jurisprudencial.

A lide teve inicio com o pedido de guarda provisoria para posterior ado¢do da crianca
M.V.A.L., filha da adolescente G.A.L., que a deu aos adotantes, com anuéncia de seu genitor,
avd da crianca, sob a justificativa de que ndo possuia condi¢Bes socioecondmicas de cria-la,
que o casal adotante detinha a guarda de fato da crianca e que ndo desejava dar a filha em
adocdo a interessados cadastrados no setor de adoc¢do da Vara da Infancia e da Juventude, pois
sua filha estava muito bem cuidada nas maos dos Requerentes, que Ihe supriam as necessidades
materiais e afetivas para uma vida digna (adogdo intuitu personae)'®®. A mée bioldgica, apds
ter concordado com a adog¢do de sua filha em audiéncia, procurou o Ministério Publico do
Distrito Federal e Territérios (MPDFT), afirmando que fora coagida por seu genitor para da-la
em adocao.

Os adotantes afirmaram que desconheciam os fatos trazidos pelo MPDFT,
concordando com a nova oitiva da mée bioldgica da adotanda e pugnando pela manutengdo da
guarda provisoria, ante a perfeita integracdo da crianga no lar substituto. Interpuseram Agravo
de Instrumento ao TIDFT, contra decisdo do Juiz que determinou a emenda da contestacdo
apresentada pelos tios e guardides da mée bioldgica, para que se incluisse sua manifestacdo
como efetiva parte no processo de adocdo, a tal recurso foi negado provimento, por

unanimidade.

no Unico lar que essa sempre teve, importa em ignorar o direito primario da infante, vista mais como objeto
litigioso e menos, ou quase nada, como individuo, detentora, ela prépria, de direitos, que, no particular, se
sobrepBe aos brandidos pelas partes . 4. Apontando as circunstancias faticas para uma melhor qualidade de
vida no lar adotivo e associando-se essas circunstancias a convivéncia da adotanda, por lapso temporal
significativo - 09 anos -, junto & familia adotante, deve-se manter integro esse nlcleo familiar. 5. Recurso
especial provido.

165 Ocorre quando o(s) genitor(es) entrega(m) o filho em adogdo para determinada pessoa (PEREIRA, 2019, p.
432).
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No decorrer do processo, foram elaborados relatdrios técnicos, por psicologos e
assistentes sociais, inicialmente favoraveis ao pedido de adocdo e, posteriormente ao alegado
vicio de consentimento, desfavoraveis ao referido pedido, com a justificativa de que as visitas
determinadas “progrediram de forma satisfatdria, com vistas a uma aproximagdo menos
traumaética para mée e filha”; que a mée bioldgica mostrou-se empenhada em estabelecer uma
aproximacéo fisica e afetiva com a filha; que “por sua vez, os adotantes, mesmo temendo 0s
desdobramentos desses contatos, contribuiram para 0 bom transcurso dessas visitas, que o casal
transpareceu estar apegado a infante, pois esta estava com eles ha aproximadamente doze
meses, e ja os tratava por pai e mée”; que avaliaram “que a crianca vem desfrutando de todo
carinho e atengé@o na convivéncia com os adotantes”.

Em novo Relatério Informativo sobre o pedido de adogéo, subscrito por Psicéloga e
por Assistente Social, a manifestacdo foi pelo indeferimento do pedido de adocdo e de que a
“busca e apreensdo” da crianca deveria ser feita com urgéncia, para imediata entrega a sua mae
bioldgica. Porém, o Parecer do MPDFT foi pela procedéncia do pedido de adogdo, por entender
gue ndo houve prova robusta da coacdo alegada, que o lar que receberia a crianca, caso ela
ficasse com a mae bioldgica, seria inapto para acolhé-la, considerando que a adotanda estava
sendo bem cuidada no lar dos adotantes, finalizou o MP afirmando que “[...] & luz dos principios
da protecdo integral e do superior interesse da crianga, ndo se recomenda simplesmente entregar
a infante em tela a sua familia natural, até porque as informacdes dos autos demonstram o bem-
estar da crianga na companhia da familia substituta”. Nesse sentido, a sentenga julgou
procedente o pedido, concedendo aos Recorrentes a adogdo da crianca M.V.A.L.16°

Diante de tais situaces faticas, o entendimento expresso no voto € de que nao se pode
deixar de reconhecer a vontade e direito da mée biol6gica em criar a sua filha, mas o que se tem
de levar em consideracdo, em primeiro lugar, € o direito da filha (crianca) em ser criada num
lar seguro, que ela conhece, recebe amor e cuidado, e que tem demonstrado ser o melhor para

seu desenvolvimento integral, em consonancia ao principio do melhor interesse da crianca, 0

186 Tal sentenca foi assim fundamentada: “O certo é, porém, que nfio pode este Juizo, atento aos comandos do
estatuto menorista, que prevé a prote¢ao integral a crianga e ao adolescente, deixar de colocar a adotanda sob
a protecdo maxima representada pelo instituto da adogdo, retirando-a do lar onde reside desde tenra idade, para
restitui-la a genitora, que até pela pouca idade, ndo dispde de condi¢bes materiais e mesmo psicologica
para cuidar e propiciar a filha, condi¢Ges ao menos semelhantes aquelas por ela desfrutada durante estes
anos junto ao lar substituto. E certo que a falta de condigdes financeiras ndo pode, por si s, constituir
requisito para a perda do poder familiar e consequente manutencdo de infante na familia substituta, porém o
tempo laborou em desfavor da requerida, mostrando-se, no momento, despicienda até mesmo, a analise de suas
atuais condicGes, e mesmo de eventual conduta incompativel com o exercicio da maternidade, ja que ndo se
pode exigir que ela tivesse condigdes de prover afetiva e materialmente a filha, quando ela prépria necessitava
e tinha o direito de ser cuidada e mantida pelos genitores ou até mesmo pelo préprio Estado, diante de sua
condigdo de pessoa em desenvolvimento.” (grifo nosso).
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qual permeia a norma estatutaria. Mas aconteceu que a mée bioldgica, inconformada com a
decisdo do juizo singular, recorreu ao TJDF, via recurso de Apelacdo, que lhe deu provimento,
reconhecendo o vicio de consentimento em relacdo a sua declaracao inicial, de que pretendia
entregar sua filha para ado¢do, também fundamentou o Tribunal, “que o lapso temporal até
entdo transcorrido ndo tinha o condao de ilidir o direito de a mée bioldgica criar sua filha®’.

Pelos fatos relatados no voto do REsp em anélise, todos 0s passos do processo foram
considerados, a questdo é controvertida, que deve ser solucionada de acordo com o que é mais
adequado para a infante, uma vez que o direito da mae sucumbe ao direito da filha, em razéo
da sua condigéo de vulnerabilidade por ser crianga.

Neste diapasdo, os adotantes recorreram sob alegacdo da violagdo dos arts. 6° e 43 do
ECA, por entenderem que o0 melhor interesse da crianca sera preservado pela sua efetiva adocdo,
tendo em vista o0 tempo de convivio matuo ja havido. Utilizando-se do contraditério, a
Recorrida apresentou Contrarrazdes, onde “reafirma a existéncia de vicio de consentimento em
relacdo a declaracdo original e que todos os laudos técnicos produzidos foram favoraveis a
manutencdo da guarda da crianca por sua méae bioldgica”. Em Juizo prévio de admissibilidade,
0 TIDFT nédo admitiu o REsp, mas em decisao unipessoal, a Relatora deu provimento ao Agravo
de Instrumento interposto pelos Recorrentes e determinou a subida do recurso, contrariando o
Parecer do MPF, pelo ndo conhecimento do REsp.

Os argumentos e fundamentos apresentados no voto da Exma. Relatora Nancy
Andrighi foram analisados e sdo comentados, nesta pesquisa, no que atine ao melhor interesse

da crianca, sua protecdo integral e seu direito a convivéncia familiar, pois trata-se de legalizar

167 Conforme Ementa (TJDF): CIVIL. ADOCAO. ANUENCIA DA GENITORA. RETRATACAO. EFICACIA.
COACAO FISICA E MORAL. INEXISTENCIA DE MOTIVO JUSTO. INOCORRENCIA DE VANTAGEM
REAL PARA A ADOTANDA. LAUDOS TECNICOS. PREVALENCIA. TEMPO. INTERSEQAO NO
DESENLACE. FATOR IMPONDERAVEL. IMPOSSIBILIDADE DE ENSEJAR A CONSOLIDACAO DA
SITUACAO DELIMITADA POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL. I. Aferido que a anuéncia derivada da
genitora da adotanda esta enodoada por vicio de consentimento, pois obtida quando subjugada a coacéo fisica
e moral, ndo € apta a irradiar nenhum efeito juridico devendo ser desconsiderada, notadamente quando, cessado
0 jugo ao qual estava submetida, se retratara e manifestara sua oposi¢do a adocao da filha em todas as demais
oportunidades em que pudera externar sua vontade. Il. Apurado que ndo subsiste nenhum fato apto a
desqualificar a mae como guardia e detentora do poder familiar e legitimar que seja desprovida da filha
mediante o rompimento dos vinculos juridicos que as enligam, o direito natural que a assiste de ter consigo a
filha, educa-la e cria-la e o travejamento normativo que o reveste de efetividade devem sobejar e ser tutelado,
ensejando a rejeicdo do pedido de adocdo. Ill. Atestado por laudos técnicos confeccionados por 6rgédos de
assessoramento qualificados que ndo subsiste nenhuma vantagem real para a crianca sua colocacdo em familia
substituta em carater definitivo e irreversivel, o apurado deve sobejar, ndo podendo o fator imponderavel do
tempo ser icado como suficiente para o rompimento dos vinculos consanguineos e afetivos que enlicam mée e
filha. IV. Conquanto o tempo se qualifique como elemento de consolidagéo dos fatos e balizador da atividade
humana, ndo pode ser interpretado em desfavor da mae biol6gica quando, desprovida da guarda da filha sem
que consciente e livremente houvesse praticado qualquer fato apto a ensejar a colocacgdo da infanta em familia
substituta em carater provisorio, ndo intercedera na marcha processual, cuja delonga ndo pode, entdo, se
consubstanciar em fato de irradiagdo ou perecimento de direitos. V. Apelagdo conhecida e provida.
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uma situacao familiar ja consolidada no tempo, onde a adotanda vive no seio da familia que lhe
dé& amor e cuida-a desde a mais tenra idade, contando com 9 anos de idade na data da deciséo
do REsp.

O melhor interesse da crianca, como elemento autorizador da adocéo, é uma celeuma
que pede uma decisdo justa, que decorre do legitimo pleito dos adotantes/Recorrentes de
adotarem M.V.A.L., e 0 ndo menos justo desejo de sua mée bioldgica, que a quer consigo. A
distribuicdo de justica, portanto, ficou em definir, diante da realidade fatica, qual das duas
hipdteses atendera o mais adequado a adotanda, levando em consideracéo a prioridade que se
da as relagdes juridicas que envolvem o melhor interesse da crianga, embora ndo se possa
desconsiderar os direitos dos pais ou responsaveis, mas neste caso a primazia é do direito da
crianca de ser cuidada por uma familia, conforme os valores definidos no art. 227 da CF/88,
que seguem delineadas nos arts. 6° e 43 do ECA.168

Consta no voto que a mae bioldgica foi desfavorecida pelo tempo em duas situacdes,
na primeira, pelo fato de ser mée na adolescéncia e depender de terceiros para administrar sua
vida; na segunda, pelo tempo de convivéncia de sua filha com os adotantes, que consolidou
uma relacdo afetiva familiar que se for desfeita trard prejuizos emocionais e psicolégicos a
infante. O que se depreende é que, embora exista todo um entendimento e previsdo legal
referente ao direito fundamental da convivéncia familiar se concretizar no seio da familia
natural, 0 mesmo ndo pode ser aplicado ao caso analisado, em virtude do tempo que a crianca
ficou sem a mée, estando bem cuidada em familia substituta, sem haver qualquer fato que
pudesse desabonar a conduta dos adotantes. Diante de tal situacdo fica a indagacdo, por que
apos tanto tempo transcorrido ndo houve preocupacdo do Tribunal em saber como estava a vida
da crianga? Pois em 27/06/2007, foi proferida sentenca julgando procedente o pedido de adogéo
formulado pelos recorrentes; em 14/05/2008, foi publicado o Ac6rddo que deu provimento a
apelacdo interposta pela recorrida; embora o recurso interposto pelos adotantes, desde a
publicacdo do Acdrddo que reformou a sentenca, foram expedidos multiplos mandados de

busca e apreensdo da crianca, os quais foram infrutiferos, uma vez que a adotanda e 0s

188 A Relatora entendeu que “Sob esse imperativo, uma solugdo que contemple o melhor interesse da crianga
deve garantir um bom alicerce para seu desenvolvimento pessoal. A preservacdo de sua integridade,
dignidade, respeito e liberdade, mesmo que isso implique em flexibiliza¢cdo de outra norma cogente, pois se
estard, na hipdtese, privilegiando a norma principiolégica, que é matriz interpretativa de toda a legislacao
relativa a criancga e ao adolescente. Nessa ética, ndo se flexibiliza com o justo, ndo se ignora os contornos
faticos, mas tdo s6 se constroi a solucdo da controvérsia com os olhos voltados para a maior interessada no
desenrolar de toda a questdo: a propria adotanda. A tbnica aqui, repita-se, é submeter, in casu, os direitos dos
adotantes e da mae bioldgica ao direito primario e maior da crianca. Ela é o objeto de protecdo legal e a ela se
procura assegurar condi¢cdes de minimo desenvolvimento sociopsicologico.” (Inteiro teor do Acdrdao, p. 9 e
10 de 4) (grifo nosso).
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Recorrentes ndo foram localizados nos enderegos fornecidos nos autos. Entdo, se pergunta: o
que aconteceu nesse periodo?

A Relatora entendeu que a decisdo prolatada pelo TIDFT restabeleceu “os direitos da
mée bioldgica, mas como lhe é inerente, traz amargor e a rascante sensacao de que o legal
prevaleceu sobre o justo”; que “consideradas as peculiaridades do processo € que se impde a
inversdo das conclusdes do Acorddo recorrido, devendo ser concedido ao casal adotante a
adocdo de M.V.A.L”, registrando que em hipotese semelhante, o Superior Tribunal de Justica,
via Quarta Turma, manifestou-se em idéntico sentido ao por ela nesta causa adotado (REsp
100294/SP, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior)!®®. Assim, foi dado conhecimento ao
Recurso Especial, para dar-lhe provimento a fim de cassar o Acorddo recorrido, para
restabelecer a sentenca e, por conseguinte, conceder aos recorrentes, a adocao de M.V.A.L.

Do acima exposto, apreende-se que a contextualizacdo é contemplada no tempo e,
como tal, ela sofre variagdes no sentido de pormenorizar antecedentes, causas e consequéncias,
pois essas variaveis sofrem modifica¢des & medida que véo se desdobrando no préprio tempo.
A crianca M.V.A.L. foi privada de crescer junto a sua familia natural por ser filha de uma
adolescente, que foi vitima de violéncias fisicas e psiquicas, por seu padrasto e seu pai, mesmo
assim, sua mée bioldgica a queria.

As variaveis citadas foram, axiologicamente, mobilizadas por matizes que vao se
impregnando no proprio processo em curso, assim o que seria melhor para uma crianga no
momento da adogdo, respeitando seu melhor interesse, pode ndo ser tdo significativo algum
tempo depois. A exemplo do tempo (nove anos) que durou o processo que gerou o Acorddo
analisado, consolidando o direito fundamental a convivéncia familiar, que foi vivido em familia
substituta, por ser a Unica que a adotanda conhecia, mesmo havendo lacos que uniam méae e

filha, a adocdo ofereceu melhores condicdes para seu desenvolvimento integral.

169 precedente judicial apresentado pela Relatora do voto em analise: “CIVIL. ADOCAO. CONSENTIMENTO
DA GENITORA. AUSENCIA. DESTITUICAO DO PATRIO PODER. PROCEDIMENTO PROPRIO.
INOBSERVANCIA. LEI N. 8.069/90 (ECA), ARTS. 24, 45, § 1°, 155, 156, 166 E 169. SITUACAO
FORTEMENTE CONSOLIDADA NO TEMPO. PRESERVACAO DO BEM ESTAR DO MENOR.
MANUTENCAO, EXCEPCIONAL, DO STATUS QUO. I. A dispensa do consentimento paterno e materno
para a adogdo de menor somente tem lugar quando os genitores sejam desconhecidos ou quando destituidos do
patrio poder. Il. Ndo se configurando expressa anuéncia da mée, esta, para perfazer-se, depende, entdo, da
destituicdo da genitora, 0 que se opera mediante acdo propria, obedecido o devido processo legal previsto na
Lei n. 8.069/90, inservivel, para tanto, o aproveitamento de mero requerimento de jurisdi¢do voluntéria. 111.
Caso, todavia, em que a adocdo perdura por longo tempo — mais de dez anos — achando-se 0 menor em
excelentes condicGes, recebendo de seus pais adotivos criacdo e educagdo adequadas, como reconhecido
expressamente pelo Tribunal estadual e parquet federal, a recomendar, excepcionalmente, a manutencdo da
situacdo até aqui favordvel a crianca, cujo bem-estar constitui o interesse maior de todos e da Justica. IV.
Recurso especial ndo conhecido. (REsp 100294/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA
TURMA, julgado em 28/06/2001, DJ 19/11/2001, p. 276)



80

Um novo olhar s6 poderia ser admitido se comprovado que a crianga ndo estava
adaptada ao lar substituto e ficaria melhor com a mée bioldgica, pois o tempo agiu sobre o
processo e revelou situacdo mais adequada a crianca continuar junto da familia substituta, em
atencdo ao seu melhor interesse e direito a convivéncia familiar, uma vez que a familia
substituta foi formada com afeto e por amor, sem vislumbrar vantagens materiais, pelo
contrario, gerou encargos e despesas aos adotantes — “adogio ¢ doagdo” —, “é um exercicio de
amor”, entre adotante(s) e adotado (NUCCI, 2018, p. 60), entende-se, portanto, a adogdo como
“uma maneira de formar e/ou aumentar uma familia e realizar trocas afetivas entre os membros”
(WEBER, 2011, p. 26), em busca da felicidade.

Dos argumentos apresentados no voto, restou demonstrado que € a afetividade
construida pelo tempo e fortalecida pela afinidade que prevalece nas relagdes familiares, que o
conteddo do melhor interesse da crianca, nos processos de adogdo, deve ser estabelecido pela
situacdo fatica que se apresenta em cada caso, pois seu principal escopo é conseguir uma familia
adequada para o desenvolvimento da crianca.

Corroborando com o entendimento acima exposto, traz-se o entendimento da “Deciséo
03”, que analisa 0 Agravo Regimental (AgRg) no REsp 109995917, relatado pelo Exmo. Sr.
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, DJe 21/05/2012. Trata-se de Recurso contra deciséo em
que foi negado, pelo Relator, provimento ao Recurso Especial interposto contra Acordao
proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, no curso da Acao de Adocéo
como forma de extensdo do poder familiar que Ihe moveu L. M. S. V. P., em favor da crianca
R. B. M“171

A peticdo inicial versa sobre “Ac¢édo de Adocdo Unilateral cumulada com pedido de
Destituicdo de Poder Familiar” (Art. 148, 111, ECA), feita pelo padrasto do adotando, tendo

170 AgRg no REsp 1099959 (BRASIL, 2012).

171 EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. RAZOES QUE NAO ALTERAM O
ENTENDIMENTO FIRMADO NA DECISAO AGRAVADA. AQAO DE ADO(;AO UNILATERAL
CUMULADA COM PEDIDO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. ART. 148, 11l, DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. COMPETENCIA DA JUSTICA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE. PRIMAZIA DO INTERESSE DO MENOR. NULIDADE DO PROCESSO POR
CERCEAMENTO DE DEFESA. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. ABANDONO DO ADOTANDO
RECONHECIDO NAS INSTANCIAS ORDINARIAS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.
07/STJ. 1. Consoante artigo 148, inciso 11, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, "a Justica da Infancia e
da Juventude é competente para conhecer dos pedidos de adogdo e seus incidentes”. 2. Impossibilidade da
anulacdo do processo por cerceamento de defesa, pois, apesar da intimagdo dos patronos do genitor para a
audiéncia de oitiva do adotando ter se realizado apenas na véspera do ato, ndo foi demonstrado o prejuizo. 3.
Caso concreto em que ndo houve alegacdo de vicio a inquinar o depoimento do menor, bem como o
consentimento deste ao pedido de adocdo foi atestado nos relatérios dos estudos sociais realizados. 4.
Reconhecido nas instancias ordinarias, com base nos fatos e provas dos autos, o abandono do adotando pelo
seu genitor, a pretensdo de revisao deste entendimento esbarra no dbice da Simula n.° 07/STJ. Precedentes. 5.
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.
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como resultado o deferimento do “pedido”. O Acérddo em comento relata a tentativa do pai
biologico em néo perder o poder familiar em relagdo ao seu filho e, principalmente, manter a
filiacdo. Pelos autos do processo, explicitos no relatério do Exmo. Ministro Relator, Dr. Paulo
de Tarso Sanseverino, este entendeu que ficou demonstrada a auséncia do pai bioldgico e a
dedicacéo do padrasto na criagdo do adotando, corroborado com sua manifestacdo de vontade
de ser adotado pelo adotante.

Nas suas raz0es, 0 agravante (pai bioldgico) reiterou as alegacfes do seu recurso
especial, no sentido da (i) incompeténcia absoluta da Vara da Infancia e da Juventude; (ii)
impossibilidade de ser considerado abandonado o filho, que permaneceu na companhia da mée
e irmdos com o consentimento paterno; e (iii) ocorréncia de cerceamento de defesa, pois
realizada audiéncia de oitiva do adotando sem sua presenca. Assim, Recurso Especial verificou:
(i) se havia incompeténcia absoluta da Vara da Infancia e da Juventude para processar e julgar
acao de adocdo como forma de extensé@o do poder familiar; (ii) se havia cerceamento do direito
de defesa do recorrente, ante sua ndo participacdo na audiéncia de oitiva do adotando, e (iii) a
ndo-demonstracdo do abandono.

O Relator fundamentou que o primeiro argumento do referido REsp ndo prosperou em
face do art. 148, III do ECA, que prescreve que “a Justica da Infancia e da Juventude é
competente para conhecer dos pedidos de adocdo e seus incidentes”, e do entendimento
jurisprudencial de que “a determinacdo da competéncia, em casos de disputa judicial sobre a
guarda - ou mesmo a adocao - de infante deve garantir primazia ao melhor interesse da crianca,
mesmo que isso implique em flexibilizacdo de outras normas” (CC 111.130/SC, Rel. Min.
Nancy Andrighi, Segunda Se¢do, DJ de 01.02.2011). A segunda alegagdo, referente ao
cerceamento da defesa, também néo foi acatada por ndo haver sido arguido o vicio a inquinar
0 depoimento do adotando, bem como o consentimento deste ao pedido de adoc¢do, que foi
atestado nos relatérios dos estudos sociais, realizados na fase ordinaria do processo. Por fim, o
terceiro ponto verificado, o “abandono do adotando pelo seu genitor”'’2, foi reconhecido nas
instancias ordinarias, com base nos fatos e provas dos Autos, e a pretensdo de revisao deste

172 Nos casos em que se verifica o abandono ou desinteresse do genitor, o STJ entende que a falta da citagdo do
pai biol6gico no processo de adocdo ndo obsta a homologagdo da sentenca estrangeira, conforme os seguintes
Acordidos: SEC 006396/EX, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em
15/10/2014, DJe 06/11/2014; SEC 008600/EX, Rel. Ministro OG FERNANDES, CORTE ESPECIAL, julgado
em 01/10/2014, DJe 16/10/2014; SEC 007690/EX, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, CORTE ESPECIAL,
julgado em 16/09/2013, DJe 23/09/2013; SEC 008399/EX, Rel. Ministro ARl PARGENDLER, CORTE
ESPECIAL, julgado em 01/08/2013, DJe 12/08/2013; SEC 000259/, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, CORTE ESPECIAL, julgado em 04/08/2010, DJe 23/08/20.
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entendimento se esbarra no que estabelece a Simula n® 07/STJ". Assim, o Recurso Especial
foi desprovido, sendo concedido o pedido de adogdo unilateral na perspectiva do melhor
interesse da crianca.

O Relator se manifestou no sentido de que ficou constatado que o juizo de primeiro
grau, ao julgar procedente a agéo, considerou ndo apenas a anuéncia do adotando manifestada
na sua oitiva, mas também as provas constantes dos autos, especialmente os relatorios dos
estudos sociais realizados, que demonstraram o consentimento do adotando ao pedido, uma vez
que reconhece no “padrasto” seu verdadeiro pai, tendo consciéncia acerca do fato do nome do
pai bioldgico ndo constar de seu assento de nascimento, estando ansioso para que o feito se
concretize e ja tendo ele proprio escolhido o nome que ird usar.

O comentario®™ que se faz, resultante da analise do voto em apreco, é no sentido de
qual é o entendimento mais adequado em atengdo ao “melhor interesse da crianga”: ser adotado
pelo padrasto ou permanecer filho de seu pai biolégico? Nesse sentido, toda legislacdo
(internacional”™ e nacional'’®) e jurisprudéncial’’ vigente, que regula as relagdes juridicas de
crianca, estabelecem a observancia da garantia do seu melhor interesse, que no caso em analise
foi declaradamente usado e o Relator decidiu pela “concessdo da adogdo unilateral”’®,

Como resultado da andlise, traz-se o entendimento da pesquisa referente a este acordao
em relagdo aos fundamentos do Relator, aos precedentes citados e a evolucgdo jurisprudencial

173 “A pretensio de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial.” (VERBETES STJ, 2020, ndo
paginado).

174 Para Monebhurrun (2015, p. 94) o comentario “é apenas um artigo sobre um caso”; no caso desta tese é uma
reflex@o feita sobre a decisdo num caso de adogdo sob a perspectiva do melhor interesse da crianca e o seu
direito a convivéncia familiar.

175 A exemplo do art. 3° da Convencéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga/1989, que contempla o
principio do “melhor interesse da crianga” ao estabelecer que “todas as agdes relativas as criancas, levadas a
efeito por institui¢des publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crian¢a” (grifo nosso); também a
Convengdo da Haia de 1993 (CH/93), em seu preambulo: “Convencidos da necessidade de prever medidas
para garantir que as adog¢des internacionais sejam feitas no interesse superior da crianga e com respeito a
seus direitos fundamentais, [...]” (grifo meu); e no art. 1, alinea a da CH/93: “Art. 1. A presente Convengao
tem por objetivo: a) estabelecer garantias para que as adogGes internacionais sejam feitas segundo o interesse
superior da crianca e com respeito aos direitos fundamentais que lhe reconhece o direito internacional” (grifo
meu). Estes tratados internacionais foram ratificados pelo Brasil e inseridos no ECA.

176 A exemplo da Constituicdo Federal de 1988, art. 227; e da Lei n° 8.069/90 (ECA), que expressa a salvaguarda
da prioridade absoluta e o melhor interesse da crianca, destacando sua situacdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, conforme art. 43, que preceitua que “a adog@o serd deferida quando apresentar reais
vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos” (grifo nosso).

177 CC 54084/PR, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, Segunda Secéo, DJ de 06/11/2006, p. 299; CC 111.130/SC,
Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Segunda Se¢do, DJ de 01.02.2011; REsp 245657, Rel. Min. ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, Quarta Turma, DJ de 23/06/2003, p. 373; REsp 275.568/RJ, Rel. Min. HUMBERTO
GOMES DE BARROS, Terceira Turma, DJ de 09/08/2004, p. 267.

178 Conclui o Relator que “Restou provado nas instincias ordindrias de que houve o abandono do adotando pelo
genitor”, mas que “rever as conclusdes demandaria o reexame de fatos e provas dos autos, conduta vedada a
esta Corte Superior pelo enunciado da Simula n. 07/STJ”. Diante dos argumentos apresentados, foi negado
provimento ao Agravo Regimental.
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do “melhor interesse da crianca”. Pelo ECA, o “melhor interesse da crianga” ¢é ser criada no
seio de sua familia natural, mas o principio da prevaléncia da familia natural ndo deve afastar
0 principio maior que regulamenta a ado¢éo, qual seja, o do bem-estar ou do “melhor interesse
da crianca”. Neste caso em analise, ficou comprovado que o pai abandonou o filho e o filho se
sentiu abandonado, quando o pai se separou da mae e foi residir em outra cidade, embora a
crianga continuasse tendo contato com a familia paterna em virtude de seus pais serem primos.
O adotando manifesta sua vontade de ser adotado para ter o nome do pai afetivo. O pai bioldgico
ndo quer da-lo em adocéo, pois quando ele contesta a acdo de adogdo, demonstra que o filho
ndo lhe é indiferente, mas o deixou com a mée, sem dar-lhe qualquer atencdo durante anos,
portanto, ndo exerceu poder familiar e ndo cumpriu as obrigacdes que decorrem dele, ensejando
fundamento para destituicio do seu poder familiar'’, pois a paternidade socioafetiva nio exime
de responsabilidade o pai bioldgico.

Em relacdo a adogdo, ao direito a convivéncia familiar e ao melhor interesse da crianca,
entendeu-se adequado o fundamento do Relator quando argumenta, em seu voto, que o acordao
recorrido deve ser mantido por seus proprios fundamentos, restando estar “comprovado o
descumprimento das obrigacGes decorrentes do poder familiar” por parte do pai bioldgico,
consoante o disposto no art. 1.634 do Cddigo Civil e no art. 22 do ECA, “bem como a existéncia
de vinculo entre adotante e adotado e as reais vantagens que a adogao representa a este”. A
decisdo demonstra a evolugdo do direito a convivéncia familiar quando reconhece a importancia
da filiacdo socioafetiva estabelecida entre o padrasto e o enteado, que denota o cuidado daquele
por este, proporcionando-lhe uma convivéncia estavel, com genitores atentos ao seu
desenvolvimento, como membro da unidade familiar.

Consolidando o entendimento de que deve prevalecer o melhor interesse da crianca, e

ndo dos pais bioldgicos, traz-se, também, a analise da “Decisdo 04”1, referente & Medida

17 Foi decretada a perda do poder familiar do pai, nos moldes do art. 1.638 do novo Cédigo Civil, entendendo que
0 seu consentimento no processo de adocdo é dispensado, conforme disposto no art. 45, § 1°, do ECA.

180 Medida Cautelar (MC) 20264, Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva; DJe 03/06/2013.
EMENTA: MEDIDA CAUTELAR. PEDIDO DE ATRIBUICAO DE EFEITO SUSPENSIVO A RECURSO
ESPECIAL PENDENTE DE JUiZO DE ADMISSIBILIDADE. MEDIDA EXCEPCIONAL.
AFASTAMENTO DAS SUMULAS N° 634 E N° 635 DO STF. PRECEDENTES. PRESENCA DOS
REQUISITOS DA MEDIDA DE URGENCIA. MANIFESTA ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA. ACAO
DE ADOCAO CUMULADA COM PEDIDO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. REVOGACAO
ABRUPTA DA PRORROGACAO DA GUARDA PROVISORIA DEFERIDA AOS PAIS ADOTIVOS
DESDE O TERCEIRO DIA DE VIDA DA MENOR. INTERESSE DA CRIANCA QUE DEVE SER
PROTEGIDA DE SUCESSIVAS MUDANCAS DE LAR. INERENTE PREJUIZO EMOCIONAL
IMPUTADO AO MENOR. 1. A competéncia do Superior Tribunal de Justica para a apreciacdo de medida
cautelar, objetivando concessao de efeito suspensivo a recurso especial, instaura-se apds ultrapassado o juizo
de admissibilidade, a cargo do tribunal de origem. 2. A atribuicdo, em carater excepcional, de efeito suspensivo
a recurso especial, pendente de juizo de admissibilidade, depende da presenca cumulativa dos requisitos do
periculum in mora e do fumus boni iuris, aliados a teratologia ou a manifesta ilegalidade da decisdo. 3. A
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Cautelar (MC), com pedido de liminar, ajuizada por M. P. de A. C. e M. A. dos S. D.
(adotantes), objetivando a concessao de efeito suspensivo a Recurso Especial, interposto em 1°
de novembro de 2012, que estava pendente de exame de admissibilidade pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ).

O problema juridico do Acdrddo em andlise é alusivo a uma situacao de alteracéo de
guarda de crianga numa “A¢ao de Adogao c/c destituicao do poder familiar”, onde os adotantes
estavam com a guarda do adotando desde seu terceiro dia de nascido e o Tribunal do Estado do
Rio de Janeiro (Tribunal de origem), em desfavor do pedido deferido aos adotantes (pelo juizo
singular), referente a prorrogacéo da guarda provisoria da adotanda (art. 33, 8 1° do ECA), pelo
prazo de 120 dias, concedeu “provimento ao recurso” dos pais bioldgicos, via decisdo de agravo
de instrumento, sob alegacao que “a prorrogagao da guarda lhes causaria grave lesdo porque
impediria a sua convivéncia com a filha, devendo ser observado o direito de ser criada no seio
da sua familia natural” (art. 19 do ECA).

Os requerentes do pedido de adocdo opuseram embargos de declaracdo com a
finalidade de prequestionamento de dispositivos legais, os quais foram rejeitados.
Inconformados, interpuseram Recurso Especial (REsp), no qual sustentam, além de dissidio
jurisprudencial, violagdo dos art. 535, 247, 248 e 527, Ill e V, do CPC, em virtude do
“cerceamento de defesa”, por ndo ter sido dada a oportunidade do contraditério, no sentido de
rebater os argumentos constantes do agravo e, sobretudo, expor sua versao dos fatos. Estando
este pendente de admissibilidade pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ),
foi ajuizada a Medida Cautelar pelos adotantes, objeto desta analise, na qual os requerentes
buscaram a concessdo da medida initio litis, a fim de atribuir efeito suspensivo ao referido
REsp, pleiteando em relacgdo aos efeitos do acordéo recorrido que determinou, com fundamento
no art. 19 do ECA, a retirada da crianga, atualmente com quase dois anos de idade, que vive
desde o terceiro dia de vida com os adotantes, para sua entrega aos pais bioldgicos; para tanto,
embasaram o fumus boni iuris na plausibilidade juridica das alega¢des postas no REsp (néo foi

dada a oportunidade do contraditério) e o periculum in mora aduzindo a iminéncia do

verificacdo dos requisitos autorizadores da concessdo da medida cautelar esta relacionada diretamente com a
probabilidade de éxito do recurso especial, de modo que conveniente o exame da viabilidade do apelo extremo,
ainda que de modo superficial. 4. No caso dos autos, em um exame perfunctério, constata-se a plausibilidade
juridica do recurso especial, porquanto manifesta a possibilidade de violagcdo dos principios do contraditério e
da ampla defesa e evidenciada a iminéncia do cumprimento do mandado de execucdo do julgado que
determinou a entrega da menor aos pais biol6gicos sem a oitiva da familia substituta. 5. Hip6tese em que
0 menor deve ser protegido de sucessivas trocas de guarda e mudancas de lar que podem acarretar
prejuizos a sua saude e estabilidade emocional. 6. Medida cautelar procedente (BRASIL, 2013, grifo nosso).
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cumprimento da decisdo judicial (a entrega da crianga aos pais biol6gicos), pois s6 mediante
tal argumento justifica-se o afastamento das Simulas n° 634 e 635 do STF8L,

O Relator, Exmo. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, entendeu o pedido de adogéo
c/c destituicdo do poder familiar ser legitimo em face da mae bioldgica ter entregado sua filha
para os adotantes, desde o seu terceiro dia de vida (art. 45 do ECA), embora a resisténcia do
juizo singular (juiz, equipe multidisciplinar e Ministério Publico) com a adocéo intuito
personae'®, em virtude do Cadastro Nacional de Adogdo (art. 50 do ECA). Acontece que,
hodiernamente, a relacdo familiar esta embasada na “socioafetividade” e a legislacdo patria ndo
impede que os pais escolham quem querem que crie seu filho.

A celeuma que levou a medida cautelar, se estabeleceu quando a mée bioldgica se
arrependeu de ter dado a filha e, juntamente com o pai, a quis de volta para ser criada no seio
de sua familia natural ao lado de seu irmao mais velho, estando amparada pelo art. 19 do ECA.
Acontece que foi dado, em juizo preliminar, a prorrogacao da guarda para os adotantes, a qual
foi modificada pela deciséo obtida pelos pais, via Agravo de Instrumento, que acatou o pedido
de entrega da adotanda aos pais biologicos, mas os adotantes, inconformados, recorreram por
ndo terem sido intimados para se defenderem, ou seja, ndo tiveram a oportunidade de rebater
“0s argumentos constantes do agravo” expondo sua versao dos fatos, em obediéncia aos
principios do contraditério e da ampla defesa. Também, levando em consideracdo que para a
crianga seus pais eram os adotantes, pois, até entdo, s6 havia tido relagdo familiar de filiacdo
com estes.

O voto do Relator abordou todas essas questfes e reconheceu o cerceamento de defesa
dos adotantes, percebendo que a crianca deve permanecer na guarda destes, pois trata-se de uma
questdo formal que coincide com o melhor interesse da crianga em permanecer com a familia
substituta até a decisdo final do pedido de adogdo, no sentido de evitar “sucessivas mudangas

de lar” (art. 39, § 3° do ECA).'®% A deciséo, portanto, se fundamenta na negacéo do principio

181 Stimula 634/STF - N&o compete ao Supremo Tribunal Federal conceder medida cautelar para dar efeito
suspensivo a recurso extraordinario que ainda nao foi objeto de juizo de admissibilidade na origem.

Stmula 635/STF - Cabe ao presidente do tribunal de origem decidir o pedido de medida cautelar em recurso
extraordindrio ainda pendente do seu juizo de admissibilidade.

182 Sobre a tematica da adogdo intuito personae, interessante, ver tese de doutorado de Suely Mitie Kusano,
orientada pela Professora Doutora Maria Helena Diniz, em 2006, na PUC/SP. Também o artigo Adocao Intuitu
Personae, publicado em 2017, pelo advogado Bento Pucci Neto.

183 O Relator conclui o seu voto assim se expressando: “Por oportuno, consigne-se que a adogao néo existe apenas
para promover a satisfacdo do interesse do adotante, mas visa, sobretudo, a constituicdo de familia
substituta ao menor, com intuito de possibilitar seu desenvolvimento como ser humano. Assim, tendo o
provimento cautelar por escopo o resguardo do resultado Util do processo, presentes o fumus boni iuris e o
periculum in mora, impde-se o deferimento do pedido até o julgamento do recurso especial pendente de
admissibililidade. Ante o exposto, julgo procedente a medida cautelar, mantendo integra a medida liminar
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do contraditdrio e ampla defesa, em razdo do cerceamento da defesa, e no melhor interesse da
crianga, no que tange a entrega da adotanda aos pais bioldgicos antes da decisdo final do
processo sobre o pedido de adocéo.

Como a problematica desta pesquisa é referente ao direito a convivéncia familiar e ao
melhor interesse da crianga, no sentido de identificar a evolucdo jurisprudencial do melhor
interesse da crianca em casos de adogdo, neste caso, faz-se referéncia aos argumentos
apresentados no voto em relacdo aos precedentes indicados, demonstrando a prevaléncia do
melhor interesse no caso concreto®, no que diz respeito a retirar a guarda da crianca dos
adotantes sem ouvir suas razdes, admitindo a “busca e apreensdo de crian¢a” para entrega-la
aos pais biologicos, antes de sentenca transitada em julgado da adogdo, uma vez que tal fato
poderia causar danos irreparaveis a crian¢a, que tem como sua a familia adotiva, pois nunca
conviveu com os genitores. Corroborando com tal posicionamento, o Relator consignou “que a
adocdo ndo existe apenas para promover a satisfacdo do interesse do adotante, mas visa,
sobretudo, a constituicdo de familia substituta ao menor, com intuito de possibilitar seu
desenvolvimento como ser humano”, e apresentou o entendimento doutrinario assim expresso,

in verbis:

O Judiciario ndo pode ignorar as mudancas do comportamento humano no
campo do direito de familia. O fetichismo das normas ha de ceder a justi¢a do
caso concreto, quando o juiz tem que optar entre o formalismo das regras
juridicas e a realizacdo humana e mais socialmente Gtil do direito. Na davida, h4
sempre que escolher a soluc@o que melhor tutele a dignidade da pessoa humana.
Nesse dilema entre privilegiar a verdade bioldgica e a sdcio-afetiva, ainda que
sobre aquela ndo paire quaisquer dividas em razdo do exame de DNA, € possivel

deferida, para suspender a execucdo proviséria do acorddo proferido pelo tribunal de origem, conforme
requerido.”

184 Nas palavras do Relator: “Por outro lado, o interesse do menor deve prevalecer no caso concreto, como se afere
do seguinte julgado: "PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR VISANDO A ATRIBUIR EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL. ANULA(;AO DE REGISTRO. PERDA DO PODER FAMILIAR.
BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DECISAO INTERLOCUTORIA. POSSIBILIDADE. 1. A medida
cautelar que busca emprestar efeito suspensivo a recurso especial, de regra, sé poderd ser apreciada se houver
prévio juizo de admissibilidade do recurso especial, pelo Tribunal de origem. 2. Excepcionalmente, porém, é
possivel sua analise pelo STJ sempre que se constate a concomitante existéncia de uma decisdo manifestamente
ilegal, a plausibilidade do recurso especial e a existéncia de evidente risco de perecimento do direito pleiteado,
em decorréncia da natural demora do curso normal do recurso especial. 3. Salvo no caso de evidente risco fisico
ou psiquico ao menor, ndo se pode conceber que o acolhimento institucional ou acolhimento familiar
temporario, em detrimento da manutenc¢do da crianca no lar que tem como seu, traduza-se como o melhor
interesse do infante. 4. Ressalvada a existéncia de situacfes de evidente risco para 0s menores, nos
processos em que haja disputa pela custddia fisica de uma crianca, devem ser evitadas determinagdes
judiciais de alteracdes de guarda e, consequentemente, de residéncia das criangas ou adolescentes, para
preserva-las dos fluxos e refluxos processuais. 5. Agravo na medida cautelar provido, para atribuir efeito
suspensivo ao recurso especial interposto pelos agravantes, com determinacdo de imediata busca e apreenséo
de L.V.M., e sua restituicdo ao lar do agravante" (AgRg na MC n° 18.329/SC, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, Rel. p/ Ac6rddo Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
20/09/2011, DJe 28/11/2011 - grifou-se).”
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ficar com a sequnda em detrimento da primeira. Para isso, ndo é necessario grande
esforco de raciocinio, mas uma simples ponderacéo teleoldgica, segundo a qual, da
aplicacdo do direito, ndo deve resultar injusticas (CAMBI, 2003, p. 87, grifo
N0SS0).

Tais argumentos estdo em consonancia com a flexibilidade atribuida ao ECA, quando
se trata do melhor interesse da criancga, reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) via
decisbes: CC 111,130-SC, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 8/9/2010; REsp 1.545.959-
SC, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, Rel. para acordao Min. Nancy Andrighi, por maioria,
julgado em 6/6/2017, DJe 1/8/2017. Respaldado nestas decisdes, o Superior Tribunal de Justica
traz jurisprudéncia formada no sentido de que o “acolhimento institucional ou familiar
temporario ndo representa o melhor interesse da crianca mesmo nos casos de adoc¢do irregular
ou “a brasileira’, salvo quando ha evidente risco a integridade fisica ou psiquica do menor®,

Diante da prevaléncia do “principio do melhor interesse da crianca”, entende-se que
neste caso analisado, a crianca deve permanecer no lar em que esta até o final da lide, mas que
0s pais bioldgicos poderiam exercer o direito de visitas previsto no 8§ 4°, do art. 33, do ECA, em
razdo da importancia da convivéncia para a infante, uma vez que as acdes realizadas para a
protecdo integral da crianca devem ser norteadas seguindo o principio do seu melhor interesse,
que deve ser avaliado considerando cada caso concreto, pois a natureza desse principio é
abrangente e indeterminada e, neste caso, correspondeu & Terceira Turma do STJ analisar 0s
fatos, no sentido da prevaléncia sempre a melhor situacdo para a crianca (vide art. 100, IV do
ECA - “interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da
consideragdo que for devida a outros interesses legitimos no &mbito da pluralidade dos
interesses presentes no caso concreto™).

Na analise da “Decisdo 06, referente ao Recurso Especial (REsp)*®’, interposto por
M. M. C., fundamentado no art. 105, 11, a e ¢ da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), contra

185 Vide: Acorddos — HC 298009/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 19/08/2014, DJe
04/09/2014; HC 294729/SP, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 07/08/2014, DJe
29/08/2014; HC 265771/SC, Rel. Ministro Paulo De Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
25/02/2014, DJe 10/03/2014; HC 279059/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em
10/12/2013, DJe 28/02/2014. Decisbes Monocréticas - MC 022118/SP, Rel. Ministro Marco Buzzi, Quarta
Turma, julgado em 12/12/2013, publicado em 16/12/2013; HC 268943/SP, Rel. Ministro Jodo Otavio De
Noronha, Terceira Turma, julgado em 26/04/2013, publicado em 30/04/2013. Estas informacbes foram
encontradas no site do STJ, compilado em “Jurisprudéncias em Teses”.

186 REsp 1444747; Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA,; DJe 23/03/2015; Decis&o: 17/03/2015.
(BRASIL, 2015).

187 EMENTA: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO. VIOLACAO DO ART. 45 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NAO OCORRENCIA. PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA DEMONSTRADA COM O ADOTANTE. MELHOR INTERESSE DO ADOTANDO.
DESNECESSIDADE DO CONSENTIMENTO DO PAI BIOLOGICO. 1. Cinge-se a controvérsia a definir a
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Acordéo proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios (TIDFT), que relata
caso semelhante a “Decisdo 03188,

O “problema juridico” apresentado refere-se a controvérsia em definir a possibilidade
de ser afastado (ou ndo) o requisito do consentimento do pai bioldgico em caso de adocédo de
filho maior por adotante com quem ja esté firmada a paternidade socioafetiva, art. 45 do ECA
e 1.625 do CC. No direito discutido, desde a propositura da acdo, estd a defesa de interesse
individual e disponivel de pessoa plenamente capaz, que ndo depende do consentimento dos
pais ou do representante legal para exercer sua autonomia de vontade.

O Relator iniciou seu voto, afirmando que o Recurso ndo merecia provimento, que se
tratava de controvérsia sobre a possibilidade ou ndo de ser afastado o requisito do
consentimento (art. 45 do ECA)!® do pai bioldgico em caso de adogdo de filho maior por
adotante com quem ja tem firmada a paternidade socioafetiva; que, em andlise ao mérito, o
Recorrente trouxe artigo do Cédigo Civil revogado, como € o caso do art. 1.621, que foi
revogado pela nova lei da adocdo (Lei n° 12.010/2009), incorporada pelo ECA, que passou a
reger o caso concreto em analise, como se verifica do art. 1.619, cuja redacdo estabelece: “A
adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do poder publico e de
sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente”. Assim, 0 Recorrente alegou violagao
do artigo 1.621 do CC e do artigo 45 do ECA, pois seria indispensavel para a adogdo o
consentimento de ambos os pais bioldgicos, mesmo quando um deles exerce sozinho o poder
familiar que, no caso, por se tratar de pessoa capaz, 0s genitores ndo exercem o poder familiar

sobre o adotando.

possibilidade de ser afastado o requisito do consentimento do pai biolégico em caso de adocao de filho maior
por adotante com quem j& firmada a paternidade socioafetiva. 2. O ECA deve ser interpretado sob o prisma do
melhor interesse do adotando, destinatario e maior interessado da protecdo legal. 3. A realidade dos autos,
insindic&vel nesta instancia especial, explicita que o pai biolégico esta afastado do filho por mais de 12 (doze)
anos, 0 que permitiu o estreitamento de lacos com o pai socioafetivo, que o criou desde tenra idade. 4. O direito
discutido envolve a defesa de interesse individual e disponivel de pessoa maior e plenamente capaz, que nao
depende do consentimento dos pais ou do representante legal para exercer sua autonomia de vontade. 5. O
ordenamento juridico patrio autoriza a adogao de maiores pela via judicial quando constituir efetivo beneficio
para o adotando (art. 1.625 do Cddigo Civil). 6. Estabelecida uma relagdo juridica paterno-filial (vinculo
afetivo), a adocao de pessoa maior ndo pode ser refutada sem justa causa pelo pai bioldgico, em especial quando
existente manifestagdo livre de vontade de quem pretende adotar e de quem pode ser adotado. 7. Recurso
especial ndo provido.

18 AgRg no REsp 1099959. (BRASIL, 2012).

189 Art. 45. A adocéo depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando.
§ 1°. O consentimento serd dispensado em relacéo a crianca ou adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou
tenham sido destituidos do poder familiar.
§ 2°. Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, serd também necessario o seu consentimento.
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Entende-se que, ao apontar a violagdo do art. 45 do ECA, o Recorrente desconsiderou
a idade do seu filho, que é pessoa plenamente capaz para todos os atos da vida civil, como
também deixou de ponderar que a lei estatutaria deve ser interpretada sob o prisma do melhor
interesse do adotando que, no caso em analise, quer ser adotado por seu padrasto, com o qual
tem lagos afetivos. J& com o pai bioldgico, foi ao contrério, pois este se afastou por mais de
doze anos e nunca desempenhou a funcdo paternal.

O Relator menciona a fundamentacéo do acordao recorrido quanto a prescindibilidade

do consentimento do pai biolégico para a adogéo do filho maior:

[...] as provas colhidas durante a instrucdo, em especial, 0 depoimento pessoal do
apelante (fls. 247), demonstram que, embora o ordenamento juridico Ihe
proporcionasse 0s meios necessarios para que pudesse manter o convivio familiar com
seu filho, o apelante preferiu permanecer afastado, tendo em vista que expressamente
declarou que 'ndo tinha condi¢Bes financeiras nem psicoldgicas de buscar
regulamentacdo ou execucdo da regulamentacdo de visitas', bem como que 'sequer
passava pela cabeca do depoente entrar com acéo para resguardar seus direitos de
visita'. Acrescente-se que, mesmo tendo localizado seu filho nas redes sociais, 0
apelante ndo demonstrou qualquer interesse em promover um encontro pessoal com
seu filho, tendo afirmado que 'nos contatos via internet, disponibilizou seu telefone,
mas ndo chegou a marcar encontro com o V.'. O fato é que o Gltimo contato pessoal
que o apelante manteve com seu filho ocorreu quando V. contava com idade entre seis
(06) a sete (07) anos, sendo certo que, quando do ajuizamento da presente demanda,
o0 adotando contava com quase dezenove (19), anos de idade, isto é, transcorreram-se
mais de doze (12) anos sem que o apelante tenha exercido qualquer dos deveres
inerentes & paternidade, papel este que foi exercido, conforme demonstrado nos autos,
pelo adotante, a quem o adotando reconhece como sendo seu pai [...] A toda evidéncia,
a verdade bioldgica impbe a paternidade, mas a verdade sociolégica constroi,
paulatinamente, a paternidade. A relacdo entre pais e filhos ndo se esclarece apenas
na descendéncia genética, mas, sim, e preponderantemente, na relacdo socioafetiva,
que supre o individuo em suas necessidades elementares de alimentacdo, lazer,
educacdo, sem desconsiderar o afeto e o amor. E esta realidade que se encontra
evidenciada no vinculo socioafetivo, estabelecido entre o adotante e o adotado, e que
ndo pode ser negligenciada pelo Poder Judicidrio em nome de uma relagdo de
parentesco consubstanciada apenas na paternidade registral [...].

Nesse lamiré, pode-se dizer que a decisdo se pautou no melhor interesse do adotando.
O Relator faz uma interpretacio teleoldgica do art. 48 do ECA'® no sentido de que se é
“possivel ao filho maior buscar suas origens bioldgicas, também impde-se reconhecer o direito
de afasta-las por definitivo, por meio de adocdo quando atingida a maioridade”, consagrando a
“socioafetividade”, realidade fatica comprovada pelas instancias ordinarias. Nas contrarrazoes,
0 adotante argumentou que criou o adotando, como se filho fosse, desde os 2 anos de idade,

periodo em que o pai bioldgico ndo se interessou pelo filho, nem nunca pagou um centavo de

190 Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter acesso irrestrito ao
processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, ap6s completar 18 (dezoito) anos. Paragrafo
Unico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a
seu pedido, assegurada orientacdo e assisténcia juridica e psicologica.
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pensdo alimenticia, foi e continua ausente e distante, mas que, por outro lado, a vida deu
oportunidades para que se estabelecesse a filiacdo socioafetiva, construida ao longo dos anos,
que se trata de uma situacéo real consolidada.

Em entendimento pertinente, o Relator, argumentou que o “direito discutido envolve
a defesa de interesse individual e disponivel de pessoa maior e plenamente capaz”, e que COMO
previsto na legislagdo patria, o poder familiar se extinguiu pela maioridade (art. 1.635 do CC),
pois “os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores” (art. 1.630 do CC); que “o
maior de 18 anos ndo depende mais do consentimento dos pais ou do representante legal para
exercer sua autonomia de vontade, logo, a toda evidéncia, ndo se aplica o art. 45, § 1°, do ECA
na espécie”; que em relacdo “a adogdo de pessoa adulta, entendendo-se desnecessario o
consentimento dos pais, é absolutamente necessaria a citacdo deles, com o fito de precaver
eventual interesse juridico, citando Farias e Rosenvald (2013, p. 1.061). Trouxe, também o
entendimento doutrinario referente & “prescindibilidade do consentimento do pai registral

devidamente citado”, externado por Maria Berenice Dias:

[...] A adocdo de maiores nunca foi proibida [...]. No que concerne a adogdo de
adultos, limita-se o Codigo Civil a exigir a assisténcia efetiva do poder pablico, o que
torna necessaria a via judicial, aplicando-se no que couber, as regras do ECA (CC
1.619). Ainda assim, mister reconhecer que é desnecessario estagio de convivéncia.
Como se trata de direito personalissimo, que diz com o estado da pessoa,
indispensavel a inequivoca manifestacdo de vontade de adotante e de adotado [...]
Duvidas ha sobre a necessidade de consentimento dos pais. As posi¢des sdo
contraditorias. No entanto, é imperativo, sendo o consentimento, a0 menos a citacéo
dos pais registrais. Mesmo que ndo precisem consentir, os pais biol6gicos devem ser
citados, pois a sentenga terd profunda ingeréncia nas suas vidas. Perdem eles a relacdo
paterno-filial, que, as claras, ndo se esgota com a extingdo desarrazoada a 'perda’ de
um filho sem sequer tomar conhecimento de tal fato. De outro lado, como se trata de
acdo relativa ao estado de uma pessoa, para a sentenga produzir coisa julgada com
relacdo a terceiros é indispensavel a citacdo de todos os interessados como
litisconsortes necessarios (CPC 472) (DIAS, 2011, p. 504-505).

E de total coeréncia tal entendimento, pois o pai deve ter, no minimo, o direito de saber
que seu filho bioldgico ndo o quer mais como pai, e que esta decisdo ira surtir efeitos juridicos,
entdo, como parte diretamente interessada no processo, deve ser citado. Conforme o voto do
Relator, a irresignacdo do Recorrente ndo encontrou respaldo na jurisprudéncia do STJ, “que ja
decidiu em hipéteses analogas pela possibilidade de dispensa do consentimento sem prévia
destituicdo do poder familiar quando constatada uma situacdo de fato consolidada no tempo

que seja favoravel ao adotando”*°?,

191 Precedentes citados pelo Relator: DIREITO CIVIL. ADOGCAO. 1. VICIO DE CONSENTIMENTO.
VIOLAQAQ DO ART. 45 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NAp OCORRENCIA.
AQUIESCENCIA DEMONSTRADA POR TERMO ASSINADO PELA MAE BIOLOGICA
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Na andlise do voto, verificou-se que desde o inicio do processo ficou demonstrado o
abandono do adotando pelo seu genitor, ndo merecendo acolhida a sua oposi¢do a adogao de
seu filho biologico, uma vez que enquanto pai renunciou ao seu poder familiar quando
abandonou o filho, deixando-o aos cuidados da genitora, havendo, assim, a “extincdo fatica do
poder familiar, & luz do devido processo legal e do melhor interesse do adotando”. Nesse vies
se posicionou o Relator, “Com efeito, a adogdo de maiores, admitida sempre pela via judicial,
deve ser permitida quando constituir efetivo beneficio para o adotando (art. 1.625 do Cédigo
Civil), como no caso dos autos”*?,

O voto foi finalizado no sentido de negar provimento ao Recurso Especial, pois
havendo um vinculo afetivo, que resulta numa relacgdo juridica paterno-filial, a adocéo de pessoa
capaz nao pode ser negada sem justa causa apresentada pelo pai bioldgico, em especial, quando

existente livre manifestacdo de vontade de quem pretende adotar e de quem pode ser adotado.

CORROBORADO PELAS DEMAIS PROVAS DOS AUTOS. 2. LONGO CONVIiVIO DA ADOTANDA
COM A FAMILIA SUBSTITUTA. MELHOR INTERESSE DA MENOR. 3. RECURSO IMPROVIDO. 1.
S&o nobres os propositos do art. 45 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, notadamente diante dos noticiados
casos de venda e trafico de criancas. De fato, o consentimento dos pais bioldgicos do adotando encerra
seguranca juridica ao procedimento legal de adocdo. Sucede, entretanto, que o desate de controvérsias como a
presente reclama a definicéo, diante do quadro fatico apresentado, de qual solucéo atenderd o melhor interesse
da crianga, real destinataria das leis e da atuacdo do Poder Judiciario. [...] 3. Com efeito, no confronto das
formalidades legais com os vinculos de afeto criados entre os adotantes e a infante, os Gltimos devem sempre
prevalecer. Diante dessas consideracdes, declarar a nulidade do processo de adocdo, notadamente diante dos
elementos de prova coletados durante a instrucdo do feito - termo de anuéncia apresentado pela mée bioldgica,
depoimentos das testemunhas, relatério social e situacdo de fato estabelecida ha aproximadamente 13 (treze)
anos -, postergando sem justificativa a regularizagdo da situagdo da infante, ndo condiz com os objetivos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4. Recurso especial a que se nega provimento (REsp 1.423.640/CE, Rel.
Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/11/2014, DJe 13/11/2014).
HOMOLOGAGCAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA PROFERIDA NOS ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA. ADOCAO. AUSENCIA DE CITACAO DO PAI BIOLOGICO NO PROCESSO ALIENIGENA
E QUE, ATUALMENTE, SE ENCONTRA EM LOCAL INCERTO E NAO SABIDO. SITUACAO DE
FATO QUE JA PERDURA HA MAIS DE DEZ ANOS. [...] 3. Na mesma linha, n&o obsta & homologag&o da
sentenca estrangeira a falta de citagdo do pai biol6gico para responder ao processo de adogdo de pessoa que
atingiu a maioridade, mormente quando a filha, a propria requerente da homologacao, pretende a regularizacéo
de sua situagdo de fato. Ademais, ndo h& necessidade de consentimento do pai para a adogéo, sendo que a filha
j& adquiriu a nacionalidade americana e, principalmente, vem sendo criada em étimas condic6es pelo seu pai
adotivo (brasileiro residente nos Estados Unidos) hd mais de dez anos. Além disso, no processo de
homologac&o, constatou-se ser desconhecido o paradeiro do pai, que, ndo obstante os oficios encaminhados a
Receita Federal e & Justica Eleitoral, ndo foi localizado. [...] 5. Homologacdo da sentenca estrangeira deferida
(SEC 6.396/EX, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, CORTE ESPECIAL, julgado em 15/10/2014, DJe
06/11/2014).

CIVIL. ADOCAO. VICIO NO CONSENTIMENTO DA GENITORA. BOA-FE DOS ADOTANTES.
LONGO CONVIVIO DA ADOTANDA COM OS ADOTANTES. PREPONDERANCIA DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANGCA. (REsp 1.199.465/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 14/06/2011, DJe 21/06/2011).

192 Com tal afirmagéo, trouxe a seguinte deciséo: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ADOCAO DE MAIOR DE
DEZOITO ANOS. MEDIANTE ESCRITURA PUBLICA. CODIGO CIVIL DE 2002. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE PROCESSO JUDICIAL E SENTENCA CONSTITUTIVA. 1. Na vigéncia do Cddigo
Civil de 2002, ¢ indispensavel o processo judicial, mesmo para a ado¢do de maiores de dezoito (18) anos, nao
sendo possivel realizar o ato por intermédio de escritura publica. 2. Recurso especial provido (REsp
703.362/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe
08/06/2010).
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O voto apresentou fundamentac&o legal, jurisprudencial e doutrinaria pertinente, demonstrando
a importancia da aplicacdo do melhor interesse do adotando em casos de ado¢&o, como também
o valor da convivéncia familiar, com amor e cuidado, para a protecdo integral da pessoa em
desenvolvimento.

A decisdo a seguir analisada, mais uma vez robustece o entendimento do STJ na
aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca em detrimento do pai biologico. A
“Decisdo 08”1% trata de Recurso Especial interposto por A. I. K., fundamentado nas alineas a
e c do art. 105 da CF/88, contra Acdrdéo proferido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina,
que negou provimento a apelagdo que interpusera. A controvérsia ficou restrita a ser definido
se é possivel flexibilizar o preceito do art. 39, § 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que atribui carater irrevogavel ao ato de adogdo, em virtude do enfraquecimento do vinculo
afetivo firmado entre adotado e adotante, 1%

A demanda judicial teve inicio com pedido de revogacao da ado¢do do Recorrente pelo
padrasto, cujo pai é falecido. O autor do pedido argumenta que voltou, apds um ano da sua
adocdo, a cidade de origem de seu pai bioldgico, onde passou a conviver com sua avo e com oS
demais membros da familia do genitor, circunstancias que o afastaram do adotante, extinguindo
o vinculo afetivo existente entre ambos. A peticdo inicial foi acompanhada das declaracGes da

made e do pai adotivo, concordando com a revogacao requerida.

193 REsp 1545959; (ACORDAO) Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA (voto vencido), R.P/ACORDAO:
MINISTRA NANCY ANDRIGHI (voto-vista divergente do voto do Sr. Ministro-Relator); DJe 01/08/2017;
RSDF vol. 103 p. 16. Decisdo: 06/06/2017 (BRASIL, 2017).

14 EMENTA - PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO UNILATERAL.
REVOGACAO. POSSIBILIDADE. 1. A adocéo unilateral, ou adocdo por conjuge, é espécie do género
adocéo, que se distingue das demais, principalmente pela auséncia de ruptura total entre o adotado e os pais
bioldgicos, porquanto um deles permanece exercendo o Poder Familiar sobre o menor, que serd, apos a adogao,
compartilhado com o cdnjuge adotante. 2. Nesse tipo de adocdo, que ocorre quando um dos ascendentes
bioldgicos faleceu, foi destituido do Poder Familiar, ou é desconhecido, ndo ha consulta ao grupo familiar
estendido do ascendente ausente, cabendo tdo-sé ao conjuge supérstite decidir sobre a conveniéncia, ou ndo,
da adogdo do filho pelo seu novo conjuge/companheiro. 3. Embora ndo se olvide haver inimeras adogdes
dessa natureza positivas, mormente quando ha ascendente - usualmente o pai - desconhecidos, a adocéo
unilateral feita apds o dbito de ascendente, com o consequente rompimento formal entre o adotado e parte de
seu ramo biol6gico, por vezes, impde demasiado sacrificio ao adotado. 4. Diante desse cenario, e sabendo-se
gue a norma que proibe a revogagdo da adogdo é, indisfarcavelmente, de protecdo ao menor adotado, ndo pode
esse comando legal ser usado em descompasso com seus fins teleoldgicos, devendo se ponderar sobre o acerto
de sua utilizacdo, quando reconhecidamente prejudique o adotado. 5. Na hipdtese sob exame, a desvinculagao
legal entre o adotado e o ramo familiar de seu pai biolégico, ndo teve o conddo de romper os lagos familiares
preexistentes, colocando o adotado em um limbo familiar, no qual convivia intimamente com os parentes de
seu pai biolégico, mas estava atado, legalmente, ao nicleo familiar de seu pai adotivo. 6. Nessas
circunstancias, e em outras correlatas, deve preponderar o melhor interesse da crianca e do adolescente, que
tem o peso principiolégico necesséario para impedir a aplicacdo de regramento claramente desfavoravel ao
adotado - in casu, a vedacao da revogacao da adocéo - cancelando-se, assim, a adocdo unilateral anteriormente
estabelecida. 7. Recurso provido para, desde j& permitir ao recorrente o restabelecimento do seu vinculo
paterno-biolégico, cancelando-se, para todos os efeitos legais, o deferimento do pedido de adogdo feito em
relacdo ao recorrente.



93

O Recorrente interpds Embargos de Declaragdo, que foram rejeitados. No Recurso
Especial, ele argumentou a violagéo dos artigos 332, 333 e 535 do CPC/73 e art. 5° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), além de divergéncia jurisprudencial. Ele
pugnou pelo reconhecimento de omissdo no Acordao recorrido ou, no mérito, pelo afastamento
da extin¢do do processo, sem resolucdo de mérito, com seu retorno a origem, para regular
processamento.

O Relator, Exmo. Sr. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, em seu voto, negou
provimento ao Recurso Especial, argumentando que a adocdo em analise foi um ato juridico
perfeito (art. 6° da LINDB), lastrada no melhor interesse do infante, onde houve o
consentimento da mae bioldgica, do adotante e do adotado, bem como reconhecida em sentenga
transitada em julgado; também fundamentou seu voto na irrevogabilidade da adocéo,
estabelecida no art. 39, § 1°, do ECA, cuja justificativa esta “voltada a concretizar as garantias
perpétuas do vinculo de filiacdo, preservando a dignidade dos envolvidos e, simultaneamente,
o tratamento igualitario entre os filhos e o direito a convivéncia familiar, preceitos preconizados
pela Constitui¢do, sem nenhuma distingdo quanto a origem da familia”.

O voto-vista da Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi iniciou aderindo, parcialmente,
ao posicionamento do Ministro Relator, em relagdo a alegada violagdo do art. 535 do CPC/73%
e, também, quanto a apontada divergéncia jurisprudencial, por ndo as entender configuradas na
hipotese. Em sentido diverso, no que diz respeito ao mérito, conquanto o Recorrente tenha
pleiteado o afastamento da decisao pela extin¢do do processo, sem julgamento do mérito, assim
como que o feito fosse enviado a instancia ordinaria para processamento regular, entendeu a
Sra. Ministra que o “debate” devia ser solucionado no STJ, pois 0s graus ordinarios ja haviam
apresentado seus posicionamentos/decisdes sobre o pedido inicial, como também por ndo haver
necessidade de rever a matéria fatica. Nesse vies, arguiu que “o0 proposito recursal fica
circunscrito a dizer se, uma vez perfectibilizada a ado¢do unilateral prevista no artigo 41, § 1°,
do ECA, pode o filho adotado, apés a maioridade, enjeitar a adocdo e pretender sua
revogacdo/anulacao judicial”.

Em analise aos votos, que resultaram no Acérddo vencedor do Recurso Especial,
constatou-se o reconhecimento da flexibilizacdo da norma estatutaria sob a justificativa do

superior interesse da crianga, pois o art. 39, § 1° do ECA'® estabelece a irrevogabilidade da

195 Art. 535. Cabem embargos de declaragdo quando: (Redagdo dada pela Lei n. 8.950, de 13.12.1994)
I - houver, na sentenca ou no acérddo, obscuridade ou contradi¢do; Il - for omitido ponto sobre o qual devia
pronunciar-se o juiz ou tribunal. Tal matéria é atualmente tratada no art. 1.022 do CPC/2015.

19% ECA, Art. 39. A adocdo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.
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adog¢do, mas, mesmo assim, apos 17 anos de sentenca transitada em julgado, sem ter havido
nenhuma irregularidade, o STJ entendeu pela sua revogacdo, em atencdo a um pedido do
adotado para voltar a ser legalmente o filho do seu pai bioldgico.

Na perspectiva desta pesquisa, foi sabio o entendimento estabelecido no voto, ora

analisado, da Sra. Ministra Nancy Andrighi quando expos que:

1.A adocdo unilateral, ou ado¢do por cdnjuge, é espécie do género adocdo, que se
distingue das demais, principalmente pela auséncia de ruptura total entre o adotado e
0s pais biolégicos, porquanto um deles permanece exercendo o Poder Familiar sobre
0 menor, que serd, apds a adocdo, compartilhado com o conjuge adotante. 2. Nesse
tipo de adocdo, que ocorre quando um dos ascendentes bioldgicos faleceu, foi
destituido do Poder Familiar, ou é desconhecido, ndo ha consulta ao grupo familiar
estendido do ascendente ausente, cabendo tdo-s6 ao c6njuge supeérstite decidir
sobre a conveniéncia, ou ndo, da adocdo do filho pelo seu novo
cdnjuge/companheiro. 3. Embora ndo se olvide haver inimeras adog¢des dessa
natureza positivas, mormente quando h& ascendente - usualmente o pai -
desconhecidos, a adocdo unilateral feita ap6s o 6bito de ascendente, com o
consequente rompimento formal entre o adotado e parte de seu ramo biol6gico, por
vezes, impde demasiado sacrificio ao adotado. (BRASIL, 2011, ndo paginado, grifo
Nosso).

A compreensdo que se traz para este comentario, € que realmente a adocao unilateral,
em caso de falecimento de um dos genitores deve ser revista, principalmente no sentido de que
0 genitor sobrevivo pode decidir dar um novo pai ou nova mae para seu filho, sem que seja
ouvida a familia do genitor falecido, rompendo legalmente os lagcos com os avds, tios e primos,
contradizendo a “prevaléncia do convivio da crian¢a com a familia natural ou extensa” (do de
cujus). Levando-se em apreco que se a crianca quer ser considerada filha do padrasto ou da
madrasta, podera fazé-lo via filiacdo socioafetiva inserida no registro de nascimento, sem
romper com seus lacos bioldgicos (vide art. 57 da Lei de Registros Publicos e a
“multiparentalidade” nas rela¢fes familiares). O que se quer dizer é que, antes de uma deciséo
de conceder a adocdo unilateral, deve-se buscar saber qual o relacionamento da criangca com a
familia extensa, pois por mais afinidade e amor que a crianga tenha com o padrasto ou madrasta,
existem lagos bioldgicos que devem ser preservados, a exemplo dos avos, que no caso da
prestacdo de alimentos podem ser chamados a contribuir, entdo por que no caso de uma adocao,
em gue poderdo perder o vinculo bioldgico com o neto, ndo sdo chamados a se manifestar? O
entendimento que se traz e acrescenta a essa questdo € de que no caso do falecimento de um

dos genitores, 0s pais do de cujus devem ser chamados para se manifestar, pois a prevaléncia

§ 1°. A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados 0s recursos
de manutengdo da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Gnico do art. 25
desta Lei.
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do direito a convivéncia familiar € com a familia bioldgica, sendo nesse sentido seu superior
interesse.

Considerando que a contenda se deu em razdo da irrevogabilidade da adocao,
estabelecida no art. 39, § 1° do ECA, e a justificativa para ser “afastada” a mencionada
irrevogabilidade esta no principio do melhor interesse do adotado, restou demonstrado que em
caso de adocdo unilateral, a mencionada irrevogabilidade pode ser flexibilizada no melhor

interesse do adotando.

[...] os elementos balizadores e constitutivos da adogdo unilateral, bem como as
prerrogativas do conjuge supérstite de autorizar a adogdo unilateral de seu filho, e
mesmo a propria declaracdo de vontade do adotando, podem ser superados ou
moldados em nome da inexisténcia de reais vantagens para o adotando no processo
de adog¢do. O principio do interesse superior do menor, ou melhor interesse, tem
assim, a possibilidade de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal atinente
aos interesses da crianca ou do adolescente, submetendo-0 a um crivo objetivo de
apreciacdo judicial da situagdo concreta onde se analisa. (Informativo n° 0608 do
“Informativo de Jurisprudéncia do STJ” - Publicagdo: 30 de agosto de 2017)%".

Assim, hodiernamente, de forma prioritaria, a crianca € colocada como protagonista
do processo de adocdo, procurando-se a férmula mais adequada possivel de superacdo da
auséncia parcial, ou total dos ascendentes bioldgicos, tal op¢do estd manifestada no artigo 43
do ECA, que dispoe que “a adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para 0
adotando e fundar-se em motivos legitimos”, que pela sua efetividade e capacidade de se

sobrepor as demais regras relativas a adocao, pode ser considerada uma “norma-principio”.

b) A aplicacéo do direito & convivéncia familiar e do principio do melhor interesse da

crianga para sua permanéncia em familia substituta:

A andlise das decisdes a sequir relatadas demonstra os fundamentos apresentados para
aplicacdo adequada do principio do melhor interesse da crianca, justificando a sua permanéncia
sob os cuidados da familia substituta. Para tanto, traz-se os argumentos da “Decisdo 05%, que
trata de Recurso Especial ao Superior Tribunal de Justica, em Processo de Adocdo c/c

Destituicdo do Poder Familiar'®®, movida pelos ascendentes (avos maternos) que ja exerciam a

197 Os informativos de jurisprudéncia estdo disponiveis no site do STJ:
https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/.

198 REsp 1448969; Relator: Ministro MOURA RIBEIRO; DJe 03/11/2014; Decisdo: 21/10/2014 (BRASIL, 2014).

19 EMENTA - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
ADOQAO CiIC DESTITUIQAO DO PODER FAMILIAR MOVIDA PELOS ASCENDENTES QUE JA
EXERCIAM A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. SENTENCA E ACORDAO ESTADUAL PELA
PROCEDENCIA DO PEDIDO. MAE BIOLOGICA ADOTADA AOS OITO ANOS DE IDADE GRAVIDA



96

paternidade socioafetiva, interposto pelo Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina
(MPSC).

O Processo de Adogéo c/c Destituicdo do Poder Familiar que deu inicio a contenda do
Acordao ora analisado, foi sentenciado, em Acérddo estadual, pela procedéncia do pedido,
mediante alegacdo de negativa de vigéncia ao art. 535 do CPC/73, pois 0 entendimento do
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC) foi de auséncia de omissao, obscuridade
ou contradi¢cdo no Acordao recorrido. J& 0 MPSC alegou, em recurso, a violagdo dos arts. 39, §
1°, 41, caput, 42, § 1° e 43, todos da Lei n° 8.069/90 (ECA), bem como do art. 267, VI, do
Caodigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73). O problema juridico deste Acordao, portanto, é o
recurso contra a decisdo em que foi negado, pelo Relator, provimento ao Recurso Especial
interposto contra Acérdéo proferido pelo TJSC, no curso da “Ac¢do de Adocdo de descendente
por ascendente”, como forma de regularizagdo de “filiagdo socioafetiva”.

A peticdo inicial versou da Acdo de Adogéo c/c Destituicdo do Poder Familiar (art.
148, 111, do ECA), feita pelos avos que criaram o neto como se filho fosse. A discusséo foi
centrada na vedagdo constante do art. 42, 8 1° do ECA, sendo que o Tribunal entendeu que o
comando ndo merece aplicacdo por descuidar da realidade fatica dos autos, no sentido da
prevaléncia dos principios da protecdo integral e da garantia do melhor interesse da crianca, art.
6° do ECA, uma vez que os requerentes do pedido de adocédo, adotaram a mée bioldgica do ora
adotando, quando ela tinha oito (8) anos de idade e ja estava gravida, em razdo de abuso sexual

sofrido e, por sua tenrissima idade de mée, passaram a exercer a paternidade socioafetiva de

DO ADOTANDO. ALEGACAO DE NEGATIVA DE VIGENCIA AO ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DE
OMISSAO, OBSCURIDADE OU CONTRADICAO NO ACORDAO RECORRIDO. SUPOSTA
VIOLACAO DOS ARTS. 39, § 1°, 41, CAPUT, 42, §§ 1° E 43, TODOS DA LEI N.° 8.069/90, BEM COMO
DO ART. 267, VI, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INEXISTENCIA. DISCUSSAO CENTRADA NA
VEDAGAO CONSTANTE DO ART. 42, § 1°, DO ECA. COMANDO QUE NAO MERECE APLICAGAO
POR DESCUIDAR DA REALIDADE FATICA DOS AUTOS. PREVALENCIA DOS PRINCIPIOS DA
PROTE(;AO INTEGRAL E DA GARANTIA DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. ART. 6° DO
ECA. INCIDENCIA. INTERPRETAQAO DA NORMA FEITA PELO JUIZ NO CASO CONCRETO.
POSSIBILIDADE. ADOCAO MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Ausentes 0s vicios do art. 535,
do CPC, rejeitam-se os embargos de declaragdo. 2. As estruturas familiares estdo em constante mutacéo e para
se lidar com elas n&o bastam somente as leis. E necessario buscar subsidios em diversas areas, levando-se em
conta aspectos individuais de cada situacdo e os direitos de 3* Geracdo. 3. Pais que adotaram uma crianga de
oito anos de idade, ja gravida, em razdo de abuso sexual sofrido e, por sua tenrissima idade de méde, passaram
a exercer a paternidade socioafetiva de fato do filho dela, nascido quando contava apenas 9 anos de idade. 4.
A vedacdo da adogdo de descendente por ascendente, prevista no art. 42, § 1°, do ECA, visou evitar que o
instituto fosse indevidamente utilizado com intuitos meramente patrimoniais ou assistenciais, bem como
buscou proteger o adotando em relagdo a eventual “confusdo mental e patrimonial” decorrente da
“transformag¢do” dos avos em pais. 5. Realidade diversa do quadro dos autos, porque os avos sempre exerceram
e ainda exercem a fun¢do de pais do menor, caracterizando tipica filiacdo socioafetiva. 6. Observancia do art.
6°do ECA: nainterpretacao desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias
do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento. 7. Recurso especial ndo provido (grifo nosso).
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fato do filho dela, nascido quando contava apenas 9 anos de idade, tendo os avds sempre
exercido a funcdo de pais do adotando, caracterizando tipica filiagdo socioafetiva.

A problematica?® deste caso é a mesma dos Acorddos anteriores, mas o enfoque é
pautado nos principios que fundamentaram a decisdo do REsp (principio da dignidade humana
e principio do melhor interesse da crianca), corroborada pelo viés humanista e garantista da
atual Constituicao brasileira, que da a ado¢do “um mecanismo de prestigio da convivéncia
familiar, estabelecendo a relacdo filiatoria por perspectiva afetiva [...]” (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 1056).

Entende-se que se trata de uma “decisdo contra legem”, em relagdo a letra da lei, pois
a norma juridica veda a adogdo de “descendente por ascendente” (art. 42, 8 1°, do ECA — “Nao
podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando”). Entretanto, acredita-se ser “justa” a
decisdo no caso concreto a qual foi aplicada, por serem robustos os fundamentos expostos pelo
Relator, que construiu seus argumentos no histérico do instituto da adocdo, nos preceitos
constitucionais e seus principios, amparado pelo entendimento doutrinério vigente, conforme
“Enunciado 17 do IBDFAM - A técnica de ponderacao, adotada expressamente pelo art. 489,
8 2°, do Novo CPC, é meio adequado para a solugéo de problemas praticos atinentes ao Direito
das Familias e das Sucessdes™?%!, que enfatiza o dever de fundamentagdo das decisdes judiciais.

Neste contexto, traz-se o entendimento do STJ?°?, que quando se trata de crianca, o
tribunal j& se manifestou pela flexibilizagdo da norma, em razéo do seu melhor interesse e da
sua protecdo integral; ja o fato da contrariedade do MPSC de se ater exclusivamente ao preceito
taxativo do 8§ 1° do art. 42, do ECA, fazendo a mera indicacdo do ato normativo, sem construir
um argumento convincente em relacéo a questdo, ndo prosperou.

A Terceira Turma do STJ, ao votar com o Relator, entendeu que o sistema normativo
protetivo estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) tem como fundamento
central os principios do melhor interesse da crianca e da sua protecdo integral, por conseguinte,
toda interpretacgdo (fatico ou juridica) deve ser no viés do que é favoravel a crianga, ou seja, no
seu melhor interesse (art. 6° c/c art. 1°, 3° e 43 do ECA). No caso da filiagdo socioafetiva, 0
filho por adogdo “estabelece um parentesco eletivo, decorrendo de um ato de afeto e
solidariedade” (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 1057). Neste caso, ora analisado, o adotando

tem como seus pais 0s avos e sua mae bioldgica como irma, o que € compreensivel em virtude

200 Trata-se da “perspectiva (juridica) sob a qual o autor decide estudar o problema juridico, analisa-lo, comenta-
lo e eventualmente criticd-lo” (MONEBHURRUN, 2015, p. 92).

201 Vide site do IBDFAM: http://www.ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-ibdfam.

202 Também decisdo prolatada em 2018: RECURSO ESPECIAL N° 1.635.649 - SP (2016/0273312-3) (BRASIL,
2018).


http://www.ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-ibdfam
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da convivéncia socioafetiva, assim como da diferenca de idade entre ambos, que é de apenas
nove anos; e os adotantes o tem como filho. Restando comprovado nos autos do processo que
a vontade dos quatro envolvidos (adotantes, adotando e mée biologica) era pelo deferimento da
adocdo, tratando-se, essencialmente, de “adogdo socioafetiva”, sendo, portanto, o motivo
concreto da decisdo prolatada.

Diante de tais circunstancias, o Judiciario deve estar sempre atento as mudancas do
comportamento humano nas relagcdes familiares, pois em decorréncia das particularidades deste
caso € que se admitiu, excepcionalmente, a adogdo do neto pelos avos. A rigidez da norma
juridica ha que dar espaco a justica do caso concreto, quando o0 juiz tem que optar entre 0 seu
formalismo e a realizacdo humana. Assim, ha sempre que decidir pela solugdo que melhor tutele
a dignidade da pessoa humana, uma vez que privilegiar a verdade bioldgica em detrimento da
socioafetiva, ainda que sobre aquela ndo haja duvidas, deve ser possivel ficar com a
socioafetividade em detrimento da consanguinidade, numa perspectiva da ponderagédo
teleoldgica, para garantir a adequada “distribui¢do de justi¢a”, que neste caso decidiu pela
aplicacdo do superior interesse da crianca na garantia da filiacdo socioafetiva.

Nesse sentido, também, a “Decisdo 077?%, que trata-se de Habeas Corpus®®,
substitutivo de Recurso Ordinario, com pedido liminar, impetrado pela Defensoria Publica do
Estado de S&o Paulo, em favor da crianga V. A., contra ato da Camara Especial do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, que deu provimento ao recurso de apelacdo da sentenca de procedéncia
da “acdo de destituicdo do poder familiar c/c retificagdo do registro de nascimento e colocagao
em familia substituta”, sob a alegagdo da violagdo aos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, em virtude da genitora ndo ter sido ouvida em audiéncia
especifica, conforme estabelece o art. 161, § 4° do ECA; sendo a sentenca anulada com
determinacéo de recolhimento da crianca para ser recolocada em instituicdo de acolhimento.

A lide processual teve inicio com a proposi¢ao de “agdo civil publica”, pelo Ministério
Publico do Estado de Sdo Paulo (MPSP), contra a crianga V. A.,, R. A. J.e M. M. da S, sob a
alegacdo de que o réu R. A. J. (diplomata) registrou como se sua filha fosse, a bebé V. A., com

203 HC 358536; (ACORDAO) Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA; Dle 24/06/2016; Decisio:
21/06/2016 (BRASIL, 2016).

204 EMENTA — HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINACAO DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. ADOCAO. 1. O Estatuto da Crianga e do Adolescente-ECA, ao
preconizar a doutrina da protecéo integral (artigo 1° da Lei n° 8.069/1990), torna imperativa a observancia do
melhor interesse da crianga. 2. A avaliacdo realizada pelo servi¢o social judiciario constatou que a crianga
adotanda esté recebendo os cuidados e a atencdo adequada as suas necessidades basicas e afetivas na residéncia
da familia substituta. 3. Ressalvado evidente risco a integridade fisica ou psiquica do infante é invélida a
determinacdo de acolhimento da crianga que nao se inclui em nenhuma das hipdteses do art. 98 do ECA. 4.
Nos casos de flagrante constrangimento ilegal € possivel a concessdo da ordem de oficio. 5. Habeas Corpus
concedido de oficio.
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a anuéncia da mée bioldgica M. M. da S., que a época informou desconhecer a verdadeira
paternidade da menina, deixando-a com o “suposto” pai R. A. J. e de sua companheira F. G..
Tal acdo originou-se do requerimento de retificacdo de nome promovido por R. A. J., que auto
declarou-se pai de V.A. (entdo com dez dias de vida) perante tabelionato, pretendendo a
inclusdo do sobrenome de sua companheira F. G.; assim, em razéo de indicios da denominada
“adogdo a brasileira®?® (art. 242 do Codigo Penal), tendo em vista a tentativa de registro
irregular da crianca, o 6rgdo ministerial solicitou o reconhecimento da parcial nulidade do
assento de nascimento de V. A. para excluir a paternidade (o “suposto” pai se negou a fazer o
exame de DNA), destituir o poder familiar da mée bioldgica e determinar a colocacao da crianca
em familia substituta na modalidade de adogéo.

Sendo a sentenca favordvel ao pedido do Ministério Publico Estadual, julgando
procedente o pedido para destituir a genitora do poder familiar e determinando a retificacdo do
registro de nascimento de V. A. para exclusdo do nome dos supostos pai e avos paternos €, por
conseguinte, a alteracdo do nome da crianca, indicando que ela fosse colocada em familia
substituta inscrita no Cadastro Nacional de Ado¢do (CNA), independentemente do transito em
julgado da acdo. A infante foi colocada em instituicdo de acolhimento e, posteriormente (com
um ano de idade), em familia substituta cadastrada, na modalidade de guarda provisoria para
fins de adogédo, por meio do Processo n° 0010699-95.2015.8.26.0302 - Vara da Infancia e
Juventude de Jad/SP.

Inconformados, a mée bioldgica e o “possivel” pai da crianca interpuseram recurso de
apelacdo, alegando que ndo teria havido a oitiva da genitora em audiéncia, bem como que a
paternidade teria sido reconhecida voluntariamente por R. A. J., sendo, por isso, desnecessaria
a realizacdo de exame de DNA. O recurso foi recebido apenas no efeito devolutivo; em
16/5/2016, o Tribunal de origem deferiu o recurso e anulou a sentenca em virtude da auséncia
de oitiva da genitora da crianca em audiéncia, restabelecendo-se a situacao da crianca anterior
a sentenca de primeira instancia, impondo novo acolhimento institucional; o juizo de primeira
instancia determinou a busca e apreensdo de V.A., para que fosse retirada do lar dos possiveis
adotantes e conduzida, mais uma vez, ao abrigo Nosso Lar, com sede em Jau/SP. A crianca foi
entregue espontaneamente pelos guardides para minimizar eventuais danos emocionais a ela.

Diante dessa situacdo foram apresentados laudos psicossociais demonstrando que a
deciséo de retirar a crianca do lar substituto foi teratologica, pois o entendimento do ponto de

vista psicossocial, é de que a recolocacgdo da crianca em abrigo lhe causa prejuizos emocionais,

205 Também denominada “afetiva” (PEREIRA, 2019, p. 438) ou “direta” (SILVA FILHO, 2019), trata-se de uma
adocdo ilegal (art. 242 do CP), que ocorre quando a pessoa registra como seu o filho de outra pessoa.
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sendo sugerido que ela permanecesse sob os cuidados do casal adotante no decorrer do processo
em analise, considerando o fato dos adotantes estarem devidamente habilitados para ado¢&o, 0s
laudos sobre a adogdo presentes nos autos e, principalmente, o bem-estar da infante e as
condic¢des que minimizem seu sofrimento psicoldgico, em virtude da auséncia daqueles que ela
percebe como seus pais. O entendimento que se da, € que a decisdo do Tribunal de origem
contraria o principio do melhor interesse da crianga, pois no caso do abrigamento, “¢ dificil a
identificacdo de injustica maior, se a permanéncia numa familia desestruturada, o abandono a
prépria sorte ou a institucionaliza¢dao” (CAVALLIERI, 2017, p. 79).

Nesse viés, foi elaborado o comentério relativo a pesquisa realizada, cuja problemética
estabelecida foi referente a adocdo, ao direito a convivéncia familiar e ao melhor interesse da
crianca, por isso ateve-se aos argumentos referentes ao teor da contradicdo da decisdo do
Tribunal de origem, que na data de 25/04/2016, que manteve a crianca na familia substituta,
medida mais condizente com os interesses da infante, garantindo-se sua protecéo integral e
prioritéria; e, em 16/05/2016, anulou a sentenca de procedéncia da a¢do civil publica, com base
em nulidade processual, determinando a “devolugdo” da crianga ao abrigo, sujeitando-a a risco
de prejuizos emocionais irreversiveis, rechacados pela legislacdo e jurisprudéncia nacional,
cuja orientacdo € de que toda a crianca deve ser resguardada de mudancas sucessivas e
temporarias de lar, demasiadamente prejudiciais ao seu equilibrio emocional (AgRg na MC
10.531-SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, DJ de 19.12.2005, p.
391), pois “ndo ¢ do melhor interesse da crianga o acolhimento institucional ou familiar
temporario, salvo diante de evidente risco a sua integridade fisica ou psiquica”?%.

Nessa perspectiva, o Relator, em seu voto, manifestou o entendimento de que a
manutencdo da crianca com a familia substituta, a qual atende de maneira adequada as
demandas provenientes de uma pessoa em formacdo, principalmente na primeira infancia,
propiciando um lar harmonioso enquanto aguarda o desfecho da acdo judicial, representa o
melhor interesse da crianca. O relatério psicossocial apresentado demonstrou que a menina ja
estava emocionalmente vinculada aos “possiveis” pais adotivos e que se encontrava integrada
a familia substituta, demonstrando bom estado de saude fisica e mental no novo lar; que nédo
foram identificados familiares ou parentes maternos dispostos ou com possibilidades de ficarem
com ela, mesmo que temporariamente. Por isso dizer-se que foi inadequada a determinacédo do
acolhimento da crianga, pois ndo se inclui em nenhuma das hipoteses do art. 98 do ECA,

sobretudo quando ela ja esteve por nove meses em abrigo. Por sua vez, além da méae bioldgica

206 Conforme HC 294.729SP, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 07/08/2014, Dle
29/08/2014.
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ndo ter interesse em ficar com a filha, ndo tem condi¢6es para cria-la, sendo, portanto, acertada
a decisdo judicial de coloca-la em familia substituta preparada para dar amor e ter o cuidado
gue uma crianca de tenra idade precisa receber para seu desenvolvimento integral.

O STJ tem entendimento firmado no sentido de que, salvo evidente risco a integridade
fisica ou psiquica do infante, ndo é de seu melhor interesse o acolhimento institucional ou o
acolhimento familiar temporario®’; que a crianga deve ser protegida de continuas e abruptas
alteracdes em seu lar, com vistas a protecdo de sua estabilidade emocional, principalmente,
porque ao afeto se atribui valor juridico, e a dimenséo socioafetiva da familia ganha espaco na
doutrina e na jurisprudéncia em detrimento das relagdes de consanguinidade. E neste sentido
que o Relator finalizou seu voto concedendo:

[...] definitivamente a ordem para determinar a permanéncia da menor V. A. com 0s
guardides E. C. e A. A. G. C., devidamente cadastrados para ado¢éo, o que traduz o
melhor interesse da crianga, afastando qualquer novo recolhimento institucional até o
transito em julgado da agdo de destituicdo do poder familiar em tramitacdo (BRASIL,
2016).

Na esguelha do direito fundamental a convivéncia familiar, corroborando com a
sentenca prolatada na decisdo final, entende-se ndo ser adequado transferir a guarda da crianca
a um abrigo tdo somente em nome de um formalismo juridico exagerado, que seguramente ndo
atende ao seu melhor interesse, principalmente na fase em que se encontra mais vulneravel,
diferente da decisdo do juizo originario, que ao “anular a senten¢a em virtude da auséncia de
oitiva da genitora da crianca em audiéncia”, restabelecendo-se o status quo ante, portanto,
impondo novo acolhimento institucional, demonstrou desconhecer o principio do melhor
interesse da crianca e a posi¢do do STJ quando determinou a busca e apreensdo da adotanda,
para ser retirada da familia substituta e colocada em instituicdo de acolhimento.

Considerando, por sua vez, que hodiernamente, a adocdo visa, primeiramente, a
constituicdo de familia substituta permanente a crianga, com intuito de possibilitar seu
desenvolvimento integral como ser humano, isto €, seu direito fundamental a convivéncia
familiar em atencdo ao seu melhor interesse, acredita-se que o entendimento do Acdérdéo
analisado atende o melhor interesse da crianga, pois é mais adequado que continue sob a guarda
da familia substituta enquanto tramita o processo e se resolve a situagdo juridica totalmente,

evitando sucessivas e escarpadas alteracbes em seu lar, com vistas a protecdo de sua

207 A Terceira Turma do STJ, em julgado — MC n°® 18.329/SC, relatora para acorddo Ministra Nancy Andrighi,
julgado em 20.9.2011 —, fixou o entendimento de que, na auséncia de perigo de violéncia fisica ou psicol6gica
contra a crianga, a sua busca e apreensdo com acolhimento institucional, no curso de qualquer agdo em que se
discuta a custodia fisica da infante, representa evidente afronta ao melhor interesse do menor.
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estabilidade emocional, demonstrando a pacificagao de tal entendimento pelo Superior Tribunal
de Justica®®,

Considerando que determinadas praticas antiquadas sdo dificeis de serem abolidas,
especialmente quando derivam de “conceitos que, embora equivocados e ultrapassados, se
encontram profundamente enraizados na mentalidade das pessoas” (DIGIACOMO, [20--], p.
1), faz-se necessario o duplo grau de jurisdi¢do, como é o caso da decisdo a seguir analisada,
que, como a anterior, também traz o entendimento injusto do juizo singular que determinou
busca e apreensdo de crianca, que estava em familia substituta, para ser colocada em instituicao
de acolhimento, demonstrando uma interpretacéo equivocada do principio do melhor interesse
da crianca e do seu direito fundamental a convivéncia familiar, uma vez que a infante nao se
encontrava em situacdo de risco fisico ou psiquico por estar convivendo com os adotantes,
enguanto tramita o processo de adocéo.

A “Decisdo 1072 trata de Recurso Ordinario em Habeas Corpus??, contra deciséo da
Relatora do Tribunal de Justica do Estado de Goiés (TJGO), impugnando decisdo monocratica,

208 E entendimento pacificado pelo STJ que “Nas disputas de custodia de criancas e adolescentes devem ser
evitadas sucessivas e abruptas alteracfes de guarda e residéncia, ressalvados os casos de evidente risco”. Cf.
Ac6rdédos: HC 298009/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2014,
DJe 04/09/2014; AgRg na MC 021782/RJ, Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em
17/12/2013, DJe 03/02/2014; MC 020264/RJ, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 28/05/2013, DJe 03/06/2013; AgRg na MC 010531/SP, Rel. Ministro CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em 11/10/2005, DJ 19/12/2005. Decis6es
Monocraticas: AREsp 488308/MG, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 11/04/2014, publicado em 30/04/2014
MC 022129/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 16/12/2013,
publicado em 03/02/2014. Disponivel em: Ultimo acesso em: 08 out 2020.

209 RHC 106091; (ACORDAO) Ministro MOURA RIBEIRO; DJe 29/04/2019; Decis&o: 09/04/2019. Disponivel
em: (BRASIL, 2019b).

210 EMENTA - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ACAO DE ADOCAO CUMULADA COM
DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. HABEAS CORPUS CONTRA DECISAO DE RELATOR DE
CORTE DA ORIGEM. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. DETERMINAQAO
JUDICIAL DE BUSCA E APREENSAO DE CRIANCA PARA POSTERIOR ABRIGAMENTO
INSTITUCIONAL. FORMA(;AO DE VINCULO AFETIVO ENTRE A MENOR E A PRETENSA FAMILIA
ADOTANTE, JA INSCRITA NO CADASTRO NACIONAL DE ADOTANTES. PRIMAZIA DO
ACOLHIMENTO FAMILIAR EM DETRIMENTO DE COLOCA(;AO EM ABRIGO INSTITUCIONAL.
PRECEDENTES. O CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO DEVE SER SOPESADO COM O PRINCIPIO
DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. RECURSO ORDINARIO NAO CONHECIDO. ORDEM DE
HABEAS CORPUS CONCEDIDA DE OFICIO. 1. Nos termos do art. 105, 111, ¢, da CF, compete ao Superior
Tribunal de Justiga processar e julgar, originariamente, o habeas corpus quando o coator for tribunal sujeito a
sua jurisdicdo. 1.1. Embora ndo tenha inaugurado a competéncia constitucional desta eg. Corte Superior, existe,
excepcionalmente, a possibilidade de concessdo da ordem de oficio, na hipdtese em que se verificar que alguém
sofre ou esta sofrendo constrangimento em sua liberdade de locomog¢do em razdo de decisdo manifestamente
ilegal ou teratolégica da autoridade apontada como coatora, o que se verifica no caso. 2. A jurisprudéncia desta
eg. Corte Superior tem decidido que nao é do melhor interesse da crianca o acolhimento temporario em abrigo,
quando ndo ha evidente risco a sua integridade fisica e psiquica, com a preservacao dos lacos afetivos
eventualmente configurados entre a familia substituta e o adotado ilegalmente. Precedentes. 3. A ordem
cronoldgica de preferéncia das pessoas previamente cadastradas para ado¢do ndo tem um carater absoluto,
devendo ceder ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, razéo de ser de todo o sistema de
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que ndo conheceu o writ impetrado, por entender que ndo havia elementos que apontassem a
necessidade de suspensdo da decisdo do Magistrado que determinou a busca e apreenséo da
adotanda, tampouco a considerou teratoldgica. Tal situacdo foi gerada pelo indeferimento do
pedido de reconsideracdo da decisdo para que fosse reformada no sentido de dar a guarda
provisoria aos adotantes até a completa instrugdo do processo decorrente de “acdo de adogdo
c/c destituicéo de poder familiar”, ajuizada por W. de O. S. e M. de O. S. (W. e M.) contra J. L.
de A. (J.), visando adotar a crianca M. L. de A. (M).

Em seu Voto, o Relator, Exmo. Sr. Ministro Moura Ribeiro, entendeu que
considerando o disposto no art. 105, 111, ¢, da CF, que dispde que compete ao Superior Tribunal
de Justica processar e julgar, originariamente, o Habeas Corpus (HC) quando o coator for
Tribunal sujeito a sua jurisdicdo, tal Recurso ndo poderia ser conhecido, pois se trata de decisdo
monocratica proferida por Desembargadora de Corte Estadual, mas que, em principio, para um
caso concreto, como o apresentado, “existe, excepcionalmente, a possibilidade de concessao da
ordem de oficio, na hipdtese em que se verificar que alguém sofre ou estd sofrendo
constrangimento em sua liberdade de locomocao, em razdo de decisdo manifestamente ilegal
ou teratologica da autoridade apontada como coatora”, estando em consonancia com o0
entendimento publicado na “edi¢do 27 da Jurisprudéncia de Teses” do STJ: “A jurisprudéncia
tem excepcionado o entendimento de que o habeas corpus ndo seria adequado para discutir
questdes relativas a guarda e adog&o de criangas e adolescentes™?!,

Frente ao problema juridico apresentado®?, pode-se inferir que o entendimento da
Desembargadora Relatora do Tribunal de Justica de Goias, que ndo conheceu do writ 1&
impetrado, sob o fundamento de que a providéncia ndo seria o instrumento adequado para
impugnar decisdo judicial que determinou sobre a “guarda de menor imptbere” e de que nao
havia flagrante ilegalidade na disposi¢do que determinou a busca e apreensdo da crianca, em
feito no qual se discutia sua adocdo e guarda provisoria, estd se contrapondo ao que tem
decidido o STJ sobre tal questdo, a exemplo do que decidiu a Terceira Turma do STJ, na MC
n°® 18.329/SC, julgada em 20/09/2011, tendo como Relatora a Ministra Nancy Andrighi, na qual

defesa erigido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tem na doutrina da protecdo integral sua pedra
basilar (HC n. 468.691/SC). 4. Recurso ordinario ndo conhecido. Ordem de habeas corpus concedida de oficio.

211 Acorddos: HC 298009/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2014,
DJe 04/09/2014; HC 294729/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/08/2014, DJe 29/08/2014; RHC 039184/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
TERCEIRA  TURMA, julgado em  08/10/2013, DJe  14/10/2013.  Disponivel  em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp.

212 A controvérsia diz respeito a legalidade ou ndo da determinacéo judicial de busca e apreenséo da infante M, a
época com dez meses de idade, que certamente seria levada para um abrigo institucional, por ter sido entregue
pela mée biologica para adogéo intuitu personae ao casal W. e M.


https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp
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foi fixado o entendimento de que, “na auséncia de perigo de violéncia fisica ou psicoldgica
contra a criancga, a sua busca e apreensdo com acolhimento institucional, no curso de qualquer
acao em que se discuta a custddia fisica do infante, representa evidente afronta ao melhor
interesse da crianca” (grifo nosso).

Na acdo de adocéo c/c destituicdo de poder familiar ajuizada pelo casal W. de O. S. e
M. de O. S. (W. e M.) contra J. L. de A. (J.), com a finalidade de adotar a menor M. L. de A.
(M.), nascida em 05/06/2018, os adotantes alegaram que a crianca Ihes foi entregue por J., sua
mée biologica, que disse ndo ter condicbes de cria-la e sustenta-la. O processo foi instruido com
escritura publica de doacéo, na qual J. declarou que entregava a filha M. para o casal W. e M.
e lhes concedia autorizagdo para com ela viajar para outro Estado da federacdo. Foi pedida a
concessao da guarda provisoéria da crianca, a titulo de antecipacao de tutela.

O Juizo da Vara de Infancia e Juventude da Comarca de Porangatu-GO indeferiu o
pedido liminar e determinou a busca e apreensdo da crianga e sua entrega no juizado,
fundamentando tal decis&o no art. 83 do ECA, que preveé o que consta na autorizacdo de viagem
apresentada, mas que tal autorizacdo, conforme expresso na peticdo inicial, é uma forma
irregular de guarda, realizada apenas com intuito de retirar a crianca da comarca, obstando
qualquer procedimento legal de adog&o, pois a crianga nasceu dia 05/06/2018 e a autorizagédo
data de 07/06/2018. Diante de tal situacéo, entendeu o juiz singular que a intencao dos autores
era burlar o procedimento de ado¢do; que, em relacdo ao interesse dos pais biolégicos de
permanecer com a crianca, a declaracdo deve ser considerada, embora até a sentenca de
destituicdo do poder familiar, havera a possibilidade de retratacdo da manifestacdo de vontade;
que os requisitos autorizadores ndo estdo presentes nos autos; que a conduta dos autores é ilegal
e ndo pode ser endossada pelo Poder Judiciario, pois embora a mae bioldgica da crianga nao
tivesse condicbes financeiras de crid-la e sustenta-la, a pobreza, por si sO, ndo é causa de
afastamento da familia natural; e que caso os pais tenham interesse na entrega da crianca para
adocdo, o procedimento do ECA deve ser obedecido, respeitando a fila de postulantes
habilitados para adocéo.

Percebe-se que na decisdo do juizo singular a crianca foi tratada como um objeto, e
ndo como sujeito de direitos, pois a preocupacado do magistrado foi com a formalidade da lei, e
ndo com o direito a convivéncia familiar e o melhor interesse da adotanda, sem levar em
consideracdo o entendimento estabelecido pelo sistema normativo protetivo estatuido pelo
ECA, que tem como fundamento central o principio do melhor interesse da crianca e sua
protecdo integral. Por conseguinte, toda interpretacdo (fatico ou juridica) deve ser no viés do

que é favoravel a crianga, ou seja, no seu melhor interesse. Pois restou comprovada a
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inconstancia dos pais bioldgicos que manifestaram, inicialmente, querer ficar com a filha, mas
depois mudaram de ideia e procuraram o Conselho Tutelar da Comarca de Porangatu-GO.
Restou demonstrado, mediante o Relatorio Informativo n°® 63/2018, presente nos autos, que 0s
pais biologicos manifestaram expressamente a vontade de que a filha (M) ficasse sob 0s
cuidados do casal W. e M. e néo fosse submetida ao processo de ado¢cdo comum, por se tratar
de adog&o intuitu personae?'?, tendo havido, também, concordancia dos Conselheiros Tutelares.

Diante de tal situacdo, W. e M. peticionaram ao Juizo da Vara da Infancia e Juventude
noticiando o fato novo, requerendo a “reconsideracédo da decisdo e que o magistrado analisasse
novamente o pedido cautelar de guarda proviséria, concedendo-a em favor deles, até a completa
instrucdo do processo”, pois 0s pais bioldgicos e o Conselho Tutelar sdo favoraveis de que M.
fique sob seus cuidados, informara, também, que estavam na fila de ado¢do nacional desde
setembro de 2016. O pedido foi indeferido, sob o fundamento de que a adocao direta ndo tem
guarida legal e de que o casal, por ter concluido o curso de adogdo na Comarca de Uberlandia-
MG, tinha conhecimento do procedimento legal, ressaltando que ja tinha determinado a busca
e apreensdo de M. e ela ainda ndo tinha sido entregue ao Juizado. Esta decisdo foi impugnada
por W. e M., com a interposicdo de agravo de instrumento (Processo n°
5371297.53.2018.8.09.0000) e pedido de HC (Processo n°® 5421911.62.2018.8.09.0000) no
TJGO.

A Exma. Desembargadora do TIGO, em deciséo preliminar proferida no HC, entendeu
gue ndo estavam presentes 0s requisitos para concessao da liminar e requisitou informacdes da
autoridade coatora. O casal peticionou para a Relatora do HC, argumentando que a autoridade
coatora, além de ndo ter cumprido a decisdo de prestar informacdes, mobilizou as policias do
pais para apreender a recém-nascida, bem como determinou que se oficiasse ao Conselho
Nacional de Justica (CNJ) para informar a situacdo dos autores e possivel suspensao dos nomes
deles do CNA, por tentarem burlar a fila da ado¢éo, imploraram para que fosse concedido salvo
conduto para a paciente. Foi verificado pelo Ministro Relator do HC, no STJ, que a autoridade
apontada como coatora na origem prestou as informacodes requeridas pela Desembargadora do
TJGO, na qual reiterou que a legislacdo veda a adoc¢éo dirigida e mostrou preocupacdo com a
demora na devolugéo da infante. Assim, o pedido de HC néo foi conhecido por entender que
existiam indicios de que o casal W. e M. pretendia regularizar uma adocao ilegal e ndo havia
elementos que indicassem a pronta suspensdo da medida adotada pelo Magistrado de primeiro

213 A adocdo intuitu personae é uma modalidade de adogdo direcionada para determinado(s) adotante(s),
considerada por alguns operadores do direito como ilicita, mas comprovadamente ndo o é, vide tese de
doutorado de Suely Mitie Kusano, orientada pela Profa. Dra. Maria Helena Diniz, PUC/SP, 2006.
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grau, que teria observado a protecdo integral garantida a crianga; e que deve ser reservado para
0 julgamento do Agravo de Instrumento, onde o rito € mais amplo e mais privilegiado o
contraditério, o exame do pedido de revogacédo da decisdo que determinou a busca e apreensdo
da infante.

Tal entendimento da ilegalidade da adogdo dirigida ou intuitu personae?* é
preocupante quando se constata que alguns atores do Poder Judiciario ndo tém conhecimento
do tema e pouca sensibilidade para julgar questdes referentes ao bem-estar das criancas,
inclusive demonstraram desconhecer que podem “agir” ex officio, desde que justificada a
prioridade absoluta do interesse da crianca. Depreende-se dai que a questdo ndo foi
suficientemente analisada pelo Tribunal de origem, que néo entendeu ser melhor a crianca ficar
no acolhimento familiar, enquanto tramitar o processo, do que numa institui¢do de acolhimento,
considerando-se, entao, que a busca e apreensdo, neste caso ¢ “Medida em que, na hipotese,
notoriamente beira a teratologia, pois inconcebivel se presumir que um local de acolhimento
institucional possa ser preferivel a um lar estabelecido, onde a crianga ndo sofre nenhum
tipo de violéncia fisica ou moral”. (Grifo nosso) (STJ, HC 274.845/SP (2013/0250389-7), 32
Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 12/11/2013).

Inconformados, os Adotantes, via Recurso Ordinario em HC, buscaram a satisfacdo
do direito da adotanda no STJ. O Ministro Relator, considerando que os autos foram conclusos
ao seu gabinete e, como 0 processo estava suficientemente instruido, entendeu por bem trazé-
lo para o julgamento dos seus pares, ao invés de proferir uma decisdo liminar. Declarou em seu
voto que dos elementos que instruiram o feito, o que deve ser levado em consideracdo e
realmente importa para solugdo do litigio, € que M., se encontra sob a guarda de fato do casal
W. e M. desde que nasceu, ja havendo relagdo afetiva, sendo que eles, além de a terem acolhido,
buscaram o Poder Judiciario para regularizar a situacdo; que estdo inscritos no CNA desde
2016; e que ndo ha nenhum elemento concreto ou estudo dizendo que M., esta em situacdo de
risco fisico ou psiquico por estar convivendo com os adotantes, enquanto tramita o processo de
adoc¢do, ndo sendo, portanto, razoavel afasta-la de tal convivéncia para encaminha-la a um
abrigo institucional, sem que haja situacdo de risco, tdo somente porque ndo se observou a fila
de postulantes para adocdo; que o melhor interesse da crianca se sobrepde aos rigores da
observacao da lista de adogdo, bem como o rompimento do convivio da adotanda com 0s
adotante ser causador de abalo psicoldgico na crianca.

214 Também conhecida como “adocdo consentida”, que ocorre quando o(a) titular do poder familiar entrega o(a)
filho(a) em adocéo para determinada pessoa.
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Para corroborar com o seu entendimento, o Relator apresentou jurisprudéncia®®®

vigente, argumentando que o Superior Tribunal de Justica, em observancia ao principio da

protecdo integral e prioritaria da crianca, previsto no ECA e na CF/88, “tem o entendimento

consolidado de que existe primazia do acolhimento familiar em detrimento da colocacdo de

menor em abrigo institucional”.

Reforcou o Relator, trazendo outros julgados?'®, que “ndo é do melhor interesse da

crianca o acolhimento temporario em abrigo quando néo existe evidente risco a sua integridade

215 Cf. decisoes: [...] E por falar no Cadastro Nacional de Adoc&o, a Quarta Turma, no julgamento Habeas Corpus

216

n° 468.691/SC, da relatoria do em. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, DJe de 12/12/2019, firmou o
entendimento de que a ordem cronoldgica de preferéncia das pessoas previamente cadastradas para
adog¢do ndo tem um caréater absoluto, devendo ceder ao principio do melhor interesse da crianga e do
adolescente, razéo de ser de todo o sistema de defesa erigido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, que
tem na doutrina da protecgdo integral sua pedra basilar. (Grifo nosso)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL DE MENOR.
APARENTE ADO(;AO A BRASILEIRA E INDICIOS DE BURLA AO CADASTRO NACIONAL DE
ADO(;AO. PRETENSOS ADOTANTES QUE REUNEM AS QUALIDADES NECESSARIAS PARA O
EXERCICIO DA GUARDA PROVISORIA. VINCULO SOCIOAFETIVO PRESUMIVEL NO CONTEXTO
DAS RELA(;C)ES FAMILIARES DESENVOLVIDAS. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR. 1- O propdsito do habeas corpus é definir se deve ser mantida a ordem de
acolhimento institucional da menor diante do reconhecimento, pelos graus de jurisdi¢do ordinarios, de que
houve tentativa de burlar o cadastro nacional de adogéo. 2- Conquanto a adogao a brasileira evidentemente ndo
se revista de legalidade, a regra segundo a qual a adocéo deve ser realizada em observancia do cadastro nacional
de adotantes deve ser sopesada com o principio do melhor interesse do menor, admitindo-se em razéo deste
canone, ainda que excepcionalmente, a concessdo da guarda provisoria a quem ndo respeita a regra de adocao.
3- Hipdtese em que o casal de pretensos adotantes havia se submetido, em passado recente, as avaliacdes e
formalidades necessérias para integrar o cadastro nacional de adotantes, estando apto a receber e despender 0s
cuidados necessarios a menor e convicto da escolha pela adogdo. 4- O convivio da menor com 0s pretensos
adotantes por um significativo lapso temporal induz, em principio, a provavel existéncia de vinculo socioafetivo
que deve ser amparado juridicamente, sem prejuizo da formagdo de convencimento em sentido contrario ap6s
regular e exauriente cogni¢do. 4- Ordem concedida. (HC n° 385.507/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
DJe de 3/3/2018, sem destaque no original).

HABEAS CORPUS. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ADOCAO 'INTUITU PERSONAE'.
BURLA AO CADASTRO DE ADOCAO. BUSCA E APREENSAO. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL
EM ABRIGO. PRIMAZIA DO ACOLHIMENTO FAMILIAR. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
ILEGALIDADE FLAGRANTE. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. 1. Controvérsia a respeito do
acolhimento institucional de crianca entregue a adogao 'intuitu personae’. 2. Inadmissibilidade da impetragdo
de habeas corpus diretamente neste Superior Tribunal de Justica em face de decisdo de relator que, no tribunal
de origem, indeferiu liminar (Sumula 691/STF). Ressalva da possibilidade de concessdo da ordem de oficio,
conforme jurisprudéncia desta Corte Superior. 3. Caso concreto em que a crianca foi retirada do ambiente
familiar e institucionalizada em abrigo com fundamento na burla ao Cadastro Nacional de Adocéo. 4.
Inexisténcia, nos autos, de indicio de fatos que desabonem o ambiente familiar em que a crianga se encontrava.
5. Nos termos do art. 34, § 1°, do ECA: "A incluséo da crianca ou adolescente em programas de acolhimento
familiar ter preferéncia a seu acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o carater temporario e
excepcional da medida, nos termos desta Lei". 6. Primazia do acolhimento familiar em detrimento do
acolhimento institucional. Precedentes desta Corte Superior. 7. Existéncia flagrante ilegalidade no ato coator,
a justificar a concessdo da ordem de oficio. 8. ORDEM DE HABEAS CORPUS CONCEDIDA DE OFICIO.
(HC n. 487.812/CE, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, DJe de 1°/3/2019).

HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINAQAO DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. ADOCAO. - Salvo no caso de evidente risco fisico ou psiquico ao menor, ndo se pode
conceber que o acolhimento institucional ou acolhimento familiar temporério, em detrimento da manutengéo
da crianga no lar que tem como seu, traduza-se como o melhor interesse do infante. - Ordem concedida. (HC
n. 221.594/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DJe de 21/3/2012)

HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINACAO DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. POSSIVEL PRATICA DE "ADOGCAO A BRASILEIRA". CONVIVIO COM A
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fisica e psiquica, devendo ser preservados eventuais lacos afetivos formados entre a familia
substituta e ela, ndo obstante os meios empregados para obtencgéo de sua guarda”.

Para consubstanciar sua decisdo, o Relator trouxe, também, a pertinente manifestacédo
do ilustre Subprocurador-Geral de Republica, que oficiou no feito, na qual alertou sobre a

existéncia de constrangimento ilegal a ser sanado por HC:

[...] E sabido que o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA regulamentou o tema,
disciplinando as etapas necessarias ao ajuizamento do processo, desde a habilitacao
dos postulantes até a sentenca final de constituicdo da nova familia. Igualmente, ndo
se desconhece a importancia vital dos cadastros de adogdo, que constituem a etapa
final de uma série de procedimentos voltados a avaliacdo interdisciplinar dos
potenciais candidatos. Nesta medida, de regra, € necessario obedecer a higidez do
processo, com rigido controle estatal quanto & obediéncia ao cadastro de adocdo. Nada
obstante, 0 STJ j& ponderou que a falta de inscri¢cdo nesse cadastro ou a tentativa de
burla-lo ndo prejudica, por si s, o deferimento da medida, sendo possivel a adoc¢éo
intuitu personae, quando esta for a solu¢do que melhor atenda aos interesses da
crianca: [...] Ademais, verifica-se que, com base no principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente, insculpido no art. 227, caput, da Constituicdo Federal e nos
arts. 4°, caput, e 5°, ambos do ECA, essa Egrégio Corte Superior vem entendendo, em
casos similares ao presente, que 'salvo risco evidente a integridade fisica e psiquica
da crianca, ndo é do seu melhor interesse o acolhimento institucional. E que,
embora se constate a existéncia de irregularidades nos procedimentos de adocao,
deve-se dar preferéncia & manutengdo da crianga em um lar estabelecido, onde
ndo sofreria qualquer tipo de violéncia fisica ou psiquica, em detrimento do
acolhimento institucional, em regra a ultima opg¢do, sobretudo quando ja
estabelecida a convivéncia com a familia socioafetiva. Por fim, vale salientar que
permitir a concessdo do presente habeas ndo significa, de plano, opinar pela
procedéncia da adog¢do, sendo necessaria a abertura da instrugdo probatéria, a fim de
apurar se os postulantes preenchem os requisitos legais e se tal solucéo é a que melhor
atende aos interesses da crianga. (grifo nosso). (P. 12-13 de 5 do Acdrdao em analise).

Finalizou o Relator, de maneira coerente e adequada, argumentando que a deciséo de
busca e apreensao foi prematura, pois se observado o procedimento de adocdo, deveria ter sido

determinada a realizacdo de um estudo psicossocial e/ou verificado as condi¢cbes em que a

FAMILIA REGISTRAL. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. ORDEM CONCEDIDA. 1.- A despeito da
possibilidade de ter ocorrido fraude no registro de nascimento, ndo é do melhor interesse da crianga o
acolhimento institucional ou familiar temporario, salvo diante de evidente risco a sua integridade fisica ou
psiquica, circunstancia que nao se faz presente no caso dos autos. Precedentes. 2.- Ordem concedida. (HC n°
291.103/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENET], Terceira Turma, DJe de 29/8/2014).

CIVIL. HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. MODIFICACAO DE
GUARDA. AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO. COLOCACAO DE CRIANCA EM ABRIGO
INSTITUCIONAL. SUSPEITA DE "ADOCAO A BRASILEIRA. PRESERVACAO DA CONVIVENCIA
FAMILIAR. INEXISTENCIA DE ESTUDO PSICOSSOCIAL. AUSENCIA DE CONFIGURACAO DE
RELACAO AFETIVA ENTRE PRETENSA GUARDIA E A INFANTE. NAO OCORRENCIA DE
DECISAO FLAGRANTEMENTE ILEGAL OU TERATOLOGICA. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1.
Em regra, ndo € admissivel a utilizacdo de habeas corpus como sucedaneo ou substitutivo de recurso ordinario
cabivel. Precedentes. 2. A jurisprudéncia desta eg. Corte Superior tem decidido que ndo é do melhor interesse
da crianca o acolhimento temporario em abrigo, quando ndo ha evidente risco a sua integridade fisica e
psiquica, com a preservacdo dos lacos afetivos eventualmente configurados entre a familia substituta e o
adotado ilegalmente. Precedentes. [...] 4. Ordem denegada. (HC n. 430.216/SP, da minha relatoria, Terceira
Turma, DJe de 20/3/2018, sem destaque no original).
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crianga se encontrava, e que sem examinar a possibilidade de concessdo da guarda provisoria
para os adotantes, contribuiu para o surgimento de uma situacdo de risco para a crianga, a qual
devia e precisava ser evitada.

Constatou-se que os adotantes buscaram o Estado-juiz para regularizar a situacdo, mas
com a deciséo de busca e apreenséo fugiram, passando a aparentemente viver como se foragidos
da justica fossem, pois até entdo, encontravam-se em local ndo sabido, havendo noticia de que
teve determinacéo para que as forcas policiais de varios estados fossem atras deles para cumprir
a ordem judicial de busca e apreensdo. Assim, no presente caso, entende-se que o melhor
interesse da crianca, até 0 momento do voto, ndo foi observado, portanto, a Corte Superior ndo
permitiu que a situacdo permanecesse. O Relator ndo conheceu do Recurso ordinario, mas
concedeu, de oficio, a ordem de HC para determinar que a crianca fosse mantida no ambiente
familiar em que se encontrava, a titulo de guarda provisoria, até o transito em julgado da acéo
de adocdo que deu origem ao presente writ, cancelando a ordem para a sua busca e apreenséo.

Diante dos argumentos e fundamentos apresentados no voto, a compreensao que se faz
é de que os principios que regem os direitos da crianca foram atendidos, especialmente em
relacdo a primazia da dignidade humana que confere a crianca o direito a convivéncia familiar,
em ambiente de amor e cuidado, que viabiliza sua protecdo integral e garante seu melhor
interesse que, no caso em andlise, era permanecer junto a unica familia que até entdo conhecera,
e ndo ser colocada em instituicdo de acolhimento enquanto o processo de adogdo tramita na
“Justiga”, pois deve-Se preservar a0 maximo aqueles que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade. Enfim, o que se quer dizer é que, todos os pedidos de colocacdo em familia
substituta (guarda, tutela e adocdo) levadas a efeito pelos Tribunais, devem considerar,
primordialmente, o melhor interesse da crianca, no qual deve ser reconhecido “o valor
intrinseco e prospectivo das futuras geracdes, como exigéncia ética de realizacdo de vida digna
para todos” (LOBO, 2019, p. 128).

c) A excepcionalidade da institucionalizacéo:

O cerne desta pesquisa esta na busca de argumentos para demonstrar que o melhor
interesse da crianca se da quando lhe é garantido o direito fundamental a convivéncia familiar,
mas que quando a lei estabelece a subsidiariedade da adocéo internacional, a colocando como
ultimo recurso (art. 51 do ECA), esta garantia podera ser prejudicada. Nesse sentido, traz-se a

excepcionalidade da colocagéo da crianga em instituigéo de acolhimento (art. 101, VIl do ECA),
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amplamente declarada nos comentérios acima, portanto, busca-se argumentos para defender

que na pratica deveria ser a institucionalizacdo o ultimo recurso e ndo a adogao internacional.

217 218

A decisdo~*’ ora analisada, trata de Habeas Corpus--°, com pedido de liminar,
impetrado por Leonardo Franco de Brito e Ligia Franco de Brito de Lara em favor do paciente
G. C. R, contra decisdo do Desembargador Ruy Muggiati do Tribunal de Justica do Estado do
Parana (TJPR) que, monocraticamente, ndo conheceu de agravo de instrumento interposto por
J. C. S. e, posteriormente, ao conhecer de embargos de declaragéo, julgou o recurso prejudicado;
0 agravo de instrumento buscava rever decisdo proferida pelo juizo singular que postergou a
andlise do pleito de guarda provisoria formulado pela avé materna da crian¢a abrigada (G. C.
R.), aguardando o parecer ministerial.

A analise do voto deste Habeas Corpus identificou como “problema juridico” a
colocacdo da adotanda em instituicdo de acolhimento, tendo esta, familia extensa para acolhé-
la, no caso a avd materna, contrariando seu superior interesse e demais principios que garantem
o direito fundamental a convivéncia familiar em sua familia natural ou extensa (art. 39, 8 1° do
ECA).

A lide processual teve inicio com pedido do Ministério Publico do Parand (MPPR) de
“medida protetiva de busca e apreensdo com acolhimento institucional perante o i. e d. Juizo da
2% Vara da Infancia e da Juventude e Adocdo de Curitiba/PR, sob o fundamento de que os atuais
guardiBes provisorios estariam tentando burlar o cadastro nacional de adocdo e que seria
evidente a ma-fé da manobra desenvolvida pelos mesmos nesse sentido?°,

Acontece que quando a avo da crianca, J. C. dos S., teve conhecimento de que a sua
neta iria ser submetida a medida protetiva de acolhimento institucional, buscou a assisténcia
dos advogados impetrantes do HC e apresentou pedido de habilitagdo nos autos da referida

medida protetiva, formulando pedido de concessdo da guarda provisoria da crianga em seu favor

217 Decisdo 09, HC 440752; Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA; DJe 27/04/2018; Decisio:
24/04/2018. (BRASIL, 2018).

218 EMENTA: HABEAS CORPUS. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. ADOCAO. IMPOSSIBILIDADE.
FAMILIA EXTENSA. AVO MATERNA. VINCULO FAMILIAR. PREVALENCIA. GUARDA.
POSSIBILIDADE. ARTS. 1° E 100, PARAGRAFO UNICO, X, DO ECA. MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA. 1. O Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, ao preconizar a doutrina da protecéo integral
(artigo 1° da Lei n°8.069/1990), torna imperativa a observancia do melhor interesse da crianca. 2. E incabivel
o0 acolhimento institucional de crian¢a que possui familia extensa (avé materna) com interesse de prestar
cuidados (art. 100 da Lei n° 8.069/1990). 3. Ressalvado o evidente risco a integridade fisica ou psiquica do
infante, é invalida a determinacdo de acolhimento da crianca, que, no caso concreto, exterioriza flagrante
constrangimento ilegal. 4. Ordem concedida (grifo nosso).

219 Sobre tal questdo o STJ ja tem se posicionado, ver “Jurisprudéncia em Teses”, edicdo n. 27: ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE - GUARDA E ADOQAO. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp.
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e o indeferimento/revogagéo do pedido acolhimento institucional, fundamentando-o no art. 100,
X do ECA?%,

No entendimento da Juiza, ela s6 poderia prolatar uma decisdo apds o parecer do
MPPR, assim também nédo conheceu o recurso, agravo de instrumento, que buscava rever sua
decisdo que postergou a andlise do pleito de guarda provisoria formulado pela avoé materna da
crianga abrigada (G. C. R.), aguardando o parecer ministerial, mesmo tendo conhecimento do
interesse da avo da crianca querer sua guarda provisoria, insistiu na sua busca e apreensao para
ser colocada em entidade de acolhimento; e disse que a avd seria apenas uma terceira
interessada e que buscasse a guarda da neta em acdo prépria. Esta decisdo foi integrada pelo
Relator no julgamento de embargos de declaracdo, na qual houve a retratacdo quanto ao
conteddo da manifestacdo jurisdicional objeto do recurso que, por ter conteudo decisorio,
desafiaria agravo de instrumento. Mesmo assim, no mérito, o Relator manteve a crianca em
acolhimento institucional, alegando que a avo materna entregou a neta de forma voluntaria, o
que teria ensejado a perda de objeto do agravo de instrumento, reiterando que a discussao a
respeito da guarda possuiria sede prépria (Processo n° 2918-47.2018.8.16.0188).

Acontece que, mais uma vez, o formalismo exacerbado, de quem cabe fazer
distribuicéo de justica, afastou o principio do melhor interesse da crianga e desconsiderou seu
direito a convivéncia familiar junto & familia extensa, demonstrando néo haver conhecimento e
responsabilidade do julgador, que tem a obrigacdo de saber que, em matéria que envolva
crianca, pode agir de oficio, assim como flexibilizar a norma juridica para garantir o melhor
interesse da crianca. Nesse sentido, traz-se, novamente, o entendimento consolidado pelo STJ
de que “o acolhimento institucional ou familiar temporério ndo representa 0 melhor interesse
da crianca mesmo nos casos de adocdo irregular ou "a brasileira", salvo quando ha evidente
risco a integridade fisica ou psiquica do menor?2L,

Diante de tal situacdo, os impetrantes do HC ora analisado, afirmaram que o writ

merecia provimento, porque o acolhimento da infante em um abrigo foi medida injustificada,

220 Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-d0 em conta as necessidades pedagdgicas, preferindo-se agquelas

gue visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo Unico. Sao também principios que regem a aplicacdo das medidas:

X - prevaléncia da familia: na promogdao de direitos e na prote¢do da crianca e do adolescente deve ser dada
prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isso ndo for
possivel, que promovam a sua integracdo em familia adotiva; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.509, de 2017)

221 Acérddos: HC 298009/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2014,
DJe 04/09/2014; HC 279059/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
10/12/2013, DJe 28/02/2014. Decisdes Monocraticas: MC 022118/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI,
QUARTA TURMA, julgado em 12/12/2013, publicado em 16/12/2013; HC 268943/SP, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/04/2013, publicado em 30/04/2013.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCONY/jt/toc.jsp.
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especialmente no caso concreto em que ha familia extensa com manifesto interesse no seu
cuidado; que ficou evidenciado nos autos que a crianga, quando foi tirada da sua familia e
colocada em instituicdo de acolhimento, tinha menos de dois anos, e que sofreu com a auséncia
da sua avo que, de boa-fé, cumpriu o mandado de busca e apreensdo, sendo flagrante o
constrangimento ilegal com a violagdo do ECA, uma vez que a crianca foi retirada da sua
familia extensa sem haver nenhum histérico de maus tratos ou de situagdo de risco e, mesmo
assim, a “justica” determinou que fosse colocada em um abrigo por estar sendo objeto de
medida protetiva de busca e apreensdo com acolhimento institucional, sob o fundamento de que
0s atuais guardibes provisorios estariam tentando burlar o cadastro nacional de adocdo e que
seria evidente a ma-fé e a manobra desenvolvida pelos mesmos nesse sentido???; que a avo,
guando soube que a neta estaria sob ameaca de sofrer medida protetiva de acolhimento, buscou
ajuda dos advogados ora impetrantes, apresentando pedido de habilitacdo nos autos de medida
protetiva e formulando pedido de concessao da guarda proviséria da neta em seu favor com o
consequente indeferimento/revogacéo do pedido acolhimento institucional; que a medida de
acolhimento em instituicdo, mostra-se abusiva e completamente gravosa e contraria aos
principios do ECA, em especial ao melhor interesse da infante, pois a avo acreditava que a neta
estava sob guarda da mée e dos padrinhos, sendo surpreendida com a existéncia da medida de
busca e apreensdo com determinacdo de acolhimento institucional.

Por fim, “os impetrantes afirmam que a ordem deve ser concedida de oficio mesmo
ndo tendo sido esgotadas as instancias ordinarias, haja vista a presenca dos seus requisitos”
(fumus boni iuris e o periculum in mora), que estdo evidenciados pelo fato de ndo haver
motivacao de concessdo de medida protetiva de acolhimento da criancga, ora paciente, pois ela
tem a familia da sua mae biol6gica que a quer e com a qual mantém vinculos afetivos, e seu
afastamento esta Ihe causando sérios prejuizos de ordem psicologica.

Diante de tais argumentos, a liminar foi deferida para suspender a ordem de
acolhimento institucional, determinando a entrega da crianca aos cuidados da avé materna até

decisdo final em relacdo a sua guarda. Em sabia manifestacdo, o Ministério Publico Federal

222 N3o corresponde ao entendimento do STJ, que é no sentido de que “a observéancia do cadastro de adotantes ndo
é absoluta, podendo ser excepcionada em prol do principio do melhor interesse da crianga”. (grifo nosso)
Acorddos: HC 294729/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 07/08/2014, DJe
29/08/2014; HC 279059/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
10/12/2013, DJe 28/02/2014; REsp 1172067/MG, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/03/2010, DJe 14/04/2010. DecisGes Monocraticas: MC 022118/SP, Rel. Ministro MARCO
BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 12/12/2013, publicado em 16/12/2013. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp. Ultimo acesso em: 05 set. 2020.
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opinou, no processo que gerou o voto em analise, pela concessdo da ordem, nos termos da

seguinte ementa, na Decisdo 09:

HABEAS CORPUS. Impetragdo substitutiva da via impugnatoria adequada.
Desobediéncia a sistematica recursal prevista no ordenamento juridico. Existindo
flagrante ilegalidade, a ordem pode ser concedida de oficio. Acolhimento institucional
de crianca que possui familia extensa (avé materna) com interesse de prestar cuidados.
Inobservancia do melhor interesse da infante e da prevaléncia da familia natural
extensa. Auséncia de evidente risco a integridade fisica ou psiquica da infante. Salvo
no caso de evidente risco fisico ou psiquico ao menor, o acolhimento institucional em
detrimento da manutencdo da crianca em lar familiar ndo se traduz como o melhor
interesse da crianca. Precedentes deste Colendo STJ. Parecer pelo conhecimento do
writ e pela concessdo da ordem vindicada (BRASIL, 2018, p. 5).

Ao proferir seu voto, o Relator, Exmo. Sr. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva,
decidiu pela concessdo do HC, assim se manifestando: “a ordem merece ser concedida”.
Justificando que entende que “na hipdtese, a via eleita utilizada pelos impetrantes ndo é
adequada, ja que o presente habeas corpus foi utilizado como substitutivo recursal”’; mas como
a concessao da ordem pode ser de oficio, 0 HC deve ser processado por estarem configurados
a fumus boni iures e o periculum in mora; pois a jurisprudéncia do STJ, “em situacoes
excepcionalissimas, dada a potencial possibilidade de ocorréncia de dano grave e irreparavel
aos direitos da crianga, [...], permite o afastamento de todos os dbices que, em principio,
acometem o presente writ e que, ordinariamente, culminariam no seu ndo conhecimento”; que
no caso, ha flagrante ilegalidade identificavel de plano, pois as instancias de origem concluiram
pela necessidade de entrega da crianca a instituicdo de acolhimento sem levar em consideracao
que tal medida deve ser o ultimo recurso, tendo em vista o intuito legal da preservacdo da
familia e do principio do melhor interesse da crianca.

Ante os fatos expostos no voto, os argumentos apresentados nos autos demonstraram
gue ndo houve adequada valora¢do do manifesto interesse da avé materna na guarda da neta,
desconsiderando o interesse desta, de estar no seu lar natural, conforme estabelecem os artigos
39, § 1°e 100, do ECA, pois o entendimento é que se deve “buscar ao maximo que a crianga
seja inserida no seio da familia extensa antes de se optar por eventual medida que acarrete a
adog&o por familia substituta”.

Decisdes do STJ tém demonstrado que “a ordem hierérquica de presuncéo de maior
bem-estar para a crianca, em relagcdo ao ambiente em que deve conviver, é dada pela sequéncia:
familia natural, familia natural estendida e familia substituta”; que a “excepcional alteracdo
dessa ordem exige a comprovacdo categorica de elementos desabonadores da conduta do

genitor preterido, do abandono da prole ou do desinteresse dos integrantes da familia natural”.
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RECURSO ESPECIAL. ACAO DE GUARDA DE MENOR. PEDIDO DA
MAE. PRETERICAO DOS AVOS PATERNOS. POSSIBILIDADE.
PEDIDO DO PAI. PERDA SUPERVENIENTE DE OBJETO.[...] 5. Segundo
a jurisprudéncia deste Tribunal Superior, a ordem hierarquica de
presuncdo de maior bem-estar para a criancga e o adolescente, em relacéo
ao ambiente em que deve conviver, é dada pela sequéncia: familia natural,
familia natural estendida e familia substituta. 6. A excepcional alteracéo
dessa ordem exige a comprovacdo categérica de elementos desabonadores da
conduta do genitor preterido, do abandono da prole ou do desinteresse dos
integrantes da familia natural. [...] 8. Recurso especial conhecido em parte e,
na parte conhecida, ndo provido" (BRASIL, 2015, ndo paginado).

Perante este entendimento, ndo poderia haver outra decisdo que ndo fosse o
desacolhimento da infante e sua entrega para a avd materna até a decisao final da lide inicial,
assim o Relator finalizou seu voto: “concedo de oficio a ordem de habeas corpus para afastar
definitivamente o recolhimento institucional da menor G. C. R., que deve ser mantida sob a
guarda da avo materna J. C. S., até o transito em julgado das acdes de guarda em tramitagdo nas
instancias ordinarias”.

Corroborando para tal, o Relator também trouxe ao seu voto o julgamento da Terceira
Turma do STJ, em 20/9/2011, da MC n° 18.329/SC, que foi designada relatora para acérdao
Ministra Nancy Andrighi, no qual “fixou o entendimento de que, na auséncia de perigo de
violéncia fisica ou psicoldgica contra a crianga, a sua busca e apreensdo com acolhimento
institucional, no curso de qualquer acdo em que se discuta a custddia fisica da infante,
representa evidente afronta ao melhor interesse do menor”??%; no mesmo sentido, consignou o
HC 291.103/SP, Rel. Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 05/08/2014, DJe
29/08/20142%4,

223 Este acorddo fixou precedente: EMENTA - PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR VISANDO A
ATRIBUIR EFEITO SUSPENSIVOA RECURSO ESPECIAL. ANULA(;AO DE REGISTRO. PERDA DO
PODER FAMILIAR.BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DECISAO INTERLOCUTORIA.
POSSIBILIDADE. [...] 3. Salvo no caso de evidente risco fisico ou psiquico ao menor, ndo se pode
conceber que o acolhimento institucional ou acolhimento familiar temporario, em detrimento da
manutencdo da crianga no lar que tem como seu, traduza-se como o melhor interesse do infante. 4.
Ressalvada a existéncia de situacOes de evidente risco para 0S menores, nos processos em gue haja disputa
pela custddia fisica de uma crianga, devem ser evitadas determinagdes judiciais de alteracdes de guarda
e, consequentemente, de residéncia das criancas ou adolescentes, para preserva-las dos fluxos e refluxos
processuais. [...]. (STJ - AgRg na MC: 18329 SC 2011/0185917-9, Relator: Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Data de Julgamento: 20/09/2011, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
28/11/2011) (BRASIL, 2011, grifo nosso).

224 EMENTA - HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINAQAO DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. POSSIVEL PRATICA DE 'ADOGAO A BRASILEIRA'. CONVIVIO
COM A FAMILIA REGISTRAL. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. ORDEM CONCEDIDA. 1.- A
despeito da possibilidade de ter ocorrido fraude no registro de nascimento, ndo é do melhor interesse da
crianga o acolhimento institucional ou familiar temporério, salvo diante de evidente risco & sua
integridade fisica ou psiquica, circunstancia que ndo se faz presente no caso dos autos. Precedentes. 2.-
Ordem concedida” (grifo nosso).
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Analisando a jurisprudéncia e a doutrina vigentes, pode-se dizer que foi justo o
entendimento do Relator quando se manifestou proferindo que “refoge a qualquer logica, ou
mesmo razoabilidade, transferir a guarda da crianca a um abrigo tdo somente em nome de um
formalismo exacerbado, que certamente ndo atende ao bem da vida a ser tutelado nem ao seu
interesse, exatamente na fase em que se encontra mais vulneravel” (grifos nossos).

O que se entende, € que o Estado-juiz (em todas as instancias) deve estar atento as
mudancas do comportamento humano nas relagdes familiares, o que ndo aconteceu com o juizo
singular e 0 MPGO na instancia originaria deste caso concreto, pois o0 apego a letra das normas
ndo atendeu a distribuicdo de justica adequada e a crianga foi colocada em instituicdo de
acolhimento. Pode-se dizer que é quase impossivel acreditar que um juiz da Vara da Infancia e
Juventude, assim como um Promotor Publico que atua nas causas que envolvem criangas, como
fiscal da lei ou titular da acdo, como foi este caso, ndo tenham o entendimento/conhecimento
que em atencdo ao melhor interesse da crianga, ela deve ficar preferencialmente com sua familia
bioldgica, uma vez que ambos tiveram conhecimento, via autos do processo, do interesse da
avo materna em ficar com a guarda provisoria da neta, assim como que esta tinha vinculos com
a familia extensa e nunca foi vitima de maus tratos ou qualquer negligéncia, mas, mesmo assim,
insistiram no seu acolhimento institucional, demonstrando total apego ao formalismo do
procedimento processual, ndo optando por uma solugcdo que melhor tutelasse a dignidade
humana da infante.

Para entender o “risco e a excepcionalidade da institucionaliza¢do”, arguida nas
decisbes analisadas, traz-se algumas consideracdes para reflexdo e construcdo de argumentos
relativos a colocacdo da adog¢do internacional como Gltimo recurso ndo estar em consonancia
como o melhor interesse da crianca e o seu direito a convivéncia familiar, por entender que o
ultimo recurso deveria ser a colocacdo da crianca em instituicdo de acolhimento, pois embora
0 ECA estabeleca que o acolhimento institucional seja uma medida de protecdo para casos de
violagcdo ou ameaca dos direitos das criangas, significando que a crianca deve ser afastada da
familia natural quando seus direitos basicos ndo estdo sendo respeitados pelos genitores,
familiares ou responsaveis e, também, “quando o Estado ndo atua de maneira eficaz mediante
politicas publicas e sociais na garantia a protecdo social da familia”, o entendimento que se tem
é de que se haviam vinculos familiares (tanto na familia natural como substituta), mesmo
estando a crianca em instituicio de acolhimento que dé o “suporte ideal para seu
desenvolvimento saudavel”, deve-se buscar a reinser¢do ao convivio familiar, pois esses

vinculos sdo “fundamentais para oferecer as criangas condi¢Ges para um desenvolvimento
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saudavel, tanto fisicamente quanto emocional e psicologicamente, favorecendo a formacao de
sua identidade e personalidade” (PARRA; OLIVEIRA; MATURANA, 2019, nio paginado)??°.

Os principais motivos de afastamento familiar apresentados no texto de Orionte e
Souza (2007) foram: caréncia de recursos materiais da familia; abandono pelos pais
ou responsaveis; doenga dos pais; dependéncia quimica do pai, da mae ou de ambos;
prisdo dos pais ou responsaveis; abuso sexual; orfandade; mendicancia; e violéncia
domeéstica.

[-]

Talvez as discussdes e a relagdo paradoxal entre risco e protecdo nos processos de
institucionalizacdo de criancas e adolescentes nunca sejam respondidas ou até nunca
terminem, porém é impossivel negar a importancia das instituicdes de acolhimento,
principalmente os abrigos, na vida de tantas criancas e jovens. Ressalta-se que por
mais que o abrigo seja um local para acolhimento, assisténcia e protecdo a crianca e
ao jovem, os trabalhos encontrados, em sua maioria, ainda salientam os fatores
de risco e os impactos negativos da institucionalizacdo, bem como déficits,
dificuldades, excesso de agressividade, caréncia de afetos, entre outros, que sdo
algumas das marcas atribuidas a institucionalizagdo (PARRA; OLIVEIRA;
MATURANA, 2019, ndo paginado, grifo nosso).

Nesse sentido traz-se a “Decisdo 117°%%®, que trata da retirada da crianca da casa da
adotante para ser colocada em instituicdo de acolhimento para que mée e filho restabelecessem

a convivéncia. O problema juridico??’ do voto em andlise se refere ao Recurso Ordinario®?

225 O artigo destas autoras traz os “motivos da institucionalizagio e a crianga no abrigo”, resultados de pesquisas
realizadas sobre o tema. Ha o relato de que “o que pode produzir marcas nas criangas institucionalizadas ndo é
a auséncia da mae, mas a falta de qualquer tipo de relacdo de afeto e de condi¢Bes fundamentais para crescer e
se desenvolver, e, acima de tudo, a falta de amor, cuidado, carinho, respeito e seguranca, falta do apego e do
vinculo”, geralmente causando marcas irreparaveis que prejudicam sua inser¢éo social (PARRA; OLIVEIRA;
MATURANA, 2019).

226 RHC 118696; (ACORDAO) Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE; DJe 21/02/2020; Decis&o: 18/02/2020.
(BRASIL, 2020).

227 A lide processual teve origem quando M. R D. L. promoveu agéo de adogéo da crianca E. A. c/c tutela de guarda
provisoria e destituicdo de poder familiar contra S. A. M (genitora de E. A.), sob a alegacédo de que a Requerida,
gue trabalhava na residéncia de A. M. M. N. como cuidadora da idosa F. M., havia manifestado aquela a
inten¢do de entregar a adogdo seu filho E. A. (nascido em 09/09/2016), alegando falta de condic¢des financeiras
e de paciéncia para com a crianga. Tais argumentos foram rechagados na peca contestatéria apresentada pela
mée bioldgica do infante.

228 EMENTA - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ACAO DE ADOGAO C/C GUARDA E
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. RECONHECIMENTO, COM
BASE NOS RELATORIOS SOCIAL E PSICOLOGICO, DE QUE A DEMANDANTE, IMBUIDA DE MA-
FE E COM O PROPOSITO DE ATENDER UNICAMENTE A SEUS INTERESSES, VALEU-SE DE UMA
SITUACAO PONTUAL DE DIFICULDADE DA GENITORA PARA OBTER A GUARDA DE FATO DA
CRIANCA, CEDIDA EM CARATER PRECARIO, NEGANDO-SE A RESTITUI-LA A MAE, A FIM DE
VIABILIZAR A ADOCAO IRREGULAR, POR MEIO DA CRIACAO ARTIFICIAL DO VINCULO DE
AFETIVIDADE COM O INFANTE DE TENRA IDADE. DETERMINACAO DE ACOLHIMENTO
PROVISORIO DA CRIANCA, PARA O ESPECIFICO PROPOSITO DE VIABILIZAR A
REAPROXIMACAO GRADATIVA DA GENITORA COM O FILHO. INEXISTENCIA DE ILICITUDE,
CONSIDERADAS AS PARTICULARIDADES DO CASO. RECURSO IMPROVIDO. 1. De acordo com a
moldura féatica delineada pelas instancias ordinérias, de modo unissono, a recorrente, imbuida de ma-fé e com
0 propdsito de atender unicamente a seus interesses, valeu-se de uma situacdo pontual de dificuldade da
genitora para obter a guarda de fato da crianga, cedida em caréter precario, negando-se a restitui-la & mée, a
fim de viabilizar a adogdo irregular, por meio da criagdo artificial do vinculo de afetividade com o infante de
tenra idade. 2. Os relatérios social e psicolégico, de modo peremptério, recomendaram a reaproximagao
gradativa entre a mae e a crianga, mostrando-se necessario, para esse propdsito, o imediato afastamento do
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interposto por E. A. (adotando), representado por M. R D. L. (adotante), na alegada qualidade
de guardid, em contrariedade ao Acorddo prolatado pelo Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso do Sul (TIMS) que denegou a ordem impetrada em Habeas Corpus preventivo, no bojo
de “Acdo de Adocdo c/c Destituicdo do Poder Familiar”, sendo que esta foi julgada
improcedente em primeira instancia. Tal situacdo foi gerada pela aspiragéo da Recorrente que,
nas razbes recursais, via impetracdo de HC na origem, pretendeu a atribuicdo de efeito
suspensivo a sentenca de improcedéncia, proferida nos autos da referida Acdo de Adogéo,
especificamente no que se refere ao imediato encaminhamento do adotando para abrigo
existente na Comarca de Rio Brilhante/MS, na qual reside a genitora, a fim de que seja realizada
a aproximacao gradativa da crianga com a mée bioldgica.

Entendeu o Relator, Senhor Ministro Marco Aurélio Bellizze, que os argumentos
apresentados pela parte insurgente, destinadas a reformar a decisao do juizo singular quanto as
provas apresentadas, “‘especificamente no que se refere a conclusdo dos relatdrios social e
psicologico e a defender a necessidade de maior dilagdo instrutéria, sdo matérias que, por
depender de reexame do conjunto fatico-probatério, desbordam dos estreitos limites cognitivos
do habeas corpus” (p. 1 de 4), pois o cerne da questdo é a retirada da crianca da casa da
Recorrente para ser colocada em instituicdo de acolhimento para o restabelecimento da
convivéncia entre mae e filho. N&o viu manifesta ilegalidade ou teratologia da parte da sentenca
que, ao julgar improcedente a acdo de adocdo promovida por M. R. D. L. contra S. A. M.
(genitora de E. A.), determinou, com base nas particularidades caso, o imediato
encaminhamento da crianca para abrigo existente na Comarca do domicilio da familia natural,
localizada em Rio Brilhante/MS, a fim de que fosse realizada a aproximacdo gradativa da
crianga com a genitora.

O centro da pesquisa, que resultou nesta tese, € a questdo da adocdo (nacional ou

internacional) como garantia do direito fundamental a convivéncia familiar atendendo ao

infante dos cuidados da demandante, “dado ao egocentrismo e baixa empatia da requerente com as necessidades
da crianca”. Diante desse quadro e para viabilizar a reaproximacdo gradativa entre a genitora e seu filho,
determinou-se o imediato encaminhamento do menor para abrigo existente na Comarca de Rio Brilhante/MS,
na qual reside a genitora, medida que, segundo reconhecido, atende aos superiores interesses da crianca,
observados todos os cuidados necessarios, o que, em si, ndo encerra nenhuma ilicitude. 3. As argumentacGes
expendidas pela parte insurgente, destinadas a desqualificar a avaliagao do julgador primevo quanto as provas
acostadas aos autos, especificamente no que se refere a conclusdo dos relatérios social e psicoldgico e a
defender a necessidade de maior dilagdo instrutéria, sdo matérias que, por depender de reexame do conjunto
fatico-probatorio, desbordam dos estreitos limites cognitivos do habeas corpus. 4. Em situacBes excepcionais,
tal como se da no caso dos autos, a jurisprudéncia desta Corte de Justiga, em observancia aos principios do
melhor interesse e da protecdo integral da crianga, opta pelo acolhimento institucional do menor em hip6teses
de indicios ou prética de “adocdo a brasileira”, em detrimento da sua colocacdo na familia que a acolhe. 5.
Recurso ordinario em habeas corpus improvido.
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melhor interesse da crianga e que a colocagdo em instituicdo de acolhimento deveria ser o
ultimo recurso. No caso deste acorddo, entende-se que isso ndo aconteceu, pois a crianga, ao
invés de retornar para o seio da familia natural, para conviver com a mée bioldgica, em sua
casa, 0 judiciario decidiu que ela deveria ser colocada num abrigo para ter uma aproximacao
gradativa com a méde, mesmo néo tendo esta ficado por muito tempo afastada do filho (dez
meses).

A Recorrente, inconformada com a decisao, arguiu, no mérito, pelo provimento do
Recurso Ordinério, para que fosse concedida a ordem impetrada, com o escopo de suspender
os efeitos da sentenca de 1° Grau, no sentido de alterar a decisdo prolatada no Acérddo da
Colenda 12 Camara Criminal do TIMS que determinou o “imediato abrigamento do Paciente,
confirmando a medida liminar eventualmente deferida, em definitivo ou até que seja julgado o
Recurso de Apelacéo interposto, quando entdo se tera ciéncia do posicionamento de mérito do
Egrégio Tribunal a respeito”. Tais argumentos ndo foram acatados, tanto pelo Ministério
Publico Federal, que apresentou parecer pelo desprovimento do Recurso Ordinario, como pelo
TJIMS, que decidiu pelo indeferimento do pedido liminar, entendendo ser melhor para a crianca
seu abrigamento, ambos na ‘“contramao” do que vem sendo decidido pelo STJ, que tem
colocado a institucionalizagdo como Gltimo recurso??®, uma vez que néo foi identificado, tanto
no Relatério como no voto do Relator, que a crianca sofreu maus tratos pela Adotante, ou
mesmo pela genitora, motivo que ensejaria sua colocacdo em abrigo, portanto, entende-se que
em atencao ao melhor interesse da crianga seria seu retorno “direto” para casa da sua mae, sob
o fundamento de que ndo ficou comprovado que a crianca estaria em situacdo de risco,

conforme laudos psicolégico e social do caso, in verbis do acordao ora analisado:

229 A Terceira Turma do STJ, no julgado - MC n. 18.329/SC, relatora para acdrddo Ministra Nancy Andrighi,
julgado em 20.9.2011 -, fixou o entendimento de que, na auséncia de perigo de violéncia fisica ou psicoldgica
contra a criancga, a sua busca e apreensdo com acolhimento institucional, no curso de qualgquer agdo em
que se discuta a custodia fisica do infante, representa evidente afronta ao melhor interesse da crianca.
Neste sentido as Decisdes do STJ: HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR.
DETERMINAGCAO DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. ADOCAO. - Salvo no caso de evidente risco
fisico ou psiquico ao menor, ndo se pode conceber que o acolhimento institucional ou acolhimento familiar
temporario, em detrimento da manutencao da crianga no lar que tem como seu, traduza-se como o melhor
interesse do infante. — Ordem concedida. (HC 221.594/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira
Turma, DJe 21/03/2012); RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 106.091 - GO (2018/0322237-0), Relator:
Ministro MOURA RIBEIRO - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ACAO DE ADOCAOQ
CUMULADA COM DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. HABEAS CORPUS CONTRA DECISAQ DE
RELATOR DE CORTE DA ORIGEM. POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO.
DETERMINAQAO JUDICIAL DE BUSCA E APREENSAO DE CRIANCA PARA POSTERIOR
ABRIGAMENTO INSTITUCIONAL. FORMAQAO DE VINCULO AFETIVO ENTRE A MENOR E A
PRETENSA FAMILIA ADOTANTE, JA INSCRITA NO CADASTRO NACIONAL DE ADOTANTES.
PRIMAZIA DO ACOLHIMENTO FAMILIAR EM DETRIMENTO DE COLOCACAO EM ABRIGO
INSTITUCIONAL. PRECEDENTES. O CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO DEVE SER SOPESADO
COM O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. RECURSO ORDINARIO NAO
CONHECIDO. ORDEM DE HABEAS CORPUS CONCEDIDA DE OFICIO. (Grifo nosso);
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[...] A crianca recebe adequacdo de cuidados requerente, todavia a separacdo mae e
filho ocorreu abrupta, no intuito de impedir os contatos da Sra. S. com o infante, o que
foi imposto pela requerente, sem considerar os vinculos afetivos previamente
estabelecidos. Ha indicios de que esta situacéo gerou traumas psicolégicos ao infante,
sem que tenha sido observado motivos para que visitas e contatos da crianca com mée
bioldgica fossem interrompidos, tampouco verificou-se motivos que dessem causa &
Destituigdo do Poder Familiar [...]".

[...] ndo foi demonstrado situacdo de risco ou motivo suficiente que justifique uma
destituicdo do poder familiar, uma vez que a genitora apresentou um problema
momentaneo meramente material, inclusive aceitou condi¢Bes precarias de trabalho
por falta de oportunidade. Portanto, ndo ha impedimentos para que E. mantenha
convivio com sua mae bioldgica, seu irmdo M. de 7 anos que reclama sua falta e
demais membros da familia de origem, pois seu afastamento foi premeditado pela
requerente, ocorreu uma privagdo arbitrdria da identidade da crianga, dos seus
costumes, da sua propria historia e dos vinculos maternos estabelecidos, pois a autora
sempre teve a intencdo de adota-lo. Sugere-se gradativa reaproximacéo entre E. e sua
mae Sra. S., e toda sua familia de origem" (p. 7 e 8 de 4). [...] Diante da conduta da
requerente, tem-se que se construiu entre a crianga e a autora 0 apego inseguro,
caracterizado pela desatencdo desta em relacdo as necessidades daquela, de modo que
o afastamento entre eles ndo ensejara prejuizos psicolégicos a E., que conta dois anos
e dez meses, dos quais esteve na companhia da autora somente nos Gltimos dez meses,
periodo em que M. priorizou seus interesses em detrimento dos de E. Ao longo desses
dez meses, a genitora teve contato inicial com o filho de modo que néo séo
estranhos um do outro. Pelo contréario, o retorno da convivéncia suscitara as
memorias da crianca em relagdo a sua genitora e os vinculos afetivos serdo
fortalecidos. Ademais, 0 amor dos outros membros da familia havera de auxiliar na
readaptacdo da crianga a familia natural (BRASIL, 2020, p.8-9, grifo nosso).

Levando-se em conta de que a prioridade da adocdo ndo é promover a satisfacdo do
interesse do adotante, pois ela visa, sobretudo, a constituicdo de familia substituta a crianca, em
atencdo ao seu direito fundamental a convivéncia familiar e com intuito de possibilitar seu
desenvolvimento como ser humano, deve-se observar o melhor interesse da crianca e da
prevaléncia da familia natural ou extensa (art. 39, § 1° e 100 do ECA), dando preferéncia a
manutencdo da crianga em um lar estabelecido, onde ndo sofreria qualquer tipo de violéncia
fisica ou psiquica, em detrimento do acolhimento institucional, nesse sentido traz-se a
jurisprudéncia do STJ, “[...] também em observancia ao principio da protecdo integral e
prioritaria da crianca previsto no Estatuto de Crianca e do Adolescente e na Constitui¢do
Federal, tem o entendimento consolidado de que existe primazia do acolhimento familiar em
detrimento da colocagdo de menor em abrigo institucional” (RECURSO EM HABEAS
CORPUS N° 106.091 - GO (2018/0322237-0) DJe 24/04/2019 - Relator: Ministro Moura
Ribeiro, p. 10 de 5).

O Relator, em seu voto, entendeu que o Tribunal de origem, ao denegar a ordem
impetrada, foi claro em referendar a medida de acolhimento, argumentando que o Juizo singular
acredita que na companhia da Adotante M. R. D. L., ndo havera possibilidade da reaproximacao
da crianga com sua genitora; que nas “informacg0es prestadas, destacou que para se efetivar a

entrega do menor E. a mée S. [...], considerando o fato de que ela reside em outra comarca, Rio
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Brilhante/MS, e é economicamente vulneravel, determinou a busca e apreensdo e acolhimento
institucional”, com o objetivo de que a coordenacdo da instituicdo de acolhimento faca o
translado de E., de forma segura; que “a medida de acolhimento institucional tem por fim,
unicamente, garantir imediatamente os direitos fundamentais do menor E. de viver no seio de
sua familia natural, possibilitando, gradualmente, sua reaproximagdo com sua genitora S. [...]”;
que “ndo houve motivos para perda do poder familiar e restou comprovado indicios da pratica
de pretensdo de adocdo irregular”; e que ““[...] Em assim sendo, mostra-se cabivel a manutencéo
da decisdo de acolhimento institucional, especialmente para se efetivar as medidas protetivas
determinadas pela diligente Juiza de origem” (RECURSO EM HABEAS CORPUS N° 106.091
- GO (2018/0322237-0) DJe 24/04/2019 - Relator: Ministro Moura Ribeiro, p. 10 de 4).

Em presenca desse entendimento, a inferéncia que se faz é de que havia preocupacéo
com o encaminhamento da crianca para outra comarca em virtude da falta de condicGes
econdmicas da mée de E., assim, mediante a determinacdo do seu acolhimento institucional, a
referida instituicdo providenciaria o translado, sem considerar que ndo haveria necessidade de
tal acolhimento e, sim a determinacdo para que o Estado arcasse com tais despesas e
providéncias, para que a crianca fosse colocada diretamente na casa da sua familia natural, pois
consoante 0 superior interesse da crianga, como mencionado, a Ultima opcdo deve ser o
acolhimento institucional, uma vez que, no caso em anélise, ela foi retirada do convivio familiar
(natural ou substituta), sem ter havido direito ameacado ou violado (art. 98 do ECA).

O Relator acolhe a referida decisdo prolatada, argumentando que

[...] em situacBes excepcionais, tal como se da no caso dos autos, a jurisprudéncia
desta Corte de Justica, em observancia aos principios do melhor interesse e da
protecdo integral da crianca, opta pelo acolhimento institucional do menor em
hipdteses de indicios ou préatica de ""adoc¢éo a brasileira™ em detrimento da sua
colocacao na familia que a acolhe (BRASIL, 2020, p. 10, grifo nosso).

E trazendo julgados que entendeu corroborarem com seus argumentos, fazendo
referéncia a ilicitude da “adocdo a brasileira”?°, Acontece que, pelo entendimento legal e

doutrinario vigente, o caso ndo ¢ de “adogdo a brasileira”?®!, pois esta ocorre quando alguém

230 HC 454.161/TO, Rel. Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 14/08/2018, DJe 23/08/2018; HC
439.885/SP, Rel. Ministro Lazaro Guimardes, Desembargador Convocado do TRF 52 Regido, Rel. p/ Acérdéao
Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 15/05/2018, DJe 21/05/2018.

231 Vide art. 242 do Cddigo Penal, o qual estabelece que registrar como seu filho de outrem, dar parto alheio como
proprio, ¢ atribuida uma pena de recluséo de 2 anos. Cf. PEREIRA, 2019, p. 438; ROSSATO; LEPORE;
CUNHA, 2019; PUCCI NETO, 2017.
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registra uma crianga como se sua filha bioldgica fosse?*, e neste caso isso ndo ocorreu, uma

vez que a crianga ja tinha um registro de nascimento, sendo, portanto, uma “adogdo intuitu

personae”?®® ou “adogdo dirigida”, a qual ndo ¢ proibida no Brasil, embora seja interpretada

como tal por ndo estar alinhada com o Cadastro Nacional da Adocdo (CNA)?* o que, em

decorréncia da suposta ilicitude, ensejaria “medida de prote¢ao” (art. 98 do ECA).

O Relator conclui seu voto, sob o fundamento de que:

Saliente-se, ainda, que as argumentagdes expendidas pela parte insurgente, destinadas
a desqualificar a avaliagdo do julgador primevo quanto as provas acostadas aos autos,
especificamente no que se refere a conclusdo dos relatérios social e psicologico, e a
defender a necessidade de maior dilacdo instrutéria, sdo matérias que, por depender
de reexame do conjunto fatico-probatdria, desbordam dos estreitos limites cognitivos
do habeas corpus. Por fim, diversamente do que pretende fazer crer a recorrente, a
genitora, em sua contestagdo, apenas requereu fosse dada a guarda do menor a
recorrente, subsidiariamente, caso algum pedido fosse julgado procedente, desde que
Ihe fosse garantido o direito de convivéncia com o seu filho, o que apenas reforga, no
contexto da matéria de defesa expendida, o desejo manifestado de ter, novamente,
para si, seu filho. Desse modo, néo se constata ofensa direta e imediata a liberdade de
locomogdo do paciente, a comportar a impetracdo de habeas corpus, tal como
reconhecido na origem. Em arremate, na esteira dos fundamentos acima delineados,
nego provimento ao presente recurso ordinario. E o voto (BRASIL, 2020, p. 12-13).

A despeito dos fundamentos declinados pelo Tribunal, ndo se pode refutar que, em

demandas envolvendo interesse de infante, a solu¢do da controvérsia deve sempre observar o

“principio do melhor interesse da crianga”, introduzido no sistema juridico nacional como

232 «“Adocio a brasileira ou afetiva” ¢ uma prética disseminada no Brasil, onde uma pessoa registra 0 filho da outra

233

234

como se fosse seu descendente (DIAS, 2010, p. 489).

Acerca da matéria, bem se posiciona a Procuradoria-Geral de Justica, em seu judicioso parecer, abaixo
transcrito, como razdes de decidir, nos termos do artigo 210, paragrafo Unico, do Regimento Interno do
Tribunal de Justica do Estado de Goiés: “[...] Embora subsista o entendimento, por parte de alguns
doutrinadores, de que esta modalidade de adogdo ndo é autorizada pela legislacdo, o Superior Tribunal de
Justica j& pacificou o entendimento de que o Cadastro Nacional de Ado¢do ndo é absoluto, prevalecendo os
lacos de afetividade e o vinculo formado entre a crianga e o casal adotante, como preceituado pelo principio
do melhor interesse. [...] Ademais, ndo € devido, igualmente, generalizar ao pressupor que toda adocéo
consensual decorra de fraude ou de ma-fé, ao contrério, entende-se que ambas as modalidades (cadastro e
adocdo intuitu personae) deverdo trabalhar em conjunto, a fim de proteger os reais interesses dos menores,
confiando-os as familias substitutas que os aceitarem com amor, carinho e dedicagdo. Portanto, torna-se injusto
ndo permitir que um infante que pode ser recebido por uma familia substituta — que possui todos os elementos
necessarios e saudaveis para incorpora-lo a um verdadeiro lar — seja preterido pelo Estado, somente para
cumprir uma formalidade processual, como é visto no caso em tela. O estabelecimento institucional deve ser a
Ultima solugdo para uma crianga. Isto pois, por maior e melhor esforco que se faca para uma saudavel
institucionalizacdo, o trauma nunca sera apagado da mente em formagdo. Em homenagem a isso, deve-se fazer
0 maximo para que o infante seja organicamente levado, sem mais delongas, a uma familia substituta que
realmente possa oferecer condi¢cBes para seu desenvolvimento. Por conseguinte, baseado no conjunto
probatério dos autos, nota-se que a magistrada a quo agiu com prudéncia e razoabilidade ao julgar procedente
o pedido inicial [...]” (evento 113).

Desde 2019 a nomenclatura é “Sistema Nacional de Adog¢do e Acolhimento” (SNA), regulamentado pela
Resolucdo n° 289/2019, resulta da fusdo do Cadastro Nacional de Adocdo (CNA) e do Cadastro Nacional de
Criangas Acolhidas (CNCA); sendo responsavel por sua gestdo o Comité Gestor dos Cadastros Nacionais
(CGCN), criado pela Portaria Conjunta n. 01/2018 do Conselho Nacional de Justica (CNJ).


https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2976
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corolério da doutrina da protecdo integral, consagrada pelo artigo 227 da CF/88, o qual deve
orientar a atuacdo tanto do legislador quanto do aplicador da norma juridica, vinculando-se 0
ordenamento infraconstitucional aos seus contornos, neste sentido, o STJ tem entendimento
consolidado de que o acolhimento institucional de crianca é medida excepcional, a exemplo do
Recurso em Habeas Corpus 118696 — MS (STJ - DJe 21/02/2020) (BRASIL, 2020), que teve
como Relator o Ministro Marco Aurélio Bellizze.

A compreensdo final que se da para o voto do Acord@o em andlise é de que foi realizada
a distribuicdo de justica ao ser determinado que a crianca deveria retornar para sua familia
natural, pois ndo havia o que justificasse ela ser colocada em familia substituta, porém, ndo ha
concordancia com o abrigamento do adotando, uma vez que nem na familia substituta e nem na
familia natural, foi constatado risco a integridade fisica ou psiquica do infante, sendo
teratologica®® a determinagio de seu acolhimento quando néo se inclui nenhuma das hipdteses
do art. 98 do ECAZ®, pois inconcebivel a presuncdo de que um local de acolhimento
institucional possa ser preferivel a um lar estabelecido, onde a crianga ndo sofre nenhum tipo
de violéncia fisica ou moral.

Diante da anélise dos acordaos anteriormente relatados, traz-se a compreensdo da
relevancia das decisdes para atribuir um “conteudo” juridico ao principio do melhor interesse
da crianca, ou seja, de como a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica aplica o principio
do melhor interesse da crianga em casos de adogdo e em razao do direito a convivéncia familiar,
que é o direito de crescer e se desenvolver no seio de uma familia que lhe dé amor, afeto e
seguranca.

No caso da adogao unilateral, que € conceituada como “aquela que ocorre quando ha
manutencdo dos vinculos de filiagdo com um dos genitores, fazendo com que surja o vinculo
civil com o(a) companheiro(a) ou com conjuge sesse genitor” (PEREIRA, 2019, p. 431), onde
se estabelece uma “biparentalidade fatica™ da crianga com o(a) parceiro(a) do genitor biologico
(DIAS, 2010, p. 482), a qual pode ocorrer em trés situacOes distintas: a) quando constar o nome
dos dois genitores no registro; b) quando a crianca esta registrada em nome de apenas um

genitor; e ¢) quando um dos genitores for falecido, entendeu-se que cada caso deve ser analisado

23 «“Medida em que, na hipétese, notoriamente beira a teratologia, pois inconcebivel se presumir que um local de
acolhimento institucional possa ser preferivel a um lar estabelecido, onde a crianga ndo sofre nenhum tipo de
violéncia fisica ou moral”. (STJ, HC 274.845/SP (2013/0250389-7), 32 Turma, Rel. Min. NANCY ANDRIGHlI,
julgado em 12/11/2013).

236 \Vide HC 358536 — SP, 32 T., Relator Ricardo Villas Boas Cueva, 21/06/2016.). A Terceira Turma do STJ, no
julgado - MC n° 18.329/SC, relatora para acérddo Ministra Nancy Andrighi, julgado em 20.9.2011 -, fixou o
entendimento de que, na auséncia de perigo de violéncia fisica ou psicoldgica contra a crianga, a sua busca
e apreensdo com acolhimento institucional, no curso de qualquer a¢do em que se discuta a custddia fisica
do infante, representa evidente afronta ao melhor interesse da crianca. (Grifo nosso)
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com suas particularidades, pois quando se trata de familias reconstituidas (multiparentalidade),
o melhor interesse da crianca ¢ a diversidade de afeto que pode ser estabelecido pela ampla rede
de cuidados e relacionamentos, e que para isto acontecer: “os familiares envolvidos (bioldgicos
e socioafetivos) deverdo ter consciéncia de que o melhor para todos € agregar muito amor e
cuidado as criangas inseridas nessa nova realidade familiar, sem direito a exclusividade do amor
de uns em detrimento dos outros”; que no caso desta modalidade de adog¢ao, quando um dos
genitores ¢ falecido?®’, defende-se que a norma deve ser revista, principalmente no sentido de
que o genitor sobrevivo pode decidir dar um novo pai ou nova mée para seu filho sem que seja
ouvida a familia do de cujus, rompendo legalmente os lacos com os avos, tios e primos,
contradizendo a “prevaléncia do convivio da crianca com a familia natural ou extensa”,
especialmente diante da possibilidade da crianca que quer ser considerada filha do padrasto ou
da madrasta, podera fazé-lo via filiacdo socioafetiva prevista na Lei de Registros Publicos, ndo
havendo necessidade do rompimento com seus lacos bioldgicos.

No que se refere as ado¢des em que a mée entregou a crianca e depois se arrependeu,
0 que é preciso levar em consideracdo, em primeiro lugar, é o direito do(a) filho(a) em ser
criado(a) num lar seguro, que Ihe d& amor e oferece todos os cuidados necessarios para seu
desenvolvimento integral, em consonancia ao principio do melhor interesse da crianca, o qual
permeia a norma estatutaria, considerando a situacdo de que estard mais atendida na familia
substituta do que na familia natural, embora isso possa implicar em flexibilizacdo de outra
norma juridica, pois se estara, no caso concreto, privilegiando a norma principioldgica, que é
matriz interpretativa de toda a legislacdo relativa a crianca, em tal perspectiva, a justica ndo
sera flexibilizada quando nédo se ignoram os contornos faticos do caso em analise, mas tdo sé
sera edificada a solucdo da lide processual com os olhos voltados para a crianca adotanda.

Outra situacdo fatica trazida, foi a de quando no transcurso do processo de adog¢édo ha
determinagdo de “busca e apreensdo” da crianga, para ser colocada em instituicdo de
acolhimento, entende-se que a situacao apresentada deve ser detalhadamente analisada antes de
tira-la da familia que a acolhe, dai a relevancia do trabalho das equipes “multidisciplinares”,
com seus relatos e pareceres. De acordo com o Superior Tribunal de Justica®®, “na auséncia de
perigo de violéncia fisica ou psicolégica contra a crianga, sua busca e apreensdo com
acolhimento institucional, no curso de qualquer acdo em que se discuta a custddia fisica da

infante, representa evidente afronta ao melhor interesse do menor”, uma vez que se deve evitar

237 Vide a divergéncia doutrinaria apresentada por Maria Berenice Dias (DIAS, 2010, p. 483-484).
2% Conforme julgamento da Terceira Turma, em 20.9.2011, da MC n. 18.329/SC, Relatora Ministra Nancy
Andrighi.
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“sucessivas mudancas de lar”, considerando a importancia da convivéncia familiar e que as
condutas realizadas para a protegdo integral da crianca devem ser norteadas pelo principio do
melhor interesse da crianca, que deve ser analisado considerando cada caso concreto (art. 39, §
3°do ECA)Z?, pois a natureza desse principio é abrangente e indeterminada.

Quando a decisdo é contréria a letra da lei, como é o caso do REsp n° 1448969, que
teve como Relator o Ministro Moura Ribeiro (DJe 03/11/2014), versando sobre “Acé&o de
Adocdo de descendente por ascendente” como forma de regularizagio de “filiagdo
socioafetiva”, em que o MP alegou a violacdo dos arts. 39, § 1°, 41, caput, 42, 8 1° e 43, todos
do ECA,; o cerne da discusséo foi a vedagdo constante do art. 42, § 1°, do ECA, sendo que 0
Tribunal entendeu que o comando ndo merecia aplicacdo por descuidar da realidade fatica dos
autos, no sentido da prevaléncia dos principios da protecdo integral e da garantia do melhor
interesse da criancga, art. 6° do ECA, uma vez que 0s Requerentes pediram a adoc¢édo do neto,
por sempre terem exercido a funcdo de seus pais e pela tenrissima idade de mée (9 anos),
passando a exercer a paternidade socioafetiva de fato do filho dela. Trata-se de uma “decisao
contra legem”, bem fundamentada pelo Relator, que construiu seus argumentos no histérico do
instituto da adocgdo, nos preceitos constitucionais e seus principios, amparado pelo
entendimento doutrinario vigente, estando em consonancia com o Enunciado 17 do IBDFAM,
que estabelece: “A técnica de ponderacio, adotada expressamente pelo art. 489, § 2°, do CPC?%,
é meio adequado para a solucdo de problemas préticos atinentes ao Direito das Familias e das
Sucessdes”. Nas votagdes da Terceira Turma do STJ, estd expresso que o sistema normativo
protetivo estabelecido pelo ECA tem como fundamento central a protecdo integral da crianca
e, por consequéncia, o principio do seu melhor interesse (Cf. art. 6° c/c art. 1°, 3° e 43 do ECA).

A vontade das partes envolvidas (adotantes, adotando e mée bioldgica) era pelo
deferimento da adocdo, portanto, em casos tao sensiveis, que envolvem a identidade da pessoa,
a rigidez da norma juridica ha que dar espaco a justica do caso concreto, no sentido de que o
juiz tem que optar entre o formalismo da norma e a realizacdo humana, pois o Judiciario deve
estar sempre atento as mudancas do comportamento humano nas relagcdes familiares, decidindo
pela solucdo que melhor tutele a dignidade da pessoa humana, uma vez que privilegiar a verdade

biolégica em detrimento da socioafetiva, ainda que sobre aquela ndo haja davidas, é possivel

239 Art. 39. A adogdo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei. [...] § 3° Em caso de
conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras pessoas, inclusive seus pais biolégicos, devem
prevalecer os direitos e os interesses do adotando. (Incluido pela Lei n® 13.509, de 2017) (Grifo nosso)

240 CPC/2015 — Dos Elementos e dos Efeitos da Sentenga — Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca: [...] §
2°. No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacdo efetuada,
enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam
a concluséo.
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ficar com socioafetividade em detrimento da consanguinidade, para uma adequada

“distribuicao de justica”.

3.3.2 O entendimento do principio do melhor interesse da crianca no processo da adocao

Este topico trata da constru¢do de um conceito dogmatico do principio do “melhor
interesse da crianga”, resultante da analise de decisdes/acordaos, apresentadas anteriormente, a
partir da vigéncia da lei da adogdo aprovada em agosto de 2009 (Lei n°® 12.010/09), a qual, em
seu art. 1°, “dispde sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a
convivéncia familiar a todas as criangas”.

Ao estabelecer a doutrina da protecdo integral, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), em seu art. 1°, torna imperativa a observancia do melhor interesse da crianca, que no
caso da adogdo, este esta disciplinado nos arts. 39, § 3°, 42, § 5° e 43 do referido Estatuto. Na
perspectiva juridica do direito & convivéncia familiar via adocdo, o principio do melhor
interesse da crianca estabelece que “a adogao sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos” (ECA, art. 43), resguardando a garantia do
direito fundamental a convivéncia familiar (art. 227, caput da CF/88; art. 4°, caput e art. 19,
caput do ECA).

J& apresentado no primeiro capitulo desta tese, o principio do melhor interesse da
crianca tornou-se referéncia para orientar tanto o legislador, como o aplicador do direito,
possuindo for¢a normativa prima facie, ja que determina a primazia das necessidades da
crianga, devendo, portanto, ser tratado como critério de interpretacdo da norma juridica ou
mesmo como forma de elaboracdo de futuras demandas, conforme prescreve o art. 6° do
ECA?* assim como o preambulo da CH/93: “Convencidos da necessidade de prever medidas

para garantir que as adog¢es internacionais sejam feitas no interesse superior da crianca e

241 \/ide RECURSO ESPECIAL N° 1.448.969 - SC (2014/0086446-1) Relator: MINISTRO MOURA RIBEIRO —
EMENTA - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
ADOCAO C/C DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR MOVIDA PELOS ASCENDENTES QUE JA
EXERCIAM A PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. SENTENCA E ACORDAO ESTADUAL PELA
PROCEDENCIA DO PEDIDO. MAE BIOLOGICA ADOTADA AOS OITO ANOS DE IDADE GRAVIDA
DO ADOTANDO. ALEGACAO DE NEGATIVA DE VIGENCIA AO ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DE
OMISSAO, OBSCURIDADE OU CONTRADICAO NO ACORDAO RECORRIDO. SUPOSTA
VIOLACAO DOS ARTS. 39, § 1°, 41, CAPUT, 42, §§ 1° E 43, TODOS DA LEI N.° 8.069/90, BEM COMO
DO ART. 267, VI, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. INEXISTENCIA. DISCUSSAO CENTRADA NA
VEDACAO CONSTANTE DO ART. 42, § 1°, DO ECA. COMANDO QUE NAO MERECE APLICACAO
POR DESCUIDAR DA REALIDADE FATICA DOS AUTOS. PREVALENCIA DOS PRINCIPIOS DA
PROTECAO INTEGRAL E DA GARANTIA DO MELHOR INTERESSE DO MENOR. ART. 6° DO
ECA. INCIDENCIA. INTERPRETACAO DA NORMA FEITA PELO JUIZ NO CASO CONCRETO.
POSSIBILIDADE. ADOCAO MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. (Grifo nosso).
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com respeito a seus direitos fundamentais, [...]” (grifo nosso); estabelece, assim, que todas as
condutas devem ser adotas, levando em consideracdo o que é melhor para a crianga, pois ndo
se tem conhecimento de um “entendimento preconcebido do que seja melhor para a crianga”

(PEREIRA, 2012, p. 150). Nas palavras de Paulo Lébo:

O principio ndo é uma recomendacdo ética, mas uma diretriz determinante nas
relagGes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade
e com o Estado. A aplicacdo da Lei deve sempre realizar o principio, consagrado,
segundo Luiz Edson Fachin, como “critério significativo na deciséo e na aplicagdo da
lei”, tutelando-se os filhos como seres prioritarios. O desafio é converter a populagao
infantojuvenil em sujeitos de direito, “deixar de ser tratada como objeto passivo,
passando a ser, como os adultos, titular de direitos juridicamente protegidos” (LOBO,
2019, p. 129).

Em decorréncia da pesquisa realizada, o entendimento que se traz é de que o principio
do melhor interesse ¢ um standard de justica e seu conteudo é estabelecido em cada
circunstancia apresentada no caso concreto, portanto, aberto, podendo sofrer variacbes de
acordo com os direitos e garantias fundamentais da criangca (PEREIRA, 2012, p. 151). Acredita-
se que se trata de principio diretriz, que ird sempre influir no contedo e alcance de todas as
normas, no sentido de orientar tanto o legislador como o aplicador do Direito, determinando as
prioridades das necessidades da crianga como critério de interpretacdo da lei, distribuicdo de
justica e/ou para criacdo de futuras normas juridicas.

A interpretacdo do melhor interesse da crianca € subjetiva veiculada por valores morais
preestabelecidos, geralmente previstos em lei, mas que cada juiz faz sua interpretacao,
subsumindo-o0s ao caso concreto que, em determinadas situacdes, pode vislumbrar o sentimento
de inseguranca juridica, pois o Superior Tribunal de Justica tem firmado alguns entendimentos,
reformando decisdes do juizo originario, onde este argumenta que se a lei estabelece, é assim
que deve ser, por atender ao melhor interesse da crianga, mas o Tribunal entende diferente e diz
que deve ser o que é melhor para a crianga, que se a lei é contraria, entdo deve ser flexibilizada
para que melhor atenda aos interesses da crianca, assim, cada caso € um caso circundado por
particularidades, o que foi constatado nos votos dos Acordaos analisados.

No dizer de Sérgio Furtado (2020, p. 216):

O ser humano vive num espago onde campeia a incerteza, por outro lado, esse mesmo
meio é que lhe subsidia, parametra e disponibiliza recursos para a sua propria
sustentagdo”. No mundo da cultura ha valores intersubjetivos que emprestam
significados dos quais as pessoas se contextualizam, o que lhes garante “um minimo
de certeza para enfrentar as adversidades do existir consorciado, sem os quais ndo

saberia enfrentar essa mesma odisseia que consiste em viver.
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A jurisprudéncia vem para dar o direcionamento atual do Direito, que no caso da
presente pesquisa, é a adocao e o melhor interesse da crianga de viver no seio de uma familia
que a ame e cuide. No viés da analise dos Acorddos pesquisados, 0S pressupostos que
embasaram o “melhor interesse da crian¢a” foram construidos a partir de um processo de
identificacdo, que consistiu, inicialmente, na comparacdo a um padrdo previamente conhecido
que a cultura disponibiliza (legislacdo), movimento este que o aparelho psiquico faz
imediatamente, na medida em que ja o dispde por estar incrustado no seu sistema de valores e
crencas, levando em consideracdo o discernimento, no sentido de que guarda alguma
subjetividade particularmente, mas no qual parece que se isenta quanto a tomar partido em
funcdo de determinado direcionamento.

O posicionamento que se adota nesta pesquisa é que o identificar torna pertenca
prépria o que até entdo se encontrava disperso e indefinido, porém na medida em que este sofre
a internalizacéo, automaticamente passa a ser algo pessoal, implicando numa responsabilizacéo
por parte do sujeito em relacdo ao identificado. Algo assim como se 0 sujeito emprestasse
personalidade ao objeto em questdo, o que o torna particular e a0 mesmo tempo pessoal,
passando, portanto, do plano da impessoalidade, para outro no qual seu dominio fica
evidenciado, como se nada houvesse e, de repente, ei-lo evidenciado num ordenamento agora
admitido como pertencente a propria pessoalidade, perdendo seu siléncio de estar simplesmente
ai, e fazendo parte de um ordenamento histérico, até entdo ndo evidenciado, mas que sua
identificacdo lhe imprimiu status de conhecido, portanto, habilitado a pertenca pessoal
(FURTADO, 2020, p. 216-217).

Com o advento da Lei da Adogdo (Lei n°® 12.010/09), no que concerne as normas
referentes a colocacdo da crianca em familia substituta na modalidade de adocdo, o ECA
priorizou a familia natural, trazendo a familia extensa/ampliada (art. 25), dando especial
importancia aos vinculos de afinidade e afetividade “na medida em que se busca alcangar, em
sua plenitude, o melhor interesse da crianca ou do adolescente envolvido” (PEREIRA, 2019, p.
424), para s6 depois da destituicdo do poder familiar viabilizar sua adocéo, conforme constatado
na decisdo 11 — RHC 118696 (Relator Ministro Marco Aurélio Bellizze), decisdo 9 — HC
440752 (Relator Ministro Ricardo Villas B6as Cueva) e no “REsp 1.523.283/RS, Rel. Ministro
Ricardo Villas Bbas Cueva, DJe 25/06/2015.

Da analise dos acordaos, portanto, identificou-se que os Relatores decidem

fundamentados no melhor interesse da crianga?#?, estando mais abalizados em critérios pessoais

242 pqui faz-se referéncia as “etapas” estabelecidas para orientar o processo de adogao, que sé sdo seguidas quando
restar comprovado, no entendimento do julgador, que atendem o melhor interesse da crianga diante do caso
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retirados do caso concreto do que na previséo legal, conforme “Deciséo 02, que tratou da ndo
comprovacao do vicio do consentimento alegado pela mée bioldgica e o tempo da convivéncia
da adotanda na familia substituta, também, a “Decisdo 05 referente a ado¢do de descendente
por ascendente, e no caso da “Decisdo 06” em que a controvérsia se deu em razdo da
possibilidade de ser afastado o requisito do consentimento do pai bioldgico em caso de adogédo
de filho maior, assim como na “Decisdo 08, referente a revogacdo de adogéo unilateral.

Assim, dada a importancia da familia?*

para 0 desenvolvimento integral da crianga,
na certeza da afetividade e do cuidado serem capazes de gerar adultos seguros, conscientes e
equilibrados, busca-se a garantia do direito a convivéncia familiar e comunitéria, que nas
medidas de protecdo (art. 99 e ss do ECA) tem primeiramente a reintegracdo familiar e na
impossibilidade desta é proposta a colocacgéo da crianca em familia substituta, sendo em ultima

instancia o acolhimento institucional, este como uma medida provisoria e excepcional.

[...] a legislacdo vigente ratifica a familia como direito de toda crianca e
adolescente. E, sendo necessario o acolhimento, institucional ou familiar, de crianca
ou adolescente, € dever de todos os agentes sociais envolvidos envidarem esforgos
para que o acolhimento seja realizado no menor tempo possivel, e que 0 acesso ao
direito a convivéncia familiar seja assegurado a todas as criangas e adolescentes
(PARA, 2020, p. 10).

Nesse viés, quando se trata do melhor interesse da crianca e seu direito fundamental a
convivéncia familiar, como a lei pode ser flexibilizada, as decisdes que formam jurisprudéncia
e estabelecem novos paradigmas integram-se ao Direito, valendo-se da sua prépria
subjetividade para compor modelos que o adequem a realidade social. Entende-se que, dessa
forma, a interpretacdo transita entre a certeza e a incerteza, mas se supera na medida em que
constroi nesse mesmo espaco a sua praxis, habilitando-se a uma compreensao juridica do justo
e adequado, num mundo que quer um ser humano interativo e operante.

No caso da adocdo internacional, o principio do melhor interesse da crianca também
ndo obedece a uma disposicdo legal, devendo ser analisado sob todas as circunstancias, 0s
riscos, as vantagens e as desvantagens de cada situacdo fatica, sendo seu contetdo construido
em cada situacdo apresentada. Diante do exposto neste topico, traz-se o entendimento final de
que para conceituar o melhor interesse da crianga é preciso estabelecer referenciais do caso
concreto que esta sendo analisado, considerando sempre que “a infancia é merecedora de uma
atengdo diferenciada” (VERONESE; PETRY, 2004, p. 25), no sentido de que o seu melhor

concreto, a exemplo da adoc¢do intuito persona, que ndo esta em consonancia com o cadastro da habilitagdo dos
pretendentes & adocdo.
243 \/er sobre importancia da familia no topico 2.3 desta tese.
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interesse, em casos de adocdo internacional, deve ser norteado pelo direito a convivéncia
familiar da crianca em situacdo de adotabilidade, e ndo ao empenho que envolve sua
permanéncia no Brasil, pois o atendimento ao melhor interesse das criancas €, com prioridade
absoluta, o de viver em familia natural ou adotiva, independentemente de ser nacional ou

estrangeira.
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4 A SUBSIDIARIEDADE NA ADOCAO INTERNACIONAL: AVANCOS E
ENTRAVES PARA EFETIVA CONVIVENCIA FAMILIAR

Este capitulo trata da pesquisa de campo realizada para investigar em que medida a
subsidiariedade da adocdo internacional repercute na efetivacdo do melhor interesse da crianga
e do seu direito & convivéncia familiar e conhecer os argumentos pertinentes ao entendimento
da existéncia ou ndo de entraves para adocdo internacional e obstaculos a efetivacdo da
convivéncia familiar na perspectiva do principio da subsidiariedade (art. 51, § 1°, 11 do ECA).

A proposta inicial desta tese foi levantada a partir do principio do melhor interesse da
crianga, cujo entendimento legal e doutrinério é de que ela deve ser criada no seio de uma
familia. Assim, a sociedade e o Estado tém o dever de viabilizar a insercdo de criangas, que
estdo sem familia, em familias que as cuidem, sendo a adoc¢éo internacional uma das formas de
colocacao em familia substituta permanente que, pela legislacdo vigente, sé pode ser efetivada
depois de serem esgotadas todas as possibilidades de insercdo da crianca numa familia adotiva
brasileira, com a comprovacao, certificada nos autos do processo, da inexisténcia de adotantes
habilitados residentes no Brasil, apoés consulta aos cadastros estabelecidos pelo Sistema
Nacional de Adocédo e Acolhimento (SNA).

Segundo relatado no primeiro capitulo desta tese, existe debate sobre a préatica da
adocdo internacional, diante da resisténcia dos Estados em deixar suas criangas serem levadas
para outros paises. A legislacdo internacional estabelece que esta modalidade de cuidado
alternativo para criancas privadas de seu ambiente familiar deve ser colocada como altimo
recurso, consoante a um dos principios fundamentais que sustentam a pratica da adogdo
internacional, que € o principio de subsidiariedade, ao dispor que ela s6 pode ser concedida
guando ndo ha disponivel nenhuma familia substituta ou outro ambiente de cuidado no pais de
origem da crianca (MEZMUR, 2009, p. 84).

Por sua vez, quando a legislagdo coloca a institucionalizacdo da crianga como Gltimo
recurso, art. 34, §1° do ECA?*, se estabelece a duvida “se ¢ a institucionaliza¢o da crianca ou

a adog¢do internacional o ultimo recurso” dado a crianca que estd sem familia, portanto,

244 Art. 34. O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente afastado do convivio familiar.
§ 1° A inclusdo da crianga ou adolescente em programas de acolhimento familiar tera preferéncia a seu
acolhimento institucional, observado, em qualquer caso, o carater temporéario e excepcional da medida, nos
termos desta Lei.(Grifo nosso) Vide, também, o Comentério Geral n. 9, 8 47, do Comité sobre os Direitos da
Crianca das Nagdes Unidas (CRC), onde é estabelecido que o Comité CRC “urge a todos os Estados Membros
a alocar em institui¢des apenas como medida de Gltimo recurso, quando for absolutamente necessario e no
melhor interesse da crianga.” (COMITE CRC, 2007b).
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pergunta-se “qual o lugar da adocédo internacional como medida de cuidado alternativo para
criangas que estdo sem familia?”. Nesse sentido, entendeu-Se ser importante conhecer o
posicionamento de pessoas que trabalham com adocao internacional, para tanto, foi realizada

uma pesquisa de campo, conforme relatos a seguir.

4.1 A pesquisa de campo

Nos anos de 2016-2020, foram realizadas visitas em instituicbes publicas e
organizagOes ndo governamentais que trabalham com adogé&o internacional, cuja finalidade foi
conhecer o funcionamento das instituicdes e manter contato com as pessoas para a construcao
e posterior encaminhamento de questionarios a respeito da ado¢do internacional, via
formulérios enviados por e-mails, pois 0 que se queria era saber, em termos gerais, 0 que 0S
profissionais que atuam na adogdo internacional entendem por “subsidiariedade da adogdo
internacional”, se concordam em ela ser colocada como ultimo recurso e quais os avangos €
retrocessos legais atribuidos a esta modalidade de adocao.

Esclarece-se que foram visitadas in loco a ACAF, em Brasilia/DF, e as Comissdes
Estaduais Judiciarias de Adocédo Internacional (CEJAIs) do Pard, Rio Grande do Sul, Santa
Catarina, Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro e Ceara, no periodo de 2016 a 2019; visitando-se
uma CEJAI de cada regido do pais. Em relacdo aos formuléarios, foram enviados para a ACAF,
todas as CEJAIs brasileiras, alguns Grupos de Apoio a Adocdo e Advogados que se teve
conhecimento que trabalham com adocdo internacional e Ministério Publico dos Estados. Para
melhor compreensdo da metodologia realizada na pesquisa de campo, faz-se o relato, a seguir,
das visitas efetivadas na ACAF, nas CEJAISs, Varas da Infancia e Juventude?*®, assim como em
Grupos de Apoio a Adocio (GAA)?%,

Por residir em Santarém, iniciou-se pela Vara da Infancia e Juventude desta Comarca,
na qual a visita se deu em 2016, quando foi relatado que nos ultimos anos ndo houve adog¢édo
internacional em Santarém, sendo atribuido esse fato as burocracias legais e as dificuldades
decorrentes do Cadastro Nacional da Adocdo (CNA), também ao fato de que a adocdo

internacional deve ser o Gltimo recurso; em virtude do tempo passado e das mudancas da

245 As Varas visitadas foram: Santarém/PA, Itajai/SC e Rio de Janeiro/RJ, nas quais conversou-se com juizes,
psicologas e assistentes sociais, sobre adocéo.

246 Visitou-se trés grupos de apoio a adogdo: Belém/PA, Itajai/SC e Rio de Janeiro/RJ, infelizmente nenhum
trabalhava com adog¢do internacional; também participou-se do IX Encontro Norte-Nordeste de Apoio a
Adocdo: trabalhando em rede pelo direito de ser filho, de 14-16/11/2019. Foram enviados formularios a GAAS
dos Estados do Para, Minas Gerais, Rio de Janeiro e Sao Paulo.
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legislacdo que rege a adocédo, entendeu-se que antes de concluir a pesquisa de campo, era
interessante saber se havia algum caso de adog&o internacional tramitando. Assim, em julho de
2020 manteve-se contato, por e-mail, com a equipe técnica; a informacéo que se teve, foi de
que dois grupos de irméos foram colocados em adoc¢éo internacional, mas a equipe técnica da
Comarca de Santarém ndo teve envolvimento no processo, este foi acompanhado pela
coordenadora do abrigo local e que mesmo com o novo “Sistema Nacional de Adogdo e
Acolhimento” (SNA)*’, o qual estd sendo estudado, nio houve pedido de adogéo
internacional 248

Em fevereiro de 2018, foi realizada visita no CEJA/SC, em Floriandpolis. Em conversa
com a secretéria executiva, foi relatado que nesse Estado ndo estavam ocorrendo adocbes
internacionais, que a maioria das criancas “disponiveis” para adoc¢ao estavam sendo adotadas
por pessoas do proprio Estado, em decorréncia de campanhas realizadas pelo Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC) e do trabalho dos grupos de apoio a adocgdo
existentes nos municipios catarinenses; também, a ideia dominante foi de que adocédo
internacional deve ser o Ultimo recurso usado para dar uma familia a crianca, que ha
“preocupacdo em acompanhar a adaptacdo do adotado no exterior”, via organismos
credenciados?®°.

Em abril de 2018, fez-se uma visita a CEJAI de Campo Grande/MS. Também em
conversa com a secretaria executiva foi colocado que as a¢fes da Comissao visam contribuir
para a garantia do direito a convivéncia familiar de criancas e adolescentes e garantir que as
adoc0es internacionais sejam feitas segundo o melhor interesse da crianca e com respeito aos
seus direitos fundamentais reconhecidos pelo Direito Internacional.

Outro 6rgéo visitado, em julho de 2018, foi a Autoridade Central Brasileira (ACAF),
em Brasilia/DF. Em entrevista com a gestora publica e a secretaria executiva, foram relatados
problemas com 0 CNA, nos quais a ACAF ndo tinha acesso ao “status migratorio”, ndo havia
trocas de informacdes entre as CEJAIs e a ACAF, inviabilizando o acompanhamento dos
processos de adocado internacional nos Estados da federagéo, portanto, ndo havia informacéo do
namero de processos de adocdo internacional tramitando no Brasil, como ndo ha atualmente,

conforme respostas, via e-mail, as perguntas formuladas em julho de 2020; pela primeira vez

247 Criado em 14/08/2019, o Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento (SNA) é regido pela Resolugdo n°
289/2019, surgiu da fusdo do Cadastro Nacional de Adocdo (CNA) e do Cadastro Nacional de Criangas
Acolhidas (CNCA) (SISTEMA..., 2020).

248 Em maio de 2020 o TJPA atualizou algumas informacdes referentes a estatisticas e orientacGes para adogéo.
(ADOCAO, 2020).

249 As entidades cadastradas na CEJA/SC sdo da Italia, Franca e Espanha.
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houve a manifestagdo de que o ultimo recurso deveria ser a institucionalizagdo da crianga sem
familia.

Também, em julho de 2018, foi realizada visita ao CEJAI/RJ, mas ndo se conseguiu
contato pessoal, apenas via e-mail, as informac6es estao disponiveis no site “Portal da Infancia
e da Juventude” (PORTAL, 2020); e, em resposta a algumas perguntas feitas, houve um
entendimento no sentido contréario em relacdo a adocao internacional ser colocada como Gltimo
recurso e desfavoravel a subsidiariedade da adogédo internacional, sob o argumento de que “ja
trabalho com adocéo internacional hd mais de 15 anos [...], na medida em que € preciso esgotar
todas as possibilidades de adog¢do nacional antes de se optar pela adogéo internacional, muitas
vezes a crianga perde a oportunidade de ser colocada em familia residente no exterior”, pois
“em muitos casos a adog¢do internacional atende melhor ao interesse daquela crianca em
particular”.

Em agosto de 2018, fez-se uma visita ao CEJAI/CE, o contato foi uma assistente social
da Comisséo, que entende ser a subsidiariedade e o acompanhamento pds-adotivo avangos
atribuidos a adocéo internacional, disse, também, que a adocdo nacional deve ser priorizada
“pela possibilidade de manter os vinculos da crianca com suas origens”.

Em marco de 2019, manteve-se contato com a presidente do grupo de apoio “Familia
Interativa”, em Itajai/SC, a qual se manifestou no sentido de que o trabalho desenvolvido ¢ de
orientar as familias interessadas em adotar criancas no municipio e que ndo tinham
conhecimento acerca da adocdo internacional. Também foi realizada visita ao Foérum da
Comarca de Itajai, em conversa com o0 juiz da Vara da Infancia e Juventude, este se manifestou
dizendo que ndo é favordvel a adocdo internacional, por entender que as criangas devem
permanecer em seu pais de origem e que é uma “porta” para o trafico internacional de criancgas,
mas que nunca atuou em processo de adocao internacional.

Neste lamiré, acredita-se importante o entendimento de Valdeci Ataide Capua, que faz

perguntas que induzem a uma reflexdo a respeito:

[...] h& juizes que sdo contrérios & adogdo internacional, alegando que ha perda de
cidadania. Entretanto, urge uma pergunta: sera que realmente essas criancas tém
acesso a cidadania? Sera que elas dispdem de toda a prote¢do prescrita na CF/88 no
que tange a protecdo do Estado, da familia e da sociedade? Sera que essas criangas
espalhadas pelas ruas tém realmente uma condicéo digna de vida? Data maxima venia,
deve-se discordar desses magistrados e, mais, levantar uma questdo para reflexao: é
melhor ser brasileiro e viver no seu pais de origem, levando uma vida infernal, ou
viver em outro pais, em outra cultura, e ter acesso a dignidade humana? (CAPUA,
2012, p. 160).



134

Este posicionamento procede, em muitos aspectos, com o entendimento que se tem
construido no decorrer desta pesquisa, em especial pelo preconceito atribuido & adogdo
internacional, como também, com o que se identificou nas decisdes prolatadas pelo STJ, no
capitulo anterior desta tese, que o que deve ser considerado € o melhor interesse da crianca em
ser cuidada por uma familia que Ihe ame e cuide.

Dando continuidade ao relato das visitas, em junho de 2019%°°, no Rio de Janeiro, foi
realizada uma visita ao Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justica da Infancia e
Juventude do Rio de Janeiro (CAO) e, em conversa com a secretaria, foi colocado que a equipe
sO atua em casos pontuais para manifestar parecer técnico; que em 20 anos, em rela¢do a adocao
internacional, s6 apareceram casos referentes a burla de cadastro de adocéo.

No decorrer das visitas, também foram realizadas pesquisas via rede internet em
alguns dos sites?! que tratam da adog&o internacional, prioritariamente dos CEJA/CEJAIL Com
as informagdes coletadas nas visitas e, em atencao aos objetivos da pesquisa, foi elaborado um
formulario®? para ser enviado por e-mail e respondido por profissionais que “trabalham com
adocdo”?2, com perguntas fechadas e abertas, com o escopo de encontrar fundamentos para
responder a pergunta®®* que originou esta tese, uma vez que se partiu do entendimento de que
em atencdo ao melhor interesse da crianca, ela deve ser criada no seio de uma familia e, sendo
a adocdo internacional subsidiaria, esta é colocada como ultimo recurso, assim, pela legislacdo
vigente (ECA, art. 51) a institucionalizacdo da crianca passa a ser necessaria, pois ela precisa
estar em instituicdo de acolhimento, para, s6 assim, ser cadastrada para adog¢do internacional.

Diante de tal entendimento, busca-se, também, nas respostas dos formularios,
argumentos para fundamentar a importancia da adogdo internacional na efetivacdo do direito a
convivéncia familiar e comunitéria das criangas que estdo sem familia que as cuide, uma vez

gue ndo se entende que esta modalidade de ado¢do, em decorréncia da sua subsidiariedade, s6

250 Na mesma data, participou-se de um encontro do GAA “Quintal da Casa de Ana”, no qual houve uma palestra,
ministrada por uma voluntéria do grupo, referente a “busca ativa de criangas sem visibilidade”, aquelas acima
dos 8 anos, com perfil fora do padréo procurado, que sdo dificeis de ser adotadas, por serem adolescentes e/ou
criangas com “limita¢des fisicas”; nessas reunides participam pessoas que tém interesse em adotar criangas e
gue tém filhos por adocédo. O debate se deu sobre estratégias da busca ativa, o funcionamento dos cadastros de
adocdo e da importancia das reunides pds-adogdo. Nesse grupo nao havia nenhum caso de adogao internacional

251 Especialmente nos sites das CEJAIs, GAAs, ACAF e IBDFAM.

252 Disponivel no Apéndice B desta tese.

258 Os formularios foram encaminhados para as Comissdes Estaduais Judiciarias de Adocéo de todos os Estados
brasileiros; para o Ministério Publico das capitais brasileiras; para Grupos de Apoio a Adocao e para juizes,
advogados, psicélogos, pedagogos e assistentes sociais que trabalham com adocdo internacional. O total de
formulérios enviados foi para 195 pessoas (enderegos eletrdnicos).

24 “Em que medida a subsidiariedade da adoc&o internacional, no Brasil, repercute na efetivacdo do direito a
convivéncia familiar da criancga, na perspectiva do seu melhor interesse?”
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deva acontecer para aquelas criangas que se encontram em instituices de acolhimento, sem
perspectivas de serem adotadas.

As perguntas foram elaboradas para elucidar os questionamentos levantados a respeito
da subsidiariedade da adocao internacional, quando do inicio da pesquisa proposta, pois o que
se quis foi: identificar em que aspectos o principio da subsidiariedade dificulta a efetividade do
superior interesse da crianca na adogéo internacional? Entender em que circunstancias a
institucionalizacdo da crianca € preferivel a adocéo internacional? Qual o grau de efetividade
do direito a convivéncia familiar da crianca por meio da adocdo internacional? Assim como,
saber se, para os profissionais que trabalham com adog¢&o internacional, as praticas adotadas
nos procedimentos desta modalidade de adocdo atendem o melhor interesse da crianga e o Seu
direito a convivéncia familiar? E se os possiveis pais brasileiros podem invocar o requisito do
“Gltimo recurso” para conseguir preferéncia sobre, e acima qualquer perspectiva, de pais
adotivos estrangeiros?

Neste diapasdo, foram construidos dois formularios®®®, um para os profissionais que
atuam nas CEJAIs (Poder Judiciario) e outro para os demais profissionais que trabalham com
adocdo internacional, a exemplo de promotores de justica, advogados, psicologos, assistentes
sociais e voluntarios que atuam nos organismos credenciados e nos GAA, cujo objetivo foi
alcancar o maior numero possivel de opinides referentes ao tema, uma vez que foram
encaminhados via e-mail a todas as CEJAIs brasileiras, Ministério Publico Estadual, ACAF,
CAO/RJ, CAO/PA, Coordenadoria da Promotoria de Justica de Infancia e Juventude do Para,
alguns GAA e organismos credenciados. Obteve-se a resposta de 61 formularios.

Na ultima fase da pesquisa, em maio de 2020, encontrou-se uma forma mais eficiente
de obter as respostas foi via formulério inserido em dois links, os quais foram enviados por
whats app e e-mail, para advogados, juristas, juizes, promotores, CEJAIs, ACAF e organismos
credenciados. Assim, ndo se teve como identificar, com precisdo, a representatividade das
respostas por regido. No mesmo ano, novamente, entrou-se em contato com a ACAF, CEJAIs
e organismos credenciados, onde foram enviados e-mails, solicitando informagdes pontuais,
mas apenas a ACAF, 14 CEJAIs, e 05 organismos credenciados responderam.

Em tais formularios, buscou-se identificar o perfil da pessoa entrevistada; se ela é
favoravel ou ndo a adocgéo internacional; se concorda com os procedimentos estabelecidos para
o Sistema Nacional de Adocao (SNA); quais 0s avangos e retrocessos apresentados nos ultimos

anos, via mudancas legislativas da adocdo internacional; o que entende por ultimo recurso na

25 Disponiveis no Apéndice B desta tese.
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adocdo internacional?; se concorda ou ndo que a adogdo internacional seja colocada como
ultimo recurso em decorréncia da subsidiariedade; se € possivel ou ndo que candidatos
brasileiros a adocao invoquem o requisito do ultimo recurso para conseguir preferéncia sobre
candidatos estrangeiros; se compreende a ado¢do internacional como perspectiva de comercio
internacional de criangas?; se, em atencdo ao melhor interesse da crianca, é preferivel que ela
seja adotada por estrangeiros e residir em outro pais ou que aguarde em uma instituicdo de
acolhimento para ser adotada por brasileiros e residir no Brasil; se tem conhecimento das causas
da diminuicdo dos pedidos de adocdo internacional no Brasil; e se as praticas adotadas nos
procedimentos de adocéo internacional atendem o melhor interesse da crianca e o seu direito a
convivéncia familiar. A partir das respostas dadas a estes questionamentos, foram construidos

0s tdpicos a seguir apresentados.

4.2 A adocdo internacional e a efetivacdo do direito a convivéncia familiar da crianca

Conforme apresentado no primeiro capitulo desta tese, e alguns tépicos do segundo
capitulo, a convivéncia familiar € um direito fundamental da crianca em virtude do seu melhor
interesse de crescer e se desenvolver no seio de uma familia que a ame, cuide e Ihe dé seguranca,
para se tornar um(a) adulto(a) que contribua com o meio social em que estiver inserido,
considerando que uma das formas de concretizacdo desse direito fundamental € a colocagdo da
crianca, que estd sem familia, em familia substituta definitiva via adocdo, que pelas leis
brasileiras pode ser nacional ou internacional (CF/88 e ECA).

Ao realizar a pesquisa, em conversas com alguns pesquisados e via analise das
respostas as perguntas contidas nos formularios, percebeu-se que a adocao internacional ainda
é matéria polémica que divide opinides favoraveis e contrarias a ela, muitas vezes construidas
e fundamentadas por preconceitos. Lidia Weber (2011, p. 19-26) discorre sobre o “preconceito”
atribuido a filiagdao adotiva, o qual “tem por base o medo que temos do diferente, daquele que
ndo é igual a nos, do outro que ndo reflete a nossa imagem como gostariamos”; que a historia
mostra que as leis, em sua maioria, privilegiaram os filhos biolégicos em detrimento dos
adotivos, refletindo a discriminagéo existente.

No Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988, que determinou a igualdade dos
filhos, e do Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990, que prescreveu a existéncia de apenas
um tipo de adogdo, estabelecendo a igualdade dos filhos bioldgicos e por adogdo, sendo um
perfeito exemplo de como a afetividade cultivada diuturnamente entre membros de uma familia

é 0 que realmente ira criar e fortalecer os lacos da filiagdo. Acontece que, mesmo assim, ainda
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permanecem ideias preconceituosas em relagdo a filiagdo adotiva (WEBER, 2011, p. 21-23).
Hodiernamente, existem muitas criangas institucionalizadas®®®, sendo a maioria abandonadas
por suas familias, que sequer recebem visitas, resultando na situacao de ter-se que decidir se
ela realmente esta abandonada para haver o procedimento da destituicdo do poder familiar e, s6
assim, a colocar como disponivel a adocdo. Diz, ainda, Weber que quando se trata da adocéo
internacional, s&o os paises menos desenvolvidos 0s mais procurados, por terem muitas criangas

abandonadas e esquecidas em instituicdes de acolhimento, mas acontece que:

Institucionalizar ndo é uma solugdo, pelo contrario, tem se mostrado como um
problema, uma vez que tem sido o incentivo ao abandono de fato da crianga. [...] as
condicBes que geram o abandono e a institucionalizagdo precisam ser combatidas. [...]
a mudanca para uma cultura da adogdo para a crianca no Brasil esta acontecendo a
passos lentos e, ainda hoje, sdo os adotantes internacionais que adotam criangas que
ainda sdo consideradas “inadotaveis” em nosso pais: criangas mais velhas, negras,
com problemas de salde, grupos de irmdos. Dessa forma, penso que a adogdo
internacional deve ser cuidadosamente avaliada sim, mas ela tem servido para dar um
lar para muitos brasileiros que ainda estariam morando nas instituicbes (WEBER,
2011, p. 124).

Nesse sentido, a importancia da atuagdo dos Grupos de Apoio & Adogdo (GAA)®’,
que trabalham pela conscientizacdo da sociedade brasileira da relevancia das “adogdes
necessarias”, a exemplo da adog¢ao internacional, que tem demonstrado sua viabilidade para
adocdo de criangas consideradas “inadotaveis” (WEBER, 2011, p. 125-126). Os grupos de
apoio, por meio da sua associagdo (ANGAAD) viabilizam a interlocucdo dos “atores sociais
envolvidos com a causa da adog¢do na busca de tracar novos rumos para a situacdo de criancgas
institucionalizadas”, tendo como principal objetivo a “luta para que cada crianca tenha uma
familia que lhe dé amor e afeto”; sua missdo esta pautada em “acGes que desenvolvam e
fortalecam uma cultura de adogdo no Brasil”2®8, Identificou-se que a atuagio desses grupos de

apoio € minima na adocdo internacional, a qual é protagonizada pelos “organismos

2% \/er trabalho realizado pelo Senado Federal, que traz noticias da “Realidade brasileira sobre adogdo”. Ha um
relato de que “para cada crianga pronta para adogdo, ha seis pessoas dispostas a acolhé-las na familia, mas
diferenca entre perfil idealizado e 0 mundo real ¢ obstaculo a redugéo da enorme fila de espera”. Ao analisar
os dados do Cadastro Nacional de Adocdo (CNA) e do Cadastro Nacional de Criangas e Adolescentes
Acolhidos (CNCA), administrados pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), foi constatado que “existem hoje
cerca de 5.500 criancas em condicOes de serem adotadas e quase 30 mil familias na lista de espera do CNA. O
Brasil tem 44 mil criangas e adolescentes atualmente vivendo em abrigos”. A pergunta colocada ¢é: “Se ha
tantas pessoas dispostas a acolher uma crianca sem familia, por que o nimero de meninas e meninos do cadastro
ndo para de crescer?” (REALIDADE..., 2013).

257 Vide Associacdo Nacional de Grupos de Apoio a Adocdo (ANGAAD). https://www.angaad.org.br/portal/quem-
somos/. Trata-se de uma associacdo civil, filantrpica, cultural e de defesa dos direitos de criancas e
adolescentes, sem fins lucrativos, tem representatividade nas cinco regides brasileiras. “Trabalha pela garantia
do direito & convivéncia familiar e comunitéria de todas as criangas institucionalizadas, na perspectiva de uma
cultura de ado¢do que prioriza os interesses dessas criangas”.

28 InformacGes disponiveis em: www.angaad.org.br.


https://www.angaad.org.br/portal/quem-somos/
https://www.angaad.org.br/portal/quem-somos/
http://www.angaad.org.br/
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credenciados”®® para adocdo internacional, os quais sdo entidades sem fins lucrativos,
autorizados pela ACAF, para mediar os procedimentos de adocao internacional no Brasil e no
Exterior, nos termos da da CH/93, relativa a Adogéo Internacional.

Nas respostas dadas as perguntas dos formularios encaminhados®® aos
entrevistados(as), que sdo pertinentes a adogdo internacional e a efetivacdo do direito a
convivéncia familiar da crianga, buscou-se identificar o perfil dos profissionais que
responderam?®?, inclusive seu tempo de atuacio em adocao internacional, destacando que sdo
pessoas que trabalham nas CEJA/CEJAIs, no Poder Judiciario, Ministério Publico, em

organismos credenciados e nos GAAs, conforme representado nos graficos abaixo:

Gréfico 1 — A funcdo que o (a) senhor (a) exerce:

| Adv ol
1. A fungdo que o (a) senhor (a) exerce: ogado (a)
25%

= Juiz (a) de Direito

= Assistente social

20%
18%
16%
=P tor de justi
159 1a% romotor de justica
= Pedagogo
10% 10%
10%
8%
m Psicélogo
6%
5%
Secretaria do CEJAI
0% m Outros

Fonte: Elaborado pela autora da pesquisa, 2020.
*“outros” sdo pessoas que trabalham com adogéo internacional em organismos
credenciados e grupos de apoio.

O maior nimero de respostas foi oriundo das CEJAIs?%?, dadas por juizes(as),
assistentes sociais e psicologos(as), o que é compreensivel, pois a partir da Lei n° 8.069/20009,
os procedimentos (administrativos e judiciais) de adocao internacional sdo de sua competéncia.
Foram encaminhados e-mails, para 50 enderecos eletrdnicos de pessoas que trabalham em

‘organismos credenciados’, que foram obtidos no site da ACAF, os quais continham o0s

259 A maioria dos estrangeiros, por volta de 80%, se utilizam dos organismos credenciados para intermediarem o
seu processo de adogédo aqui no Brasil (WEBER, 2011, p. 147). “O credenciamento de organismos de adogéo
internacional é ato discricionario da Administracdo Publica e a ACAF podera indeferir pedidos de
credenciamento, bem como limitar ou suspender o credenciamento de organismos, mediante ato fundamentado
para tal”. Atualmente, s6 existem organismos estrangeiros credenciados para atuar no Brasil, nenhum brasileiro
para atuar no exterior (ORGANISMOS..., 2019).

260 Foram enviados e-mails para 195 enderecos eletronicos e recebido a resposta de 61 pessoas.

261 Considerando os aspectos éticos, a pessoa ndo precisava se identificar.

262 14 CJAT’s responderam via e-mail, os formularios respondidos foram encaminhados pelas secretarias

executivas do drgao.
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formulérios e algumas perguntas a respeito da atuacdo na adocao internacional, 12 responderam

encaminhando apenas as respostas dos formularios e cinco responderam as perguntas enviadas.

Gréfico 2 — Qual o seu tempo de atuacdo em procedimentos de adocéo
internacional?

2. Qual o seu tempo de atuagio em procedimentos
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Fonte: Elaborado pela autora da pesquisa, 2020.

O tempo de atuacdo das pessoas que responderam os formularios, em procedimentos
de habilitacdo e processos de adocdo internacional, predominante, foi de 3 a 6 anos, seguido
por mais de 15 anos trabalhando com adocdo internacional, especialmente nas secretarias das
CEJA/CEJAISs, o que demonstrou a vasta vivéncia e experiéncia destes(as) profissionais em
adocdo internacional, tornando suas respostas relevantes, especialmente em relagcdo aos avancos
e retrocessos desta modalidade de adocéo.

O questionamento referente a ser “a favor ou nao da adogdo internacional e o por
que?”, foi em decorréncia do entendimento inicial que se tinha, que era o de que todos 0S
profissionais que trabalham com adocéo internacional seriam favoraveis a ela, o qual foi
confirmado, mas a principal divida estava no entendimento que era atribuido a sua
subsidiariedade e se seriam ou ndo resistentes a sua colocacdo como Ultimo recurso, e neste
caso, um numero consideravel, mediante a justificativa da resposta, opinou ser favoravel a sua
subsidiariedade, conforme os argumentos e o Grafico 3 a seguir expostos:

Constatou-se que a adocdo internacional é admitida em virtude de dar uma familia a
crianga, sendo subsidiaria a qualquer outro tipo de cuidado alternativo, nesse sentido foram as

manifestacdes dos entrevistados:

A “crianga tem direito a uma familia independentemente da nacionalidade”, esta
modalidade de adogdo é mais uma opg¢do as criangas que nao puderem ser adotadas
no seu pais de origem, portanto, uma alternativa para a garantia do direito fundamental
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a convivéncia familiar e comunitaria, previsto pelas normas vigentes, cujo processo
para sua concessao obedece a todo o rigor exigido em lei e pelos paises contratantes
da Convencdo da Haia de 1993, referente a adoc¢do internacional. Considerando que a
convivéncia familiar (independente se nacional ou estrangeira), além de ser um
direito, € mais salutar para o desenvolvimento de uma crianga do que viver em uma
“Unidade de Acolhimento”, a adogdo internacional é “uma alternativa importante para
que crianga institucionalizada possa conviver numa familia”.

Gréfico 3 -0 (A) senhor (a) concorda que a adocdo internacional seja colocada
como Ultimo recurso em decorréncia da subsidiariedade?

9. 0 (A) senhor (a) concorda que a adogdo internacional seja colocada como ultimo recurso em
decorréncia da subsidiariedade?
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Sim

Fonte: Elaborado pela autora da pesquisa, 2020.

Fazendo uma classificacdo das respostas dadas, a compreensao que se traz € de que se
trata de uma medida possivel e segura para colocacao da crianga em uma familia substituta,
proporcionando a oportunidade da crianga vivenciar experiéncias salutares num ambiente que
respeite sua singularidade e promova seu desenvolvimento de forma individualizada, conforme
suas necessidades e anseios, ¢ um dever do Estado efetiva-1a3,

Hodiernamente, os instrumentos juridicos e o suporte pés-adotivo a familia trazem a
crianca, durante todo o processo, a possibilidade de um acompanhamento cuidadoso, pois o
processo é seguro e ha um grande investimento psicossocial para preparar adotandos e adotantes
para a formacdo do novo ndcleo familiar. O argumento é de que a adocéo internacional pode
ser mais uma alternativa de garantia do direito a convivéncia familiar e comunitario aquelas
criancas que ndo puderam ser reintegradas as suas familias e que ndo houve éxito na busca por
familia adotiva em territdrio nacional, no sentido de que “antes de haver um processo de adogéo
internacional deve-se tentar as varias formas disponiveis para a busca por pretendentes

nacionais, porém, apenas por algum tempo, uma vez que ha magistrados e técnicos que resistem

263 Faz-se necessario que o Poder Judiciario atue no sentido de agilizar os procedimentos para adogdo, uma vez ha
muitas criangas aguardando em instituicdes, sdo ‘“‘criangas abandonadas, negligenciadas, as vezes ainda
esquecidas pelos 6rgaos competentes [...] e elas também continuam sonhando em ser filhos e ndo criangas
institucionalizadas [...]” (WEBER, 2011, p. 17).
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a adogdo internacional e ficam nas buscas interminaveis por pretendentes nacionais,
prejudicando o desenvolvimento da criang¢a”, o que evidencia o preconceito a esta modalidade
de adocao.

Tal compreensdo demonstra o reconhecimento da importancia da ado¢éo internacional
e 0 preconceito atribuido a ela, acredita-se que, especialmente, pela falta de conhecimento ao
tema sdo criados mitos e, nesse sentido, Nadia Weber (2011, p. 125-153)%% fez uma pesquisa
comparativa de analise da adocdo nacional e internacional realizadas no Brasil, onde foi
identificado que “a maioria dos adotantes brasileiros e estrangeiros realiza a adogdo como uma
alternativa para serem pais”, que os adotantes estrangeiros adotam em maior numero criangas
com mais de cinco anos, pardas e com problemas sérios de salde, e que as pessoas que nao
recomendam a adocdo internacional dizem que é negado a crianca o direito de ser criada por
uma familia brasileira, a educacéo e nacionalidade brasileira, uma vez saindo daqui na infancia
terdo influéncia da cultura de outros paises, sem a possibilidade de escolha da nacionalidade
brasileira. Deste entendimento, a inferéncia que se faz é de que a interpretacdo dada é que o
melhor interesse da crianca estd em permanecer no seu pais de origem, e ndo em ser criada por
uma familia.

Somadas a tais colocacdes, traz-se os argumentos dados, em algumas das respostas a
mesma pergunta, de ser a favor ou ndo da adogdo internacional, onde foi expressamente
colocado o “principio da subsidiariedade”, no sentido de que “so seria a favor da adogdo
internacional desde que né&o haja pretendente nacional”; que ¢ a favor da adogao internacional
“primeiro, por sua subsidiariedade”, pois ap0s esgotadas as possibilidades de acolhimento da
crianca por habilitados nacionais, resta a possibilidade da adocao por habilitados residentes no
exterior, sejam brasileiros ou estrangeiros, 0 que estaria em consonancia com seu melhor
interesse.

Dentre os argumentos trazidos pelos entrevistados, esta a relevancia do fato de ser
encontrada uma familia para a crianca, onde possa viver cercada de afeto, amor e cuidado; que
¢ “favoravel, desde que seja sempre a Ultima opc¢do, conforme previsto no ECA”, entendendo
que é sempre do melhor interesse da crianca ser adotada do que sua permanéncia em “instituicdo
de acolhimento”; que ¢ a favor da adogdo internacional “por garantir a criangas e adolescentes

que tiveram destituido o poder familiar dos pais ou que se encontram em situacéo de abandono,

%4 A referida autora partiu do entendimento que “em nosso pais boa parte das criancas denominadas de
‘inadotaveis’ conseguem ser adotadas internacionalmente. Por que isso ocorre? Sera que 0s ‘estrangeiros’ sdo
melhores do que n6s? Afinal, existem ou ndo criancas abandonadas, e disponiveis para adoc¢éo no Brasil? Os
brasileiros sdo realmente preconceituosos em relagdo a crianga que desejam adotar? [...]” (WEBER, 2011, p.
126).
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o direito a convivéncia familiar, na hipotese de ndo terem sido adotados por pessoas residentes
em territorio nacional”; e que ¢ favoravel porque “permite a efetivacdo do direito a convivéncia
familiar e comunitaria, através da adocdo internacional, aquelas criancas e adolescentes sem
pretendentes a sua ado¢do no ambito nacional”; porque “é¢ uma dltima alternativa de ado¢éo
para criancas que ndo conseguiram ser colocadas em familias nacionais”. Em tal viés, fica
demonstrado que sdo favoraveis a adocéo internacional em decorréncia do seu melhor interesse
e da garantia do direito fundamental a convivéncia familiar, embora seja como “altima opgao”.

Aqui, faz-se uma relacdo com o entendimento da Terceira Turma do STJ, quando
decide que, em atencdo ao principio do melhor interesse da crianca, ela deve estar sob os
cuidados de uma familia do que ser colocada em instituicdo de acolhimento, mesmo que de
forma transitéria. A exemplo das Decisdes 09%° e 10, relatadas no capitulo anterior, que
acompanham o argumento da MC n° 18.329/SC, julgada em 20/09/2011, tendo como Relatora
a Ministra Nancy Andrighi, na qual foi fixado o entendimento de que, “na auséncia de perigo
de violéncia fisica ou psicoldgica contra a crianga, a sua busca e apreensao com acolhimento
institucional, no curso de qualquer acdo em que se discuta a custodia fisica do infante,
representa evidente afronta ao melhor interesse da crianga”.

Em contrapartida, em relagéo a adocéo internacional, houve posicionamentos de serem
favoraveis a esta modalidade de adocdo, independente da sua subsidiariedade, assim

expressados, dentre outros, in verbis:

- Porque ja tive a oportunidade de rever in loco casais estrangeiros que adotaram no
Brasil e as perspectivas para os adotados foram maravilhosas. N&o que para brasileiros
ndo sejam, porém os brasileiros ainda estdo muito arraigados a querer criangas
menores de um ano de idade, como também exigirem outros itens que 0s estrangeiros
ndo declaram, pois para eles basta ser uma crianca para amar, sem fazer qualquer
exigéncia; se trata de modalidade de adocao que, embora de carater excepcional, pode
assegurar a convivéncia familiar de criancas e adolescentes com perfil de adogdes
necessarias (acima de 08 anos de idade, integrantes de grupo fraterno e com doengas
ou deficiéncias);

- Sou a favor de todas as formas de convivéncia familiar e comunitéria e a adogdo
internacional é uma das inimeras possibilidades; [...].

265 Decisdo 09, HC 440752; Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA; DJe 27/04/2018; Decis&o:
24/04/2018. Fichamento no Apéndice 01 desta tese. EMENTA: HABEAS CORPUS. ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL. ADOCAO. IMPOSSIBILIDADE. FAMILIA EXTENSA. AVO MATERNA. VINCULO
FAMILIAR. PREVALENCIA. GUARDA. POSSIBILIDADE. ARTS. 1° E 100, PARAGRAFO UNICO, X,
DO ECA. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. O Estatuto da Crianga e do Adolescente-ECA, ao
preconizar a doutrina da prote¢do integral (artigo 1° da Lei n° 8.069/1990), torna imperativa a observancia do
melhor interesse da crianca. 2. E incabivel o acolhimento institucional de crianga que possui familia extensa
(avé materna) com interesse de prestar cuidados (art. 100 da Lei n°8.069/1990). 3. Ressalvado o evidente risco
a integridade fisica ou psiquica do infante, é invalida a determinacéo de acolhimento da crianga, que, no caso
concreto, exterioriza flagrante constrangimento ilegal. 4. Ordem concedida.
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Tais entrevistados ndo colocam a adogdo internacional como ultimo recurso por
entenderem que ela é uma alternativa de adogdo para criancas que nao tém familia, que “toda
possibilidade de adogdo deve ser considerada”, pois € do melhor interesse da crianca ser criada
por uma familia; que na sua experiéncia presenciou inimeros casos de absoluto sucesso, além
do que, a adogdo internacional é cercada de muitas garantias juridicas?®, e porque trata-se de
uma oportunidade de oferecer as criangas uma familia, possibilidades de desenvolvimento em
um ambiente saudavel, afetuoso e com respostas adequadas as suas necessidades psicossociais,
emocionais, afetivas e educacionais o que pode contribuir para que tenha um futuro promissor.
Também, porque “a adogdo internacional tem se mostrado importante e eficiente. Ha 14 anos
trabalho na CEJAI, onde as inimeras adogdes internacionais realizadas foram favoraveis, tendo
em vista a insercdo positiva de muitas criancas e alguns adolescentes em familias residentes no
exterior”.

Houve o argumento de que os brasileiros sdo seletivos, pois tém preferéncia por
criangas recém-nascidas®®’, embora atualmente esse olhar venha mudando, ou seja, existem
campanhas com vistas a adocdo tardia. Ainda ha muitas criancas nos abrigos a espera de um
lar, a adocdo internacional pode atender um grande nimero de criancas abandonadas, ela é uma
alternativa valiosa para que a criangca possa conviver numa familia, ou seja, a adocdo
internacional torna-se alternativa para criangas maiores ou grupos de irmaos que néo tiveram a
possibilidade de insercdo em uma familia em dmbito nacional, aumentando as chances dos
infantes, pois 0 que se quer é que a crianca tenha uma familia; se ndo pode ser a propria, tem
que ser uma familia substituta, e se ndo tem nenhuma no proprio pais, serd em outro, uma vez
que o melhor e o bem para a crianga em uma instituicdo nunca vai se comparar a uma familia.
Tal entendimento foi bastante debatido no capitulo anterior desta tese, quando da analise dos
votos dos relatores dos recursos submetidos a apreciacdo da terceira turma do STJ, no que diz
respeito a “excepcionalidade da institucionalizacio da crianga”?®.

Diante dos argumentos relatados, pode-se dizer que todos sdo a favor da adocdo
internacional, no sentido de que é mais uma alternativa para que a crianga possa conviver numa
familia e, que de acordo com a legislacdo vigente, antes de haver um processo de adocdo

internacional se deve tentar as varias formas disponiveis para a busca por pretendentes

266 Nesse sentido, Cavallieri (2017, p. 135) afirma: “A adogio segue um processo rigido, determinado pela lei,
com verificacdo de compatibilidade, adaptabilidade entre os atores envolvidos.”

267 Este entendimento foi comprovado pela pesquisa de Lidia Weber (2011, p. 137), que fez o “cruzamento dos
dados sobre a idade da crianca desejada e da adotada”, foi constatado que a maioria dos brasileiros gostaria de
adotar bebés até 6 meses, e que o0s estrangeiros se mostraram mais flexiveis e adotaram criancas acima de 5
anos.

268 ide capitulo 3 e fichamentos das DecisGes que se encontram no Apéndice A desta tese.
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nacionais. Assim, tanto na doutrina®®® quanto na pesquisa de campo, ora relatada, o pensamento
predominante é de que s6 quando nédo é encontrada uma familia brasileira que queira adotar a
crianca, uma familia estrangeira podera fazé-lo, embora ja ter sido comprovado que a maioria
das adocdes internacionais foram e sdo bem-sucedidas?°.

Diante do exposto, entende-se pelo consenso de que a efetivagdo do direito a
convivéncia familiar também ocorre pela adocéo internacional e que o argumento do Gltimo
recurso, neste caso, se da em razdo da crianc¢a, que ja estad sem sua familia bioldgica, ir para
outro pais com cultura diferente, ¢ mais uma “perda” de suas raizes. Por outro lado, como o
Brasil ndo é capaz de resolver suas questfes por si mesmo, a adocao internacional é a solugdo
para garantir o direito dos infantes, considerados invisiveis ou inadotaveis, a convivéncia
familiar, uma vez que a jurisprudéncia entende ser do melhor interesse da crianga ser criada no
seio de uma familia que a ame e cuide. E neste sentido que se questiona o fato da adog&o
internacional ser colocada como ultimo recurso, uma vez que o rigor formal atribuido a ela, no
que tange a sua subsidiariedade, ndo prioriza o seu melhor interesse.

Ponderando que nas acOes realizadas para a protecdo integral da crianca deve
prevalecer o seu melhor interesse, tal qual interpreta o STJ, assim, no que diz respeito a
subsidiariedade da adoc¢do internacional, pode-se ir para além do rigor formal e aplicar o

principio para tutelar o direito da crianca a convivéncia familiar.

4.3 Avancos e retrocessos da adoc¢ado internacional na perspectiva das causas da

diminuicdo dos pedidos de adog¢éo internacional no Brasil

O lapso temporal desta pesquisa é referente ao periodo de 2010 a 2020, ou seja, apds

apromulgacio da Lei n® 12.010/09%7* até os dias atuais, durante o qual constatou-se a redugio?’2

269 Cf. autores que realizaram pesquisas nas décadas de 80 e 90 (WEBER, 2011, p. 126).

270 Resposta dada pelas CEJAI’s. Quando se perguntou sobre “devolugio” de crianga adotada por estrangeiro, ao
CEJAI/SP, este respondeu que “ha apenas um registro de que a adog&o ndo prosperou e a crianga foi acolhida
institucionalmente no pais dos pais adotivos”; também, sobre os acompanhamentos pos-adotivo, foi respondido
que fizeram 554 acompanhamentos no periodo de 2010 a 2019.

211 ei n®12.010, de 3 de agosto de 2009, denominada como “nova lei da adogdo”, a qual foi alterada pela Lei n®
13.509/2017, denominada “lei da convivéncia familiar”.

22 \ide artigo publicado no site do Senado: “Adogdo Internacional no Brasil”, que apresenta estatisticas, relatando
que “desde 2009, houve uma consistente queda no niumero de estrangeiros interessados em adotar criangas
brasileiras. Naguele ano, entrou em vigor a Lei n. 12.010, que prioriza brasileiros e residentes no pais na lista
de espera. Se houve 421 adogBes internacionais em 2008, em 2011 o total caiu para 315.” Foi dado como
exemplo o Estado de Sao Paulo, que “segundo dados do Tribunal de Justica, foram 100 adogdes por estrangeiros
em 2009, 89 em 2010, 62 em 2011 e 71 em 2012, e que segundo o Departamento de Seguranga Interna dos
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dos pedidos de adocdo internacional no Brasil e consideraveis mudangas legislativas?’
referentes a esta modalidade de adocdo. Nesse sentido, buscou-se saber das pessoas que
trabalham com adocdo internacional, via envio de formularios e questionamentos por e-mail,
se existem, quais sao 0s avangos e retrocessos desta, assim como as causas da diminuicdo dos
pedidos de adocdo internacional.

Considerando a resposta dada pela ACAF, de que ndo houve realizacdo de
estudo/pesquisa sobre as causas da reducdo dos pedidos de adocao internacional, as conclusdes
a respeito de tal matéria sdo decorrentes da vivéncia manifestada por 61 pessoas que trabalham
com adogdo internacional e responderam as perguntas do formulario e 14 pessoas responderam
perguntas abertas enviadas por e-mails referentes dados estatisticos e opinides a respeito da
adocdo internacional. Nos formularios, foram apresentadas 8 alternativas, que poderiam ser
apontadas cumulativamente e, caso houvesse outra, poderia ser incluida, tanto para os avancos
como para os retrocessos da adogdo internacional. As respostas dadas estdo representadas
quantitativamente nos gréaficos desta secdo e, a seguir, o relato/justificativa de alguns
entrevistados, que entenderam por se manifestar.

Verificou-se que, de acordo com a opinido dos referidos entrevistados, foram
atribuidos mais avancos?* do que retrocessos ao processo adotivo por estrangeiros,
especialmente em relacdo a atuacdo das Autoridades Centrais e dos organismos credenciados,
sendo que a ACAF ¢, também, a responsavel pelo acompanhamento pés-adotivo.

a) Avancos atribuidos a adocéo internacional a partir da Lei n® 12.010/2009:

Conforme o Gréfico 4, o maior avancgo foi atribuido ao acompanhamento pds-adotivo
(art. 52, 8 4%V, do ECA), que se da apos a sentenga da adogéo, ocorrendo no pais que ira
acolher o adotado; seguido da atuacdo das CEJAIs (Autoridades Centrais dos Estados e do
Distrito Federal — art. 51, § 3°, do ECA), que sdo responsaveis pelo processamento das adogdes
de criangas brasileiras para o exterior; também, os organismos credenciados para adocao

Estados Unidos, em 2004, os residentes daquele pais adotaram 69 criancas brasileiras, em 2011 foram sé 9
(ADOCAO..., 2009).

213 Aqui se faz referéncia as seguintes Leis: Lei n® 12.955/2014; Lei n° 12.962/2014; Lei n° 13.046/2014; Lei n°
13.257/2016; Lei n® 13.509/2017; e a Resolugdo n° 289 de 14/08/2019, do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
que dispde sobre a implantacdo e funcionamento do Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento — SNA e d&
outras providéncias.

274 A inferéncia que se faz é de avancos relacionados com o “controle” (rigidez) do processo adotivo, e ndo avangos
no sentido de aumentar o nimero de adogGes internacionais.
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internacional no Brasil, estes atuam na habilitacdo do adotante e no acompanhamento pos-

adotivo.

Gréfico 4 — Quais o0s avanc¢os que o(a) senhor(a) atribui a adogao internacional?
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Fonte: Elaborado pela autora da pesquisa, 2020.

Havendo o acompanhamento pds-adotivo, entendeu-se que a adoc¢do internacional

passa a ser cercada de mais seguranca juridica e credibilidade. Foram assentadas as seguintes

manifestacdes, dentre outras, in verbis:

- Além da criacdo do Sistema Nacional de Adocdo (SNA), atuagcdo da ACAF, da
CEJAI, dos organismos credenciados e do acompanhamento pds-adotivo, “passou a
ter uma melhor preparacdo de criancas e futuros pais para o enfrentamento das
dificuldades inerentes ao processo adotivo, sobretudo no que se refere ao
comportamento das criancas nos estagios de convivéncia”;

- A atuacdo da ACAF, da CEJAI, dos organismos credenciados, 0 acompanhamento
pos-adotivo e os prazos, como também as “garantias juridicas em nivel internacional”
via Convencdo da Haia/1993;

- A criagdo do Sistema Nacional de Ado¢do (SNA), a atuacdo da ACAF, da CEJAI,
dos organismos credenciados, 0 acompanhamento pés-adotivo, e “maior divulgagéo
de informac@es e de acompanhamento dos procedimentos pelas autoridades centrais
(conforme o estabelecido na Convencédo da Haia em matéria de adocéo internacional),
que conseguiu passar para a populacdo a no¢éo de que a adog¢do internacional é um
processo seguro e legal, diferente do que ocorre com o trafico, sequestro ou venda de
criancas”;

Somado a estes argumentos, foi respondido que a criagdo do Sistema Nacional de

Adocdo (SNA), a subsidiariedade da adocdo internacional, a atuagdo da ACAF, da CEJAI, dos

organismos credenciados, o acompanhamento pds-adotivo e o0s projetos e trabalhos

desenvolvidos por algumas CEJA/CEJAIS, com o intuito de evitar a permanéncia das

criancas/adolescentes por tempo demasiado nas instituigdes de acolhimento, foram avancos que

deram seguranga juridica a adog&o internacional, embora a burocracia estabelecida; que o0s

boatos de que as criangas eram levadas para que tirassem seus orgdos foi uma maldade criada
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pela midia e ocasionou a criagdo de tantas exigéncias que desestimularam as associacdes
internacionais.

Nesse sentido, registra-se uma das respostas dadas:

[...] tive a possibilidade de assistir em Brasilia uma palestra com Alexandre Garcia,
reporter da Globo, o qual repugnava a conduta de seus colegas que com suas
publicagdes mentirosas sobre o transplante de érgaos de criangas adotadas por pessoas
do Oriente Médio, teriam ocasionado o desestimulo internacional; a criacdo de
cadastros ndo significou avango nem retrocesso quanto a adogdo internacional, apenas
deu mais transparéncia as adogdes em geral (internacionais ou nao).

Tais respostas demonstraram a falta de transparéncia com que aconteciam as adogdes
internacionais que incidiram na segunda metade do século passado, criando um estigma para
rechacar essa modalidade de adogédo, ndo s6 no Brasil, como em toda América do Sul, gerando
uma necessidade de maior controle por parte do Estado, sendo o que tem acontecido desde a
promulgacdo do ECA, e com maior rigidez, com a promulgacédo das Leis n°® 12.010/2009 e n°
13.509/20172%,

O entendimento majoritario € de que a ACAF, ao atuar no controle da operacdo das
entidades que trabalham com adocdo internacional, foi um avango, assim como as Comissdes
de adocdo (CEJA/CEJAIS), ambas acompanham os procedimentos administrativos, iniciando
com a habilitacdo dos interessados na ado¢éo, no pais do seu domicilio, monitorando as crian¢as
para serem colocadas em disponibilidade para tal modalidade de adog&o, adicionado a isso 0
“acompanhamento pos-adotivo™?’®. Neste viés, identifica-se que o “controle” estatal em relagio
a adocdo internacional foi amplamente estabelecido, evitando adogbes fraudulentas e
garantindo o sucesso das adoc¢des internacionais, para as criangas que conseguem ser adotadas.

Nesse Vviés, traz-se o entendimento de Maria Berenice Dias, que diz que a ado¢do
internacional ¢ regulada “de forma exaustiva [...] impOs tantos entraves e exigéncias que,
dificilmente, conseguira alguém obté-la. Até parece que a intencdo foi de veta-la. (DIAS, 2011,
p. 486)”; tal ideia decorre da consideravel redugdo do nimero de ado¢des internacionais desde
a promulgacéo da Lei n°® 12.010 de 2009.

25 A exigéncia da comprovagdo nos autos do processo da inexisténcia de adotante brasileiro, reforcando o
principio da subsidiariedade da adogdo internacional: “que foram esgotadas todas as possibilidades de
colocagdo da crianca ou adolescente em familia adotiva brasileira, com a comprovagco, certificada nos autos,
da inexisténcia de adotantes habilitados residentes no Brasil com perfil compativel com a crian¢a ou
adolescente, apos consulta aos cadastros mencionados nesta Lei”.

276 Sobre este tema sugere-se a leitura do artigo “Adogdo internacional: a importancia dos relatérios pos-adotivos
para a protecao da crianga brasileira no pais dos adotantes”, de Cynthia Soares Carneiro (2019).
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Alguns dos entrevistados entendem que a subsidiariedade né&o significa avango ou
retrocesso, pois este principio é trabalhado hd muito tempo, enquanto outros se manifestaram
no sentido de que a subsidiariedade foi um avanco a adoc¢éo internacional por acreditarem que
esta sO devera ser concedida se comprovado ndo haver familia brasileira que a queira, e que
esse principio da mais transparéncia ao processo adotivo. Em nenhuma das respostas dadas
nesta pergunta, fizeram mencgéo ao entrave que isso pode causar, quando a lei estabelece que se
faz necessario comprovar nos autos do processo que ndo houve quem quisesse aquela crianca,
ocasionando demora e burocracia.

Foi constatado que, na perspectiva da legislagdo vigente, o grande avango da adogao
internacional é que esta passou a ser mais controlada e cercada de seguranga, no sentido de
evitar adogOes fraudulentas, porém, essa mesma seguranca demanda uma burocracia que leva
a demora da disponibilizacdo de criancas que podem ser adotadas por tal modalidade,
ocasionando mudanga do perfil das criancas disponiveis para a adogao internacional (s6 vao
para a adocdo internacional criangcas chamadas de invisiveis ou inadotaveis, aquelas que os

brasileiros ndo querem adotar).

b) Retrocessos da adogéo internacional apresentados na pesquisa de campo:

Em relacédo aos retrocessos apresentados na adogao internacional, que entendia-se que
poderiam ter sido estabelecidos pela legislacdo que a regula, ficou demonstrado que as pessoas,
que responderam as perguntas dos formularios, pouco atribuiram as opc¢des apresentadas,
trouxeram outras, conforme o Gréfico 5, e as manifestacGes inseridas na resposta, salvo na
questdo dos prazos?’’, que se identificou serem dificilmente cumpridos, mediante
justificativas®’®, a exemplo da tentativa de reinsercdo a familia de origem e do procedimento

contraditério para perda e suspensdo do poder familiar, assim como da falta de pessoas

277 Vide artigo publicado no site do Senado Federal: “Nova lei d4 esperanca a quem aguarda adogio”, fazendo
referéncia a aprovacao da Lei n° 13.509/2017, no sentido de que a principal mudanca € relativa a reducéo dos
prazos do processo, em aten¢do as reclamacfes dos candidatos a pais sobre a demora para a conclusdo da
adocéo (BRITO, 2017).

278 Uma das justificativas mais contundentes faz referéncia a defasagem das Varas da Infancia e Juventude, pois o

“processo de adogdo ¢ delicado e tem inimeras variaveis. As vezes o andamento de um processo n&o € o ideal
por falta de estrutura”; para o cumprimento dos prazos estabelecidos em lei, “O Judiciario agora precisa se
aparelhar, tem que estruturar todo o sistema da infancia e Juventude [...]” (Fonte: Agéncia Senado).
Nesse mesmo sentido a “Agéncia CNJ de Noticias™: “[...] Para atender essa demanda, o Férum Nacional da
Inféncia e Juventude (Foninj), coordenado pelo CNJ, est4 fazendo um levantamento sobre o funcionamento
das coordenadorias da infancia e da juventude (CIJ) em todo o pais, por meio de questionarios enviados aos
Tribunais de Justica. A partir do mapeamento das condices e estrutura de funcionamento desses setores, 0
Forum vai propor medidas administrativas e melhorias para o aparelhamento das CIJ.” (MUDANCAS...,
2020).
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qualificadas trabalhando nas Varas da Infancia e Juventude, as quais, em sua maioria, ndo

aparelhadas para atender as demandas existentes.

Gréfico 5 — Quais 0s retrocessos apresentados na adocédo internacional?
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Fonte: Elaborado pela autora da pesquisa, 2020.

Ao justificar “outros retrocessos”, os argumentos usados pelas pessoas que

responderam o formulario da pesquisa foram, dentre outros, in verbis:

- Prazos, quando os prazos estabelecidos por lei ndo sdo devidamente cumpridos, as
criangas e adolescentes acabam permanecendo por tempo demasiado nas instituigdes,
0 que resulta na impossibilidade da adocdo nacional e, consequentemente,
internacional; O CNA da maneira como esta ndo funciona e, em muitos casos
atrapalha. Ndo é devidamente alimentado, portanto esta sempre desatualizado.?”®

- Aumento das exigéncias em relagdo a idade das criancas e adolescentes pelos
adotantes estrangeiros;

- Diminuicédo de pretendentes;

- Preconceito com adogé&o internacional;

- A subsidiariedade da adogdo internacional, Grupos de apoio a adocéo, Prazos;

- A subsidiariedade da adogdo internacional, falta de ampliacdo do ndmero de
organismos credenciados; queda no ndmero de adogdes internacionais, no Brasil € no
mundo.

Também foi assentado pelos entrevistados, como retrocesso da ado¢do internacional,

a demora para a indicacdo de criangas e sua insercdo no cadastro de adoc¢do internacional:

Insisténcia em reintegrar a crianga em sua familia bioldgica quando a sua inviabilidade

ja é evidente. Preconceitos referentes a adocdo internacional originarios de mitos,

inverdades e casos pontuais e isolados onde os procedimentos legais ndo foram
respeitados. A determinacdo de que sempre a adogdo internacional seja vista como
um altimo recurso, independentemente da historia da crianga;

219 Alguns formularios foram respondidos antes da criagédo do SNA.
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Tais respostas demonstram a auséncia de preparo e comprometimento com a funcéo
desempenhada por algumas pessoas que trabalham com adogdo internacional, a exemplo da
afirmacdo de que o ‘“desconhecimento e preconceito da sociedade, dos profissionais das
instituicGes de acolhimento, dos préprios servidores do sistema judiciario da area da infancia
acerca da matéria de adocdo internacional, obstando e/ou dificultando a preparacdo e a
indicagdo da crianga para inclusdo no cadastro”. Em outra resposta foi assim colocado:
“Percebo a adocdo internacional a mercé das subjetividades do sistema de justica, ou seja,
encaminha-se a crianga ou adolescente para a adogdo internacional “se eu quiser”, independente
da lei”.

Entende-se que tais afirmacfes sdo graves, pois nessas questdes deve prevalecer o
melhor interesse do adotando, em respeito ao seu direito a convivéncia familiar, especialmente
guando algumas justificativas para o retrocesso, também, trazem a “resisténcia de operadores
do direito e 6rgdos do Sistema de Garantia de Direitos de Criangas e Adolescentes que, por
desconhecimento da adoc¢éo internacional, apresentam aversao a essa modalidade”. Identifica-
se que poucos entrevistados fizeram mencao ao principio do melhor interesse da crianca e seu
direito a convivéncia familiar, demonstrando que a maior preocupacdo com a adocdo
internacional é para que a crianga ndo saia do “controle”?®® do Estado, sob a justificativa da sua
“protecdo integral”, que ndo haja o processo fraudulento e o trafico internacional de criancas.
Assim, infere-se semelhante apreensédo e demonstracdo de desconhecimento do alcance da lei,
nas instancias ordinarias, com a fraude na adocdo, conforme foi identificada nas decisdes
analisadas no capitulo anterior, nos casos em que fazem referéncia a adocdo intuito personae,
adocdo a brasileira, e quando determinam a busca e apreensao da crianga para que seja recolhida
em instituicdo de acolhimento, sem haver comprovagao de maus-tratos?®! pela familia substituta
(vide Decisdes 04, 09 e 10, disponiveis no Apéndice A desta tese).

Ainda em relacdo ao retrocesso da adocao internacional, foram apresentadas as
seguintes justificativas: que a criagdo do Sistema Nacional de Adogdo (SNA) pode néo ser um
retrocesso, mas a causa da diminuigdo na adog¢éo internacional; que as mudangas havidas na
adocdo nacional em virtude da alteracdo do perfil dos pretendentes brasileiros, que antes s

gueriam recém-nascidos, assim os demais acabavam sendo adotados por estrangeiros, mas

280 Aqui se traz uma inferéncia pessoal resultante das pesquisas, onde faz-se referéncia a uma vaidade nacional, no
sentido do Estado ser julgado por outros estados por ndo “dar conta” de cuidar de suas criangas, cOmo €ssa
situacdo ndo demonstra a preocupacdo com o melhor interesse da crianga, a justificativa dada é que ela sera
privada da cultura do seu pais de origem.

281 Cf. manifestagdo da Rel. Min. Nancy Andrighi, em julgado de 12/11/2013: “inconcebivel se presumir que um
local de acolhimento institucional possa ser preferivel a um lar estabelecido, onde a crianga ndo sofre nenhum
tipo de violéncia fisica ou moral”. (STJ, HC 274.845/SP (2013/0250389-7), 3% Turma).
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agora os brasileiros estdo adotando criangas mais velhas, influenciados por campanhas de
adocdo tardia, e isso tem diminuido a adocédo internacional, uma vez que os profissionais da
area tém atuado na desconstrucdo dos preconceitos acerca da adocao tardia, aumentando
consideravelmente as adoc¢Oes nacionais de jovens com idade superior a 7 anos, negras e com
problemas de salde, perfil que, anteriormente, se encontrava como Unica alternativa a adocéo
internacional. Dessa forma, pode-se presenciar uma diminuicdo das adocOes de jovens
brasileiros por estrangeiros; que a crise econémica mundial também é um retrocesso para
adocdo internacional, pois afetou os principais paises que tém entidades credenciadas para
adoc¢do; que os problemas em relacdo a adogéo internacional estdo ligados ao preconceito que
ainda permeia a sociedade brasileira.

Também houve guem ndo achou que ocorreu retrocesso, dizendo que a adocao
internacional tem o carater subsidiario em relacdo a ado¢do nacional, face a relevancia da
permanéncia da crianga disponivel a adocéo no seu pais de origem, como forma de manutencgéo
de suas raizes culturais. E, na hipotese de inviabilidade da adocdo nacional, possibilitar a adocao
internacional; que ndo sabe se pode ser considerado retrocesso, mas considera que “os critérios
que indicam que a crianca ou adolescente deva ser inserida no cadastro de adocao internacional
ainda sdo imprecisos, o que faz com que muitos sejam cadastrados ja adolescentes, fora do
perfil geralmente adotado pelos estrangeiros”.

c) A subsidiariedade da adogdo internacional como um entrave na perspectiva

dos(as) entrevistados(as)

Em relagdo a subsidiariedade da adocdo internacional, que é o cerne desta pesquisa e
sera tratada mais adiante, houve manifestacdes que coadunam com o entendimento que se tinha
no inicio, no sentido de que este principio é um entrave, pois quando a lei exige que a adogao

internacional seja colocada como ultimo recurso, consoante art. 51, § 1°, 11 do ECA?2, ocorre

282 Art. 51. Considera-se adogéo internacional aquela na qual o pretendente possui residéncia habitual em pais-
parte da Convencao de Haia, de 29 de maio de 1993, Relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperagao em
Matéria de Adocédo Internacional, promulgada pelo Decreto n.-3.087, de 21 junho de 1999, e deseja adotar
crianga em outro pais-parte da Convengdo. (Redacao dada pela Lei n. 13.509, de 2017)

§ 1 °A adocdo internacional de crianga ou adolescente brasileiro ou domiciliado no Brasil somente tera lugar
quando restar comprovado: (Redacdo dada pela Lei n. 12.010, de 2009) Vigéncia

I - que a colocacdo em familia adotiva é a solugdo adequada ao caso concreto; (Redacdo dada pela Lein. 13.509,
de 2017)

Il - que foram esgotadas todas as possibilidades de colocacéo da crianca ou adolescente em familia adotiva
brasileira, com a comprovagcao, certificada nos autos, da inexisténcia de adotantes habilitados residentes
no Brasil com perfil compativel com a crianca ou adolescente, ap6s consulta aos cadastros mencionados nesta
Lei; (Redacdo dada pela Lei n. 13.509, de 2017) (grifo nosso).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3087.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
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uma demora, para que a crianga seja inserida no cadastro desta modalidade de adocdo, passando
a ter um perfil mais dificil de ser aceito pelo(s) adotante(s), em razdo da idade.

Em relacdo ao principio da subsidiariedade como causa da reducdo do numero de
pedidos de adogéo internacional nesta Gltima década, assim se manifesta Marisa Drumond?33,
que trabalha com adogéo internacional desde 1998, em resposta a pergunta “A que causas
atribuis a reducdo do numero de pedidos de ado¢do internacional, nesta Ultima década?”:

Primeiramente a mudanca do perfil das criancas disponiveis para a adogdo
internacional. Essa mudanga tem suas causas no principio de que a adogdo
internacional tem que ser sempre o Gltimo recurso. S6 vao para a adogéo internacional
as criancas que "sobram", as que os brasileiros ndo querem: criancas grandes, grupos
de irmdos, criancas que foram devolvidas por familias brasileiras. Outro fator
importante é o trabalho de sensibilizacdo que as associacdes de apoio a adoc¢do
realizam no sentido de sensibilizar as familias brasileiras para a adocdo de criancas
grandes ou grupo de irmdos. HA muito preconceito e muito receio das familias em
adotar criancas com mais de 10 anos. [...] gostaria de fazer um breve comentério sobre
o principio de deixar a adocdo internacional para o ultimo recurso [...] a adogdo
internacional proporciona uma ruptura mais radical com a vida anterior & adocéo.
Embora essa ruptura possa ser complexa em um primeiro momento, para muitas
criangas ela é extremamente benéfica. Permite que a crianga, mesmo com 10, 12 anos,
ou até mais, retorne a elementos da primeira infancia: aprender a falar, aprender um
outro modo de funcionar em familia, e principalmente, ela chega em um mundo onde
ela ndo consegue sobreviver sem a ajuda preciosa dos pais. Ela é incapaz de sair
sozinha, de buscar amigos sozinha, precisa dos pais para tudo, o que € um elemento
maravilhoso para favorecer a construcdo de vinculos de filiacdo e paternidade. Esse
é um tema complexo que ndo posso resumir assim, por escrito. Merece uma reflexao
mais aprofundada. [...].

Tal manifestacdo chama, mais uma vez, a reflexdo sobre a responsabilidade das
familias, da sociedade e do Estado brasileiro com suas criangas, em especial com as politicas
publicas relacionadas as criancas que estdo sem suas familias, no sentido de garantir seu direito
fundamental & convivéncia familiar. E neste viés, portanto, que se faz este estudo para
desmistificar a ado¢do internacional e coloca-la no mesmo patamar da ado¢do nacional, é certo
que dentro da sua realidade?®®*, pois o que importa realmente é dar uma familia a quem n&o tem,
para ser criado com afeto, amor e cuidado, ou seja, atender o melhor interesse da crianca e 0

seu direito fundamental a convivéncia familiar.

283 Marisa Maia Drumond é brasileira, vice-presidente do organismo francés de adocio internacional COFA-
Cognac - Adoption et Parrainage de la Charente, atualmente reside na Franca. Durante 15 anos, ela foi
representante desse mesmo organismo no Brasil. Atualmente, é responsavel pela preparacdo de familias
francesas que vao adotar no Brasil, pelos acompanhamentos pds-adotivos de criancas brasileiras adotadas na
Franca, pela selecdo de familias que se candidatam & adoc&o no Brasil e outras atividades afins.

284 A referéncia que se faz aqui, é de que a adogdo internacional ndo deve ser colocada como (ltimo recurso,
concordando com suas particularidades e tecendo criticas a sua subsidiariedade.
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d) O Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento da crianga na visdao dos

entrevistados:

Na perspectiva dos avancos e entraves atribuidos a adogdo internacional, houve,
também, o interesse de saber 0 que pensam as pessoas que trabalham com adog¢&o internacional,
no Poder Judiciério, sobre os procedimentos estabelecidos para tal modalidade de adogdo pelo
Sistema Nacional de Adocio e Acolhimento (SNA)?%, que até julho de 2019 era denominado
Cadastro Nacional de Adogdo (CNA)%® no sentido de concordarem ou nio com tais
procedimentos e o0 porqué, pois no decorrer das visitas aos 6rgaos do Poder Judiciario, que
realizam a adocdo internacional, houve reclamagdes a respeito dos cadastros.

Pela Resolucéo n° 289, de 14 de agosto de 2019 do CNJ, o SNA é administrado pelas
Corregedorias dos Tribunais de Justica ou as Coordenadorias da Infancia e Juventude, na
respectiva unidade federativa, as quais terdo acesso integral aos dados cadastrados, competindo-
Ihes cadastrar e liberar 0 acesso ao usuario, bem como zelar pela correta alimentacéo do sistema.
A responsabilidade pelo cadastro de pessoa, expedicdo de documentos, classificagdo,
atualizacdo, inclusdo e exclusdo de dados no sistema é exclusiva das autoridades judiciarias
competentes. O Conselho Nacional de Justica (CNJ) deve prestar 0 apoio técnico necessario
aos Tribunais de Justica para a correta alimentagio do SNAZ®'.

285 Criado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), via Resolugdo n® 289 de 14/08/2019, ficou estabelecida a
implantagdo do SNA: “Art. 1° O Conselho Nacional de Justi¢a implantara o Sistema Nacional de Adogdo e de
Acolhimento — SNA, cuja finalidade é consolidar dados fornecidos pelos Tribunais de Justica referentes
ao acolhimento institucional e familiar, & adogao, incluindo as intuitu personae, e a outras modalidades de
colocagdo em familia substituta, bem como sobre pretendentes nacionais e estrangeiros habilitados a
adocao.

§ 1° A inser¢do de pretendentes domiciliados fora do territorio brasileiro no SNA compete as as Comissdes

Estaduais Judiciarias de Ado¢do — CEJAS/CEJAIS dos Tribunais de Justica.

8§ 2° Fica assegurado a Autoridade Central Administrativa Federal — ACAF 0 acesso ao sistema para insercéo

de dados sobre organismos internacionais e autoridades estrangeiras, bem como para visualizacdo dos

dados referentes ao cadastro dos pretendentes & ado¢@o domiciliados no exterior, brasileiros que desejam
adotar no exterior, criancas aptas a adocéo internacional e adoc6es internacionais realizadas.

§ 3° Os Tribunais de Justica deverdo dispor de condicOes técnicas, operacionais e de pessoal para receber e

processar os pedidos de habilitacdo para adogdo apresentados por pretendentes residentes no exterior.”

(Grifos nossos). Ver: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2976.

Em 2008, “o CNJ criou o primeiro Cadastro Nacional de Adogao, que vem sendo atualizado periodicamente.

Atualmente, ha mais de 9.600 criangas cadastradas e mais de 46 mil familias nacionais e 233 estrangeiras

habilitadas a adogdo”. (PLENARIO..., 2020).

287 Art. 5°. O SNA integra todos os cadastros municipais, estaduais e nacional de criangas e adolescentes em
condicBes de serem adotados e de pretendentes habilitados a adogdo, inclusive os cadastros internacionais,
conforme preceitua o art. 50, § 5° e 6°, do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, dispensada a manuten¢éo
pelos tribunais de cadastros separados.

Art. 6°. Compete ao Comité Gestor dos Cadastros Nacionais viabilizar a migracéo dos dados armazenados no
Cadastro Nacional de Adogdo — CNA e no Cadastro Nacional de Criancas de Adolescentes Acolhidos — CNCA
para o SNA.

§ 1°. Os cadastros CNA e CNCA ficardo disponiveis para consulta até o dia 12 de outubro de 2019.

286
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A maioria dos entrevistados concorda com o que estd estabelecido pelo Sistema

Nacional de Adogdo e Acolhimento, congquanto ainda estejam estudando a dindmica dos

cadastros.

Gréfico 6 — O(A) senhor(a) concorda com os procedimentos estabelecidos para
o Sistema Nacional de Adocao (SNA)?
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7. 0[A) senhor(a) concorda com os procedimentos estabelecidos para o
Sisterna Nacional de Adog3o (SNA)?

68,6%

31,4%

Sim Nio

Fonte: Elaborado pela autora da pesquisa, 2020.

O fato de haver conexdo e acesso entre 0s cadastros, traz o entendimento de melhor

operacionalidade, conforme argumentos manifestados nas respostas da pergunta referente a tais

procedimentos, in verbis:

- Sim, porque uma das novas funcionalidades trazidas pelo CNJ se refere ao pré-
cadastro de pretendentes, que permite a insercdo de seus dados com o perfil da crianca
que pretendem adotar. Disponibiliza estatisticas publicas, para acesso ao publico em
geral, contendo dados de criangas acolhidas, de criangas e adolescentes aptos a
adoc¢do, de pretendentes habilitados para adogdo, com gréficos referentes a idade,
género, entre outras informacdes;

- Sim, porgue o SNA traz visibilidade aos pretendentes que residem no exterior bem
como a situacdo das criancgas e adolescentes acolhidos;

- Ndo, com a criacdo do CNA a adocéo internacional foi reduzida consideravelmente,
pois o ultimo recurso, praticamente, ndo “permitiu” a adog¢do internacional. Esta
passou a ser mais burocratica e morosa. Atualmente, com a criacdo do SNA e a
atuagdo do ACAF, acredito que a adocdo internacional sera mais presente nos
tribunais brasileiros;

- Néo, porque até 0 momento (mesmo com a atualizacdo do sistema para SNA) nao
consegui verificar a funcionalidade desses procedimentos para a adocao internacional.
Em geral, quando se vincula irmdos, por exemplo, no SNA para habilitacdo
estrangeira, 0s pretendentes ja estdo adotando, ou ja adotaram ou ja desistiram.
Nenhuma vez deu certo, via SNA.

§ 2°. Concluida a migracdo dos dados para 0 SNA e observado o disposto no § 1° deste artigo, os cadastros
CNA e CNCA serdo extintos, em conformidade com a Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018, Lei Geral de

Prote¢do de Dados.
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Somadas a estas respostas, o entendimento predominante € de que nesse novo sistema
h& uma tentativa de unificar e promover a ado¢do; que ele estabelece maior transparéncia, além
de democratizar o procedimento de vinculacdo; auxilia no controle dos prazos de acolhimento
familiar e institucional, além de facilitar o cruzamento de dados para identificacdo de
pretendentes a adocao; que “desde a criagdo do Cadastro Nacional de Adog¢do — CNA por meio
da Resolugdo n®54/2008/CNJ, e agora em 2019 a implantacdo do novo sistema — SNA- Sistema
Nacional de Adocdo (Resolucao n° 289/2019/CNJ), a adogédo nacional foi facilitada”, por meio
da insercdo de dados de todas as criangas, bem como dos pretendentes habilitados a adogéo,
fazendo a busca automatica, dando celeridade aos processos e, assim, abreviando o tempo de

acolhimento, conforme resposta a seguir:

O Sistema Nacional de Adocdo é regido pela Resolugdo CNJ 289/2019, tendo
substituido o CNA (Cadastro Nacional de Ado¢do) e 0o CNCA (Cadastro Nacional de
Criancas Acolhidas), e contempla uma visdo integral da situacdo da crianga e do
adolescente, desde a sua entrada no sistema de protecdo, até a sua saida, seja pela
reintegracdo a familia de origem, seja pelo processo de adoc¢éo, considerando sempre
o melhor interesse do adotando. Integra dados de todos os tribunais, com busca
automatica, por pretendentes de qualquer regido do pais. Se ndo houver pretendente
no municipio de residéncia do adotando, é realizada busca, em outros municipios, e
depois, em outros estados da Federacdo, para, posteriormente buscar pretendentes
estrangeiros, vinculando a crianga ou 0 adolescente ao primeiro pretendente da lista,
acelerando, desse modo, o processo de adocdo;

Infere-se que a compreensdo exposta nas respostas é de que “o0 SNA, o qual substituiu
0 CNA, parece ser excelente meio de controle das institucionalizagbes de criancas e
adolescentes”, entendendo ser necessario, ainda, “dar continuidade ao treinamento das equipes
de trabalho das Coordenadorias e Varas da Infancia e Juventude, assim como das Cejas/Cejais”;
que tais treinamentos devem ser constantes, tendo em vista a complexidade da ferramenta;
sendo observado pelos entrevistados, que a inclusdo das familias estrangeiras no CNA permitiu
agilizar e dar oportunidades a criancgas provenientes de todos Estados brasileiros; que o sistema
confere seguranca e igualdade entre os pretendentes, além de observar o critério cronoldgico,
porque prestigia a ordem de inscricdo no SNA, tanto para as adoc¢des nacionais, como
internacionais; que o sistema “ampliou 0s cuidados com a adocdo internacional”, e que pelo
fato da adog&o internacional ser amplamente controlada, sdo exigidos procedimentos que
garantem a sua seguranca, demonstrando ja ser um comego de reconhecimento da importancia
da adocdo internacional.

Também foi argumentado, nas respostas ora relatadas, que o “sistema necessita de

diversas adequacdes, mas apresenta pontos positivos, especialmente a integracdo entre
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acolhimento e adog¢do, permitindo uma visdo sistémica”; e que “ha o critério de manter os
adotandos o mais proximo possivel de suas territorialidades.

Os que nao concordam com os procedimentos estabelecidos pelo SNA disseram que
“ha preocupacdo excessiva com burocracias e as pessoas adotam de menos; que o importante é
ndo haver corrupgdo e ndo existirem pagamentos milionarios por parte das pessoas que s
querem dar amor”; que “a burocracia estabelecida pela lei desestimula a adogdo internacional”;
“porgue na medida em que é preciso esgotar todas as possibilidades de ado¢do nacional antes
de se optar pela adocgdo internacional, muitas vezes a crianca perde oportunidade de ser
colocada em uma familia residente no exterior. Em muitos casos a adogéo internacional atende
0 melhor ao interesse daquela crianga em particular”.

Assim, 0s argumentos dos que ndo concordam com o0s procedimentos do SNA
demonstram as dificuldades em relacdo a adoc¢éo internacional e consequente prejuizo ao direito
a convivéncia familiar da crianca, contrariando seu melhor interesse, uma vez que a questao
relativa aos cadastros de adogédo, prazos e burocracias em relacdo aos procedimentos de
habilitacdo e processos de adocdo internacional tem sido evidenciada, em razdo das novas
regras estabelecidas nesta ultima década, em especial, a Lei n°® 13.509, de 22 de novembro de
2017, que dispde sobre entrega voluntaria, destituicdo do poder familiar, acolhimento,
apadrinhamento, guarda e adogao de criangas; e a Resolugédo n° 289 do CNJ, de 14 de agosto
de 2019, que dispde sobre a implantacdo e funcionamento do Sistema Nacional de Adocéo e
Acolhimento.

A justificativa é de que estas normas foram aprovadas para agilizar?®

0S
procedimentos administrativos e judiciais, com a finalidade de atender o melhor interesse da
crianga, para viabilizar sua insercdo em uma familia que lhe dé afeto, ame e cuide, mas para
que haja sua efetividade, o entendimento que se traz é de que, para a aplicacdo de tais normas,
é preciso investir na estrutura do Judiciario para o cumprimento dos prazos, pois a maioria das
Varas de Infancia e Juventude estd defasada em sua estrutura, especialmente em relagcdo aos
recursos humanos (Cf. Agéncia Senado: Especial Cidadania, edicdo 621). Nesse sentido, a
importancia do instituto da adocdo esta cada vez mais evidenciada, pois 0 melhor interesse da
crianga sem familia é a busca, pelo Estado, da sua colocacdo em familia substituta, para a

garantia do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria.

288 \/ide Comentarios a Lei n® 13.509/2017, que facilita o processo de adog4o, que faz referéncia a criagao de novas
normas que vém para incentivar e facilitar o processo de ado¢do (COMENTARIOS..., 2019).
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4.4 A subsidiariedade da adocio internacional como fator de “resisténcia” a adocao

internacional

No inicio da pesquisa realizada, quando das leituras feitas para melhor compreenséo
do instituto da adocdo, em especial da adocdo internacional, identificou-se que a
excepcionalidade da adogdo ¢ a “colocacdo da crianga em familia substituta permanente” (art.
19 do ECA)?®, sendo assim, qualquer modalidade de adogio é excepcional e que, no caso da
adocdo internacional, além da sua excepcionalidade (art. 31 do ECA), a lei estabelece sua
subsidiariedade (art. 51, § 1°, 11 do ECA e art. 4° da CH/93?%%), que a coloca, de fato e de direito,
como medida de Ultimo recurso para criancas sem familia, seguindo o entendimento dos
principais instrumentos legais internacionais, que tratam dos direitos da crianca na perspectiva
dos direitos humanos e que tém duas convencdes ligadas ao principio de subsidiariedade na
adogdo internacional: a Convencdo da ONU sobre os Direitos da Crianca (CDC)*! e a
Convencdo da Haia Relativa a Protecdo das Criangas e a Cooperacdo em Matéria de Adogdo
Internacional (CH/93). Esses tratados reconhecem a crianga como sujeito de direitos e conferem
direitos, tais como: o direito a ndo discriminacéo (art. 2 da CDC); o direito a ter seus melhores
interesses como consideracdo primaria em todas as agdes relacionadas a elas (art. 3 da CDC);
o direito inerente a vida (art. 6 da CDC); e o direito daquela crianca que é capaz de formar seu
proprio ponto de vista “[...] a expressar sua opinido livremente sobre todos os aspectos que lhe
afetem” (art. 12 da CDC).

No decorrer da pesquisa, constatou-se que algumas das pessoas gque trabalham com
adocdo internacional ndo fazem, com clareza, distingdo legal entre a excepcionalidade e a
subsidiariedade da adoc¢do internacional, sendo que esta é parte importante do objeto da
pesquisa ora realizada, dai a insercdo, no formulario da pesquisa de campo, das seguintes
perguntas: o que o(a) senhor(a) entende por “ultimo recurso” na adocdo internacional?; o(a)
senhor(a) concorda que a adocdo internacional seja colocada como UGltimo recurso em

decorréncia da subsidiariedade? E possivel que candidatos brasileiros & adocdo (de

289 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente,
em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral. (Redacdo dada pela Lei n. 13.257, de 2016) (grifo nosso)

29 Trata-se dos requisitos estabelecidos pela “Convengio de 29 de maio de 1993 relativa a Protecéo das Criangas
e a Cooperacdo em matéria de Adogéo internacional” (CH/93), para que seja concedida a adocdo internacional
— “Artigo 4. As adogdes abrangidas por esta Convengao s6 poderdo ocorrer quando as autoridades competentes
do Estado de origem: a) tiverem determinado que a crianga é adotavel; b) tiverem verificado, depois de haver
examinado adequadamente as possibilidades de coloca¢do da crianca em seu Estado de origem, que uma
adocdo internacional atende ao interesse superior da crianga”. (grifo nosso)

291 Trata-se do instrumento de Direitos Humanos (DH) mais aceito na histéria universal. Foi ratificado por 196
paises, dentre os quais o Brasil, que a ratificou em 24 de setembro de 1990 (CONVENGCAO..., 2017).
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criancas/adolescentes) invoquem o requisito do ultimo recurso para conseguir preferéncia sobre
candidatos estrangeiros? Por qué? Entdo, buscou-se conhecer qual a ideia que se faz quando a
adocdo internacional € colocada como subsidiaria a qualquer outro tipo de cuidado alternativo
da crianca que esta sem familia.

Nas manifestacdes referentes ao “entendimento por ultimo recurso na adogdo

internacional”, foi colocado, pelos entrevistados, in verbis, dentre outros, que se diz:

Quando esgotadas todas as buscas de pretendentes nacionais. Assim, se uma crianca
ou adolescente esta apto a adogao, realiza a consulta pelos pretendentes habilitados da
Comarca, do estado e depois dos outros estados, ndo localizando no territdrio
brasileiro disponibiliza para a consulta de pretendentes internacionais; também,
quando nenhuma possibilidade de ado¢do nacional foi identificada ou quando as
tentativas de colocacdo em familia substituta nacional foram mal sucedidas; N&o
encontrando adotantes no Brasil, deve-se buscar a adoc¢do internacional, ou seja
quando nada mais deu certo, a adocao internacional é um recurso.

O entendimento majoritario foi de que “conforme a lei, deve-se tentar as varias formas

disponiveis para a busca por pretendentes nacionais, porém, durante um tempo”; que:

Considerando o objetivo de garantir o direito constitucional a convivéncia social e
familiar & crianca e ao adolescente e, auséncia de pretendentes nacionais interessados
em ingressar com pedido de ado¢do dos infantes que aguardam ansiosamente por uma
familia, por ndo estarem dentro do perfil dos pretendentes nacionais, a adocéo
internacional surge como ultimada e segura alternativa a concretizagdo dessa garantia
fundamental aos infantes acolhidos.

No tocante a admissdo da adocdo internacional, ha, também, o entendimento de que
deve ser uma alternativa tdo logo se constate a impossibilidade de colocagédo da crianca em
familia substituta nacional, sendo a busca ativa por pretendentes nacionais e apadrinhamento
afetivo os ultimos recursos para a crianca, e sO seriam buscados se ndo houvesse chance de

adocdo internacional:

Como “Gltimo recurso’, entendo que se faz busca nacional, ndo foi encontrado durante
um determinado tempo, deve-se partir para busca por pretendentes internacionais.
Infelizmente, ha magistrados e técnicos que resistem a adogao internacional e ficam
nas buscas intermindveis por pretendentes nacionais, prejudicando o desenvolvimento
da crianca/adolescente.

Tal compreensdo dos entrevistados demonstra que, embora a lei coloque a adocéao
internacional como ultimo recurso, ela ndo deveria ser assim aplicada, uma vez que também
argumentam que esta modalidade de adogéo deveria ser uma possibilidade real, assim como as

demais medidas para aquelas criangas que ndo conseguiram permanecer em sua familia ou
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serem inseridas em outra em ambito local ou nacional, de forma fluida, e “n&o como um recurso
de consulta de cadastro de familia estrangeira apds longa peregrinacdo do infante (cuja idade
extrapolou o limite definido pelas familias estrangeiras habilitadas) em recorrentes experiéncias
frustradas, apenas para constar que se tentou a ado¢do nacional”; que a adocao internacional
deveria fazer parte de um fluxo dindmico, em que pese sua consulta em instancia posterior as
demais medidas, mas ndo como Ultima chance da crianga de ser acolhida por uma familia
substituta permanente; que “foram esgotadas as possibilidades de permanéncia da crianca na
familia de origem e em familia adotiva nacional, penso que se torna sindbnimo de criancas
pedintes e perambulando pelas ruas até que um traficante lhe encontre”; que é a “Ultima
oportunidade de colocacdo em familia substituta”; que ela ¢é subsidiaria diante da “possibilidade
de ser utilizada somente quando esgotado todos 0s meios para a insercdo da crianca ou
adolescente na familia extensa e na adogdo por casais residentes no Brasil, ou mesmo casais
brasileiros residentes no exterior”.

Numa das CEJAIs entrevistadas, o entendimento foi de que a subsidiariedade significa:

Prestigiar a adog¢do internacional quando ndo ha viabilidade da adoc¢do nacional.
Registro que, no nosso estado, h4 um entendimento, consolidado, inclusive, em
Enunciado Administrativo da Infancia e Juventude, que, tratando-se de adocéo de
grupo de irmaos, a fim de se manter os vinculos fraternais, como preconiza o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, a adocdo internacional conjunta do grupo de irméaos tera
prioridade a adocdo nacional desmembrada desse grupo, por ser mais relevante, na
hierarquia das normas, a manutencdo e fortalecimento dos vinculos fraternais a
permanéncia do grupo de irmdos no Brasil de forma desmembrada entre familias,
quando ndo se sabe se sera assegurada a manutencado desses vinculos afetivo-fraternais
entre 0s irmaos.

Diante do exposto, identifica-se a preocupagao com a protecédo integral da crianca e o
seu melhor interesse em relacdo ao direito a convivéncia familiar, mesmo que o posicionamento
da maioria dos entrevistados seja de que a adocdo internacional deve ser entendida como
medida de Gltimo recurso, mas percebe-se que ndo ha clareza do que realmente isto significa
(ou deveria significar), especialmente em relacéo a institucionalizacdo da crianga, assim como
quais sao suas implicacBes nas politicas publicas e nas normas juridicas de seu bem-estar e do
seu direito fundamental a convivéncia familiar, pois sdo assuntos pouco pesquisados e sobre 0s
quais existem informacdes precarias, “tornado um lugar comum dizer que a adogdo

internacional deve ser entendida como medida de tltimo recurso” (MEZMUR, 2009, p. 84)%%,

292 Sobre essa questdo, interessante ler o artigo de Mezmur (2009), que trata de a adogéo internacional ser colocada
como ultimo recurso.
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[...] o entendimento legal que tem surgido é de que a adogdo internacional deve ser
usada como medida de dltimo recurso. O Comité dos Direitos da Crianga (Comité
CRC, sigla em inglés) reafirmou essa posi¢ao ao concluir que “a adogao internacional
deve ser considerada a luz do Artigo 21, especificamente como medida de Gltimo
recurso.” (COMITE CRC, 2004, §47). Organizagdes influentes como o Fundo das
NacBes Unidas para a Infancia (UNICEF) e o Alto Comissariado das Nag¢des Unidas
para Refugiados (ACNUR) coincidem com essa posi¢do. De acordo com um dos
principios fundamentais que sustentam a pratica da adocdo internacional — o principio
de subsidiariedade — a adocéo internacional é prevista apenas quando estabelecido
que ndo ha disponivel nenhuma familia substituta ou outro ambiente de cuidado no
pais de origem da crianca (MEZMUR, 2009, p. 83-84, grifo nosso).

No Brasil, o entendimento predominante é nesse viés, de que deve haver a
subsidiariedade, pois a crianca deve ser colocada em familia brasileira e, caso ndo haja uma que
a queira, em familia estrangeira; e para que isso aconteca ela deve estar em instituicdo de
acolhimento e ser inserida no cadastro de adocéo internacional.

Tal entendimento também ficou evidenciado na resposta dada a pergunta: “Em atengdo
ao melhor interesse da crianca é preferivel: ‘ser adotada por estrangeiros e residir em outro pais’
ou ‘aguardar em uma instituicdo de acolhimento para ser adotada por brasileiros e residir no

Brasil’? Por qué?”.

Gréfico 7 — Na opinido do(a) senhor(a), em atengdo ao melhor interesse da crianga é
preferivel:

12. Na opinido do(a) senhor(a), em atengdo ao melhor interesse da crianca é preferivel:
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50%
40%

30% .
H Nao soube responder

20%
7,8%

. "
I

10%

0%

Fonte: Elaborado pela autora da pesquisa, 2020.

Conforme o demonstrado no Gréfico 7, a interpretacdo que se d& as respostas, é de que
0 Ultimo recurso deveria ser deixar a crianga em uma instituicdo de acolhimento, pois a maioria
das respostas foi: “é preferivel ser adotada por estrangeiros e residir em outro pais”, cujas

justificativas (por qué?) as respostas dadas a tal pergunta foram, in verbis:
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- Porque aguardar em uma instituicdo nédo garante que surgirdo pretendentes nacionais
interessados. O exercicio do direito a convivéncia familiar € fundamental para o
integral desenvolvimento da crianga ou adolescente, e mostra-se mais vantajoso para
a crianga do que viver no pais de origem;

- Convivéncia familiar € direito fundamental (art. 227 CF). E obrigacéo do Estado
assegurar esse direito a todos, ndo importa se a familia é nacional ou internacional;

- Porque o melhor interesse da crianca e do adolescente é atendido quando ele passa
0 menor tempo possivel em uma unidade de acolhimento e encontra 0 mais rapido
possivel o aconchego, amor e cuidados, que sdo amplamente atendidos no seio
familiar; O desenvolvimento psicossocial e familiar da crianga “tem pressa”, ndo ha
0 que aguardar e aumentar ainda mais a carga de traumas’

Tal entendimento estd em consonancia do principio do melhor interesse da crianga e
com seu direito a convivéncia familiar, conforme argumentos do STJ, nas decisdes analisadas
no capitulo anterior, desta tese, que expressa ser a institucionalizacdo da crianca o Gltimo

recurso.

- Mais importante do que ressaltar a nacionalidade da familia é garantir a existéncia
de uma criancga feliz, acolhida em sua inteireza, respeitada em sua individualidade.
Né&o pode ser mais possivel tratar a vida de milhares de criancas centrando as acdes
com um olhar de quem esta de fora da instituicdo de acolhimento. O tempo da crianca
é muito curto para que ela fique a mercé de decisbes que visem a necessidade de
familias nacionais ou da existéncia de compatriotas que tenham interesse em adota-
las.

- Nao acho que “ser adotada por estrangeiro” pode ser posto como MELHOR que a
permanéncia na instituicdo de acolhimento. S8o coisas diferentes. A adocdo por
estrangeiro e a adogdo por brasileiros devem ter a mesma conotacdo, séo tdo boas
quanto. N&o existe, no meu modo de ver, diferenca entre uma e outra (nacional e
internacional) quanto a ser melhor. Todas sdo boas para garantir a convivéncia
familiar e comunitéria para as criangas em situacéo de abandono;

A compreensdo relatada nas entrevistas foi de que o importante é ter uma familia que
cuide da crianca, que a “melhor institui¢do de acolhimento que ha néo é suficiente para a crianca
qguando se pensa em estabilidade, pessoalidade e cuidados individualizados™; que respeitados
0s prazos legais, acredita-se que o melhor para a crianca é se desenvolver no seio de uma familia
(independente se nacional ou internacional) que lhe dé afeto, atencdo e cuidados
individualizados que a “unidade de acolhimento” dificilmente podera lhe proporcionar; que
“todas as possibilidades sdo validas, quando existe 0 AMOR. A crianca quer estar onde seja
amada. [...]. Sendo assim, como pensar em outro lugar e ndo entender que todos devemos nos
dar as mdos [...]”; que as oportunidades de desenvolvimento da crianga adotada por
estrangeiros, em regra, s&o muito mais relevantes do que o acolhimento institucional por longo
tempo, no aguardo de pretendentes brasileiros, que muitas vezes nunca chegam por diversos

fatores seletivos, “entdo € preferivel a adocdo internacional do que ficar acolhido até os 18
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anos”, tendo que sair da institui¢do de acolhimento sem nenhuma perspectiva de futuro; que
“N&o ha uma resposta nica”.

Como ja dito e expressamente estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
a prioridade € a adocdo nacional, a ser realizada de forma célere. Se inviavel, partir para adocéo
internacional, também com prioridade na busca de pretendentes; “Porque 0 que importa é a
crianca ter uma familia que a ame e cuide”, e “o que interessa é a crianga ter a chance de ser
criada por uma familia, uma vez que se acredita que, ap6s a destituicdo do poder familiar, o
preferivel é ser inserida em familia adotiva na maior brevidade possivel, pois a familia € um
ambiente mais salutar para o seu desenvolvimento”.

Em relacdo a institucionaliza¢do da crianga, também foi dito: que “ndo considero que
se mantenham infantes em abrigo para aguardar adocdes nacionais, por melhor que seja o
abrigo, ele nunca sera capaz de responder as necessidades da crianga como seus pais adotivos”;

que:

Na familia adotiva ele ser& Unico, sera visto em sua individualidade e ser4 amado
como filho. A espera no abrigo por pais brasileiros pode ser muito longa, e quanto
mais a criancga cresce no abrigo, mais autonomia ela desenvolvera, autonomia essa
que dificultarda a construcdo dos vinculos de dependéncia aos pais, que é
absolutamente necessaria ao sucesso da adoc¢ao;

Que o melhor interesse da crianca € ter uma familia, “o tempo de permanéncia da
crianca na instituicdo de acolhimento é que ndo devera ser longo, pois a infancia é curta e se
chegar & adolescéncia, possivelmente, ndo sera adotada sequer por estrangeiros”; que “oS
estrangeiros, muitas vezes dispostos a educar e dar carinho as criancas e adolescentes que se
encontram relegados em abrigos, sem esperancas de ter um futuro digno”; e, muitas vezes, “o
estrangeiro esta mais preparado psicoldgica e economicamente para assumir uma adog¢do, nao
fazendo discriminacgdes atinentes a raca, ao sexo, a idade ou até mesmo a doenca ou defeito
fisico que a crianga possa ter”; que € sempre melhor ser criada no seio de uma familia do que
em uma instituicdo de acolhimento, a “crianca precisa de familia URGENTE, tem que ser um
processo rapido, se ndo tem casal brasileiro disponivel neste momento, que se faca
imediatamente a pesquisa de casais internacionais. A crianga ndo pode perder a oportunidade
de ter familia que a proteja, seja ela qual for”; que “o acolhimento de uma crianga em uma
instituicdo de acolhimento deve ser apenas emergencial, nunca pode ser vista como solucéo
para seu abandono”.

Nesse sentido, traz-se a licdo de Leila Cavallieri (2017, p. 135):
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Tanto faz que seja através do processo nacional ou internacional, a busca por uma
familia é prioridade na vida de tais criangas ou adolescentes. Por conta de varios meses
ou anos vivendo o abandono ou rejeigdes, eles criam um sentimento que envolve
revolta e caréncia. [...] Todo empenho é necessario para que realmente se atinja o
objetivo principal: encontrar a familia ideal para aquela crianga. Nao importa, do
ponto de vista afetivo, a nacionalidade da familia ou onde residem, o que é relevante
é o0 que pode ser oferecido aquela crianga tdo usurpada de seus direitos mais
elementares.

O entendimento predominante das respostas foi de que as criancas, quando privadas
da convivéncia de suas familias, devem se beneficiar da sua colocacdo em familia substituta e
que, de acordo com a hierarquia estabelecida pelo cuidado alternativo, devem, primeiramente,
ser adotadas no seu pais de origem. Se assim ndo for possivel, devem ser disponibilizadas para
adocdo internacional, pois de acordo com seu melhor interesse, crescer em uma instituicao de
acolhimento ndo esta em consonancia com sua protecdo integral. A ado¢do internacional,
quando colocada como altimo recurso, portanto, € indicativa da sua natureza subsidiaria, sendo
considerada como “ultima” solu¢do de cuidado alternativo para criangas privadas do seu
ambiente familiar.

Pela legislacdo patria, a subsidiariedade da adocdo internacional estabelece uma
hierarquia a ser seguida (art. 51, § 1°, Il do ECA), mas que ndo esté clarificada, pois o lugar
onde a adocéo internacional deve figurar, dentre as op¢Oes de cuidados alternativos, permanece
pouco definida, especialmente quando se pergunta se “é a adoc¢do internacional ou a
institucionalizacdo da crianga que devera ser considerada como medida de Ultimo recurso” (vide
art. 34, 8 1° do ECA), ou quando se indaga “o que pode e deve realmente significar dltimo
recurso” para 0 melhor interesse da crianca. Esta falta de clareza referente ao “lugar” que o
principio da subsidiariedade coloca a ado¢éo internacional, ficou demonstrada na resposta da
pergunta seguinte: “O(A) senhor(a) concorda que a adocdo internacional seja colocada como
ultimo recurso em decorréncia da subsidiariedade? () Sim () Ndao Por qué?” As respostas

foram assim manifestadas:



164

Gréfico 8 — O (A) senhor (a) concorda que a adocao internacional seja colocada
como Ultimo recurso em decorréncia da subsidiariedade?

80%

60%

50%

40%

30%

20%

10%

0%

70% -

9. 0 (A) senhor (a) concorda que a adogo internacional seja colocada como tltimo recurso em
decorréncia da subsidiariedade?

70,6%

29,4%

Sim

Fonte: Elaborado pela autora da pesquisa, 2020.

Conforme mostra o Grafico 8, a maioria respondeu que concorda com a adocao

internacional ser assentada como ultimo recurso, em decorréncia da sua subsidiariedade; e

como justificativa quatro pessoas colocaram ndo saber responder; e as demais apresentaram 0s

seguintes argumentos, entre outros, in verbis:

- Sim. A adoc¢do internacional traz uma mudanca grandiosa para a vida das
criancas/adolescentes, outro pais, outra lingua, outra cultura... tudo isso pode se
transformar em dificuldades para os adotandos. Assim sendo, acredito que, pelo
melhor interesse da crianca/adolescente, a prioridade deve ser que ele fique em seu
pais de origem;

- Sim. Porque a ruptura com o pais de origem, lingua, costumes, cultura também é
traumatica para a crianga/adolescente e por isso deve ter preferéncia a adogao
nacional, em que essas perdas ndo ocorrem;

- Sim. Por acreditar que a busca preferencial para vincular o infante acolhido deva
ocorrer primeiramente entre os interessados e cadastrados no pais de origem do
infante, o que facilita e otimiza o estabelecimento de vinculos as criangas e
adolescentes, como também um aumento de possibilidade de maior e célere adaptacéo
numa familia nacional que partilha da mesma cultura, usos e costumes do infante
acolhido, que tem urgéncia em encontrar sua familia.

Identifica-se o permanente argumento de que o melhor interesse da crianca é ser criada

por uma familia, que em virtude da subsidiariedade, por uma familia da mesma nacionalidade

da crianca, para que ela possa crescer e se desenvolver dentro da cultura de suas origens.

- Sim, se as questBes sociais ou politicas pudessem realmente ser resolvidas
localmente, seria importante manter como Gltimo recurso a adogdo internacional.
Refletindo sobre a vida da crianga/adolescente, aquele que ja esta sem sua familia
biologica, ir para outro pais com cultura diferente, ¢ mais uma “perda” de suas raizes.
Por outro lado, como o Brasil ndo é capaz de resolver suas questfes por si mesmo, a
adocgdo internacional é a solugdo para garantir o direito dos infantes a convivéncia
familiar;
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Tal entendimento foi manifestado pela maioria, o que néo corresponde com o que foi
expresso anteriormente, no sentido de dizer que a institucionalizacdo da crianca é que deve ser
o0 ultimo recurso. Pela legislacéo, conforme ja visto, a crianca negligenciada por seus genitores
ou sem familia, so sera disponibilizada para adocao apos a destituicdo do poder familiar e, até
entdo, é preciso buscar alguém dentro da familia natural que queira assumir aquela crianca, se
ndo for encontrado, ela ser& disponibilizada para adocdo, inicialmente nacional; e se ndo
encontrar algum brasileiro que a queira, sera disponibilizada para a adocao internacional.

A inferéncia que se faz, é de que a criancga s6 serd adotada via ado¢édo internacional
quando estiver “disponivel” em instituicdo de acolhimento, significando que é a adocdo
internacional o dltimo recurso. O que demonstra que, embora entendam que a
institucionalizacdo ndo atende o melhor interesse da crianca em relacéo ao direito fundamental
a convivéncia familiar, conforme identificado no capitulo anterior, quando da analise das
decisOes da Terceira Turma do STJ, e a expressiva maioria das respostas dadas a pergunta “Em
atencdo ao melhor interesse da crianca é preferivel: ‘ser adotada por estrangeiros e residir em
outro pais’ ou ‘aguardar em uma instituicdo de acolhimento para ser adotada por brasileiros e
residir no Brasil’?”.

Por outro lado, 29,4% das pessoas entrevistadas respondeu que ndo concorda que a

adocdo internacional seja colocada como ultimo recurso, sob o argumento de que:

A adocdo internacional é uma possibilidade tdo importante quanto as demais medidas
de colocacdo da criangca num nucleo familiar acolhedor de suas necessidades. No
entanto, pensa-la como Gltimo recurso pode incorrer numa desconstrucao interna de
esperanca da crianga e do adolescente de pertencer a uma familia bem como em
descrédito por partes dos demais profissionais acerca de sua efetividade e
confiabilidade, o que pode reforcar uma carga de preconceito pelos “riscos” e
“desvantagens” de uma “adogdo internacional”. Pensar a adogdo internacional como
altimo recurso (derradeiro) pode trazer prejuizos enormes as criangas e adolescentes,
pois os profissionais vinculados a esses meninos e meninas podem sugerir a sua
insercdo no cadastro de adocdo internacional tardiamente, em raz8o das insistentes
tentativas frustradas para a manutengdo da crianca e/ou adolescente na familia de
origem, extensa ou substituta local/nacional. Considero que a tentativa de colocacao
de uma crianca ou adolescente numa familia, seja ela natural, extensa ou adotiva,
tenha que ser fluida, com foco na crianca (a preparagdo e apoio psicoldgico sdo
ferramentas fundamentais para que ela possa lidar bem com o processo de mudanca
que ocorre em sua vida e sentir-se pronta para vivenciar as possibilidades que Ihes
serdo apresentadas) e que considere 0 seu tempo cronoldgico e o emocional.

Tal compreensdo demonstra a importancia de se priorizar o direito a convivéncia
familiar quando se trata do melhor interesse da crianga. Nesse sentido, outros argumentos foram

revelados nas respostas:
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A adocdo internacional poderia se tornar uma alternativa concomitante com a ado¢édo
nacional, principalmente, no caso de adogdo tardia, haja vista que ha indmeras
criangas e adolescentes institucionalizados, em casas de acolhimento (abrigos),
aguardando um lar, uma familia, considerando que, no Brasil, a maioria absoluta dos
pretendentes a adogao tem preferéncia por recém-nascidos, do sexo feminino e de pele
clara, enquanto, pelo menos 60% dos estrangeiros pretendentes a adocgdo, estdo
dispostos a adotar criancas de 7 a 10 anos de idade (adogdo tardia), ndo apontando
preferéncia com relacdo a género ou a etnia. Estdo dispostos também a adotar criancas
portadoras de deficiéncia ou de problemas de salde, bem como dispostos a adotar
grupo de irmdos.

Essa manifestacdo expressa que o importante é colocar a crianca em uma familia
permanente que a ame e cuide, independentemente de ser nacional ou estrangeira,
especialmente quando se tratar de adoc¢éo tardia ou de criangas “inadotaveis” para o padréo dos
adotantes brasileiros.

Em sintese, ficou demonstrado que para os entrevistados que responderam “sim”, a
adaptacdo da crianca € mais dificil na adocdo internacional, por isso a prioridade é permanecer
no pais de origem, pois deve-se tentar a0 maximo preservar a crianca em suas origens, sua
lingua, sua cultura, seu pais. Disseram que “o ECA prioriza a convivéncia da crianga com 0s
pais e familia extensa, em caso de adocdo, a prioridade é de habilitados nacionais, que
assegurem uma convivéncia familiar e comunitaria de criancas e adolescentes em seu proprio
pais”, pois tirar uma crianca ou adolescente do seu pais, da sua cultura, da sua lingua é muito
sério e deve ser feito realmente se for o melhor para o adotado; que “concordo que sejam
envidados esforcos para a criangca permanecer em familia no territério brasileiro, mas penso que
tais esforcos sejam realizados dentro de limites que respeitem a urgéncia da necessidade da
crianca”; que a legislacdo coloca a adocdo internacional como Gltimo recurso a fim de proteger
os direitos fundamentais, visando o melhor interesse da crianga e do adolescente e garantindo
o direito & convivéncia familiar, de forma a preservar inicialmente a familia de origem e evitar
ao maximo o abrigamento dos adotados; que em regra sim, concordando que a prioridade seja
que a crianca fique em uma familia que resida no seu pais de origem, porém que 0s interesses

do adotando sejam prioritariamente observados.

Né&o considero que a familia residente no Brasil deva ter prioridade a qualquer custo,
em detrimento do bem-estar da crianga. Um exemplo recorrente é a separagdo de
grupos de irmdos para que 0s mais novos sejam adotados e o0s mais velhos
permanecam em acolhimento, sendo que ha chances de toda a familia ser adotada por

familia estrangeira, mesmo que sejam duas familias para o grupo.

A maioria dos argumentos, acima apresentados, demonstra ser a subsidiariedade da

adogdo internacional um fator de “resisténcia” a esta modalidade de colocagdo em familia
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substituta permanente, pois estd compreendida como um meio alternativo de cuidado que sé
deve ser adotado quando todas as outras possibilidades foram exauridas, embora a legislacdo
estabeleca que, em atencdo ao melhor interesse da crianca, esta tem o direito fundamental a
convivéncia familiar e social, que é o direito a ser criada (crescer e se desenvolver) no
aconchego de uma familia que a ame e cuide. Embora trabalhem com adocéo internacional, a
maioria das pessoas entrevistadas, demonstrou entender que a adogdo “nacional” deve estar no
alto da hierarquia das opcdes estabelecidas como cuidado alternativo para criangas privadas de
seu ambiente familiar, considerando a importancia das suas raizes culturais, pois a crianga, ao
ser disponibilizada para adogdo, ja esta sem sua familia bioldgica e ir definitivamente para outro
pais com cultura diferente, ¢ mais uma “perda” que sofrera, somada as dificuldades que
provavelmente enfrentara para se adaptar a nova realidade.

Numa outra perspectiva, os entrevistados que responderam “nao”, apresentaram como
justificativa que é “por conta da subsidiariedade que muitas criangas ficam acolhidas por mais
tempo aguardando a adocédo por familias brasileiras. E, em decorréncia dessa espera, acabam
também ficando fora do perfil de familia estrangeira devido a sua faixa etaria”; que ao concordar

com a subsidiariedade ndo se esta pensando no melhor interesse da crianca, pois:

Isso é um pensamento egoista, porque s6 se sabe a dificuldade das criancas quem
realmente se importa com elas. Visitei mais de 30 casais que adotaram em outros
paises e achei que as leis da Franga possuem tolerancia zero aos pais que abandonam
seus filhos. L& 0 Juiz acolhe o filho, mas esclarece para o responsavel que se ele deixar
de visitar seu filho por um més, terd o seu Poder Familiar destituido e a crianca
imediatamente seré colocada para adogéao. Isso sim é se importar com a crianca. Pais
que abandonam seus filhos, j& se destituiram automaticamente do Poder que tinham.
Isso sim é se preocupar com a crianca.

Também foi respondido que “as criangas inclusas no cadastro acabam perdendo tempo
precioso e oportunidades absolutamente relevantes de serem acolhidas no seio de uma familia
em ambito internacional, situacdo que a meu ver resulta na violacdo do principio do melhor
interesse dos infantes”; que “[...] ndo concordo com a subsidiariedade, pois o ultimo recurso
deve ser a institucionalizacdo da crianca e do adolescente, o que importa é encontrar uma
familia que Ihe dé amor e carinho”; que ndo concorda com a adogdo internacional ser colocada
como ultimo recurso em decorréncia da sua subsidiariedade “porque na medida em que €
preciso esgotar todas as possibilidades de adogdo nacional antes de se optar pela adocao
internacional, muitas vezes a crianca perde oportunidade de ser colocada em uma familia

residente no exterior”.
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Para os entrevistados, em muitos casos a adogdo internacional atende melhor ao
interesse daquela crianca em particular; entendem que “ndo € justo as criangas serem
prejudicadas a espera de pretendentes brasileiros, enquanto perdem a chance de integrarem um
lar digno e proficuo, em decorréncia de protocolos e regras que nao atendem seu melhor
interesse”; que “deve ser analisado cada caso, pois criangas a partir dos 5 anos ndo sao o perfil
do povo brasileiro e elas vao rolando por cadastro, indo do municipio na regido e mais tarde a
0 estado e no final ao resto dos estados do Brasil, quando a crianca chega para adogéo
internacional as vezes ja tem mais de 10 anos e entdo ndo tem perfil dentro do cadastro de

adocdo internacional”; e que ndo concorda:

Porque existem casos em que a ruptura com a cultura de origem pode ser um elemento
favorecedor do sucesso da ado¢do. Na adog¢do internacional a crianca precisara passar
por etapas préprias da primeira infancia, como aprender a falar, aprender um novo
modelo de funcionamento familiar, novas regras sociais, etc... Essa necessidade de
retorno a etapas anteriores aquelas proprias de seu estagio de desenvolvimento,
favorece muito a necessidade da crianca de se restringir, nos primeiros meses de
adoc¢do, ao seu novo nucleo familiar restrito (a crianca e seus pais). Esse elemento
ajuda a construcdo de vinculos de apego mais fortes e mais rapidos. Na adocéo
nacional, a crianca comega rapidamente a frequentar outros ambientes sociais
(escolas, clubes etc.). Na adocéo internacional isso ocorre mais tardiamente, o que é
muito benéfico para a crianga. Um outro aspecto se refere a adocéo internacional como
alternativa a criangas que foram “devolvidas” pelas familias brasileiras, ou seja, houve
insucesso na adocdo nacional. Nesses casos a crianga passou por um novo abandono,
nova perda, novo traumatismo. Ela se torna mais resistente, mais temerosa ao processo
de adogdo. Essas adogdes subsequentes a insucessos da adogdo nacional sdo sempre
mais dificeis.

O entendimento contrério a subsidiariedade da adog¢do internacional traz argumentos
no sentido de que, acima de tudo, esta 0 melhor interesse da crianca ao direito a convivéncia
familiar, pois colocar essa modalidade de ado¢do como Gltimo recurso se corre contra o tempo
de espera da criancga, trazendo-lhe prejuizos em virtude da demora do esgotamento das demais
alternativas, para so dai ser inserida no cadastro de adogdo internacional, que é decorrente das
insistentes e frustradas tentativas para sua manutencdo na familia biologica, extensa ou
substituta local ou nacional. Nesse sentido, também, o entendimento de que a subsidiariedade
faz com que a crianca fique em instituicdo de acolhimento por mais tempo?®3, na espera de ser
adotada por familia brasileira, e por consequéncia dessa espera, acaba “também ficando fora do

perfil de familia estrangeira devido a sua faixa etaria”.

2% Importante entender o “papel” da institucionalizagdo da crianga, pois, na pratica, ela tem sido o primeiro
encaminhamento dado em situa¢des de vulnerabilidade da crianga, embora a lei lhe estabele¢a um “papel curto
e temporario na promogao dos direitos da crianca privada do ambiente de sua familia”, servindo como local
transitorio.
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Com o escopo de identificar a importancia da subsidiariedade na adogéo internacional,
também foi perguntado: “E possivel que candidatos brasileiros a adogio (de
criancas/adolescentes) invoquem o requisito do Ultimo recurso para conseguir preferéncia sobre
candidatos estrangeiros? Por qué?”.

A maioria dos entrevistados respondeu que sim, conforme demonstrado no Gréfico 9:

Grafico 9 — E possivel que candidatos brasileiros & adocdo (de
criangas/adolescentes) invoquem o requisito do Ultimo recurso para conseguir
preferéncia sobre candidatos estrangeiros?
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Fonte: Elaborado pela autora da pesquisa, 2020.

Tal questionamento tenta demonstrar a realidade da aplicacdo do principio da
subsidiariedade na adog&o internacional, conforme argumentos apresentados nas respostas dos
entrevistados, quando dizem que “tal perspectiva coloca o interesse dos candidatos brasileiros
a adocdo acima do interesse da crianca. Deve-se analisar o que serd mais benéfico para a
crianga”; que como esta assegurado pela legislacao, “trata-se de preferéncia natural que deve
haver para os nacionais”, onde o adotante nacional tem preferéncia legal, embora isso ndo possa
“ser feito a qualquer momento, ou seja, se ja existir um processo de Adocdo Internacional em
andamento, ndo entendo que possam atrapalhar esse processo, pois a crianga ndo € um objeto”.

Como a legislagdo resguarda esse direito, estabelecendo que “os brasileiros residentes
no exterior terdo preferéncia aos estrangeiros, nos casos de ado¢édo internacional de criancga ou
adolescente brasileiro” (art. 51, 8 2° do ECA), os entrevistados que responderam “‘sim”
argumentaram no sentido de acreditar “ser preferivel que a crianca seja adotada por casais
brasileiros, nestes casos, as criangcas compartilhariam com o pretendente a mesma lingua e

cultura, alem da possibilidade de fazer visitas a seu pais de origem”.



170

Os entrevistados que responderam “ndo”, o fizeram argumentando que €sse requisito
deve ser observado antes da indicagdo a adogdo internacional, “vez que antes da vinculagdo a
uma familia residente no exterior, cumpre-se a norma de consultar os interessados residentes
no Brasil, sobre eventual interesse em pleitear ado¢do em favor do infante envolvido no
processo de indicacdo & adocdo internacional”; que “os técnicos do judiciario ndo podem
permitir disputas desse tipo, de maneira que uma familia estrangeira somente sera consultada
sobre o interesse em adotar uma crianga quando ndo houver candidatos nacionais”; “porque 0
ultimo recurso refere-se a permanecer ou ndo no pais e essa preferéncia de brasileiros a
estrangeiros j& existe na lei”; “Acredito que ndo, porque no Brasil tem muitas criangas

disponivel para adoc¢ao”; e que:

Isto ndo ocorre, habitualmente. Uma crianca so é indicada para adog&o internacional
com a seguranca de que ndo foi possivel ser acolhida por um casal no Brasil. H4 uma
certiddo neste sentido. Depois da indicagdo daquela crianga para um casal estrangeiro,
a questdo a se considerar é a seguranca das decisdes judiciais (e da comissdo de
adocdo), que devem ser respeitadas. E o principio de que o direito ndo socorre aquele
que dorme.

Pelas respostas relatadas, sendo a adogao internacional a ultima forma de colocacéo
da crianca em familia substituta permanente, no decorrer do processo de adocdo por
estrangeiros, caso surja uma familia brasileira que queira essa crianca, a lei estabelece que ela
tera preferéncia, salvo o melhor interesse da crianga determinado pelo magistrado. Embora haja
0 entendimento de que isso nunca ocorreu em virtude de as CEJA/CEJAIs serem diligentes e
estarem atentas a disponibilizacdo da crianca a adog¢do internacional, fazendo-o apenas quando
houver a certeza de que nenhum pretendente brasileiro quer adota-la.

De tudo que foi exposto neste capitulo, restou evidenciado que a adocdo internacional
é uma alternativa de colocacdo em familia substituta permanente, para garantir o direito a
convivéncia familiar em atencdo ao melhor interesse da crianca, apesar do preconceito que a
cerca. A subsidiariedade é um entrave, embora a maioria dos entrevistados ndo entenda desta
forma, pois ela “corre contra o tempo” e atrasa o processo adotivo da crianga, em virtude da
necessidade de comprovacgdo de que ndo existe familia nacional que queira adotar aquela
crianga. O fato de se posicionar contréria a subsidiariedade da adocéo internacional, ndo implica
que se defenda a “multiplicagdo” desta modalidade de adog&o, em prejuizo a adocéo nacional,
uma vez que ndo se quer “facilitar” a ado¢éo internacional, o que se quer é que haja um sistema
em condicOes de garantir a convivéncia familiar da crianca que se mostre adequado ao seu

melhor interesse.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

As imperiosas transformacdes por que tem passado a sociedade, ao longo das Gltimas
décadas, seja na area do conhecimento, da tecnologia e dos relacionamentos sociais, refletiram
na familia®®, em especial na crianca, que passou a ser reconhecida como pessoa em
desenvolvimento, merecedora de direitos proprios e especiais (sujeito de direitos/protecdo
integral) em consonancia com seu melhor interesse, dentre os quais o direito fundamental a
convivéncia familiar e comunitaria, diante da imprescindivel necessidade da construcdo de
vinculos afetivos para seu desenvolvimento pleno.

Novos conceitos de familia demandam uma nova visao do Direito que envolve seus
membros, como € o caso da subsidiariedade da adogdo internacional. A convivéncia familiar é
um direito humano fundamental garantido a crianca, em razdo da sua condicdo humana de
pessoa em desenvolvimento, que deve ser viabilizado pela familia, Estado e sociedade. No caso
das criancas que estdo sem familia, o Estado deve providenciar sua colocagdo em familia
substituta, sendo a adocdo medida excepcional, fundamentada no principio do melhor interesse
da crianca, estabelecido por lei: “a adogéo sera deferida quando apresentar reais vantagens para
0 adotando e fundar-se em motivos legitimos”.

As hipdteses levantadas nesta pesquisa foram: “as praticas da adocao internacional,
consoante a legislagdo brasileira vigente, que a colocam como Gltimo recurso, ndo garantem a
efetividade do direito a convivéncia familiar da crianca em situacdo de adotabilidade”; e “a
diminuicdo dos pedidos de adocdo internacional também é decorrente dela ser tratada como
ultimo recurso”. Em relacdo a primeira hip6tese, ao analisar o conceito da adogao internacional,
no primeiro capitulo da tese (2.1) constata-se que, além da excepcionalidade do instituto da
adocdo, ha a subsidiariedade da adocao internacional (2.2), que a coloca como ultimo recurso
(art. 51, § 1°, 11 do ECA)?*®, quando exige a comprovagio nos autos do processo de que ndo ha
familia brasileira que queira adotar a crianca, sendo, portanto, necessario que ela esteja
institucionalizada e cadastrada para tal modalidade de adocao.

A adocao internacional s6 acontece mediante um conjunto de atos, divididos em uma
fase preparatoria e de habilitacdo, junto as autoridades centrais com expedicgdo de relatorios; e

outra fase judicial, perante o Poder Judiciario, por meio de acdo de ado¢éo, com intervencao do

2% A familia passou a ser um “lugar de trocas afetivas” (VERONESE; PETRY, 2004, p. 120).

2% O artigo assim dispde: “foram esgotadas todas as possibilidades de colocagdo da crianga ou adolescente em
familia adotiva brasileira, com a comprovacao, certificada nos autos, da inexisténcia de adotantes
habilitados residentes no Brasil com perfil compativel com a crianca ou adolescente, apds consulta aos
cadastros mencionados nesta Lei” (grifo nosso).
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Ministério Publico, sendo nesta dltima fase que a subsidiariedade deve ser observada. Na
primeira fase é expedido o laudo de habilitagdo; mediante tal documento, o interessado sera
cadastrado junto ao Sistema Nacional de Adoc¢édo e Acolhimento (SNA), considerando que no
caso de adocdo internacional, havera cadastros distintos para pessoas ou casais residentes fora
do pais, em decorréncia da sua subsidiariedade (art. 50, § 6° e art. 51, § 1° 1l do ECA),
considerando que os brasileiros residentes no exterior terdo preferéncia aos estrangeiros (art.
51, 8 2°, onde fica demonstrada uma das causas da demora nos processos de adogdo
internacional, a qual foi alegada por alguns dos entrevistados.

Entende-se, assim, que a subsidiariedade, quando coloca a adocéo internacional como
ultimo recurso, esta mais para atender a autonomia do Estado, no sentido de que este deve
resolver suas questdes internas, como € o caso das criancas institucionalizadas, do que para
atender o melhor interesse da crianca em ser adotada por uma familia que Ihe dé um lar, onde
possa crescer e se desenvolver cercada de amor e cuidado.

Na analise do segundo capitulo da tese (3.1 e 3.2), que relata os procedimentos,
previstos em lei, para o processo de ado¢do internacional, juntamente com as respostas dadas
pela maioria dos profissionais entrevistados, no terceiro capitulo (4.3), identificou-se que 0s
avancos atribuidos foram considerados em razdo do maior “controle” do Estado nas adogdes
internacionais, ndo sendo priorizado o melhor interesse da crianga, principalmente, em virtude
da obrigatoriedade da sua institucionalizacdo e da “conveniéncia” desta pratica. A compreensao
que se d& é de que alguns profissionais e o legislador entendem que reivindicar o “direito de
custddia ou controle” sobre as criangas tem prevaléncia em detrimento a proteg¢ao do seu melhor
interesse, demonstrando, assim, uma apreensdo (vaidade) no sentido de que o Estado sera
“condenado” por ndo conseguir “cuidar” das suas criancas, se sobrepondo a preocupacdo de
qgue o melhor para a crianca € ser criada por uma familia que a cuide, lhe dé afeto e amor,
independentemente de ser nacional ou estrangeira.

Nesta pesquisa, quando da andlise das decisbes da Terceira Turma do STJ, o
entendimento que se chegou, foi de que o contetdo do melhor interesse da crianca é dubio
(instancias originarias e superiores)®®®, a interpretacdo do melhor interesse da crianca é
subjetiva e esta veiculada por valores morais preestabelecidos, geralmente previstos em lei, mas
que cada aplicador a faz, subsumindo-os ao caso concreto. Tal concluséo foi construida quando
da aplicagcdo do principio do melhor interesse da crianca em detrimento do interesse dos

genitores (bioldgicos), onde ficou demonstrado que € a afetividade construida pelo tempo e

2% Vide decisdes 04, 09 e 10, fichamentos disponiveis no Apéndice A desta tese.
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fortalecida pela afinidade que prevalece nas relacbes familiares, que o conteddo do principio
do melhor interesse da crianca, nos processos de adogdo, deve ser estabelecido pelo caso
concreto, uma vez que a sua principal finalidade é conseguir uma familia que garanta o que €
adequado para o desenvolvimento da crianca, pois de acordo com a maioria das decisfes do
STJ deve ser considerado o justo acima do legal, no sentido de que o “acolhimento institucional
ou familiar temporario ndo representa o melhor interesse da crianga mesmo nos casos de adocéo
irregular ou ‘a brasileira’, salvo quando ha evidente risco a integridade fisica ou psiquica do
menor”. Neste sentido, traz-se, também, a contenda se deu em razdo da irrevogabilidade da
adocdo, estabelecida no art. 39, 8 1°, do ECA, e a justificativa via principio do melhor interesse
do adotado para que ela fosse “afastada”, podendo, portanto, a alegada irrevogabilidade ser
flexibilizada no melhor interesse do adotando.

Nesse sentido, considerando a técnica de ponderacdo, prevista art. 489, § 2°, do CPC
vigente, constata-se ser meio adequado para a solucéo de questdes de adogéo, que via decisdes
bem fundamentadas (“Dec.05” — Resp.1448969), pode ser dada uma nova interpretacéo a letra
fria da lei, pois quando se trata de crianca, o tribunal ja se manifestou pela flexibilizacdo da
norma, em razdo do seu melhor interesse e da sua protecao integral.

Note-se que a adogdo internacional tratada como medida excepcional e subsidiaria de
colocacdo em familia substituta, a qual s6 se recorre quando esgotadas as possibilidades de
manutencdo da crianca na familia natural ou extensa e a obrigatoriedade do adotante e do
adotado estar devidamente cadastrados, burocratizaram de tal forma esta modalidade de
adocdo, dificultando o direito a convivéncia familiar de quem teve a desdita de ndo ser acolhido
no seio da sua familia biol6gica ou de quem néo tem a possibilidade de gerar um filho.

Diante do expressivo nimero de pretendentes aptos a adotar e de criangas disponiveis
para ado¢do em instituicdes de acolhimento, mas que ndo atendem o perfil desejado pelos
pretendentes brasileiros, entende-se ser a adogao internacional uma opgao “necessaria” para dar
uma familia a quem ndo tem, garantindo o direito & convivéncia familiar e atendendo o principio
do melhor interesse da crianca. A compreensdo a que se chega é de que ndo existe adocdo
internacional que ndo envolva dor, sofrimento e inseguranca, pois, pelas leis brasileiras, a
crianga so seré disponibilizada para estrangeiros apds ter recebido muitas rejei¢cfes em sua curta
trajetdria de vida. Dai a reflexdo critica da subsidiariedade da adogéo internacional, enquanto
medida de ultimo recurso. Nesse sentido, foi desenvolvida a presente pesquisa, para responder
“em que medida a subsidiariedade da adocdo internacional, no Brasil, repercute na efetivacado

do direito a convivéncia familiar da crianca na perspectiva do seu melhor interesse?”.
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A conclusdo que se faz é que a compreensdo do principio da subsidiariedade é
controvertida quando ela coloca a adogdo internacional como Gltimo recurso, pois 0 STJ afirma
ser a institucionalizacdo da crianca o ultimo recurso (vide 3.3.1), quando expBe 0 risco e a
excepcionalidade da institucionalizacdo (Decisdo 9), e a maioria dos entrevistados diz que €
melhor uma crianca ser adotadas por estrangeiros e ser criada por uma familia em outro pais,
do que ficar no Brasil em uma instituicdo de acolhimento.

O argumento da subsidiariedade, via adaptacdo a cultura diferente, adocdes
fraudulentas e trafico internacional de crianca, ndo deve ser mais importante do que o direito a
convivéncia familiar, que é o direito da crianga crescer e se desenvolver no seio de uma familia
que a cuide e a ame. A burocracia imposta em virtude da subsidiariedade faz com que muitas
criancas permanecam nas instituicbes de acolhimento por mais tempo, aguardando a adogéo
por familias brasileiras e, em decorréncia dessa espera, chegam a uma idade em que acabam
ficando fora do perfil de interesse da familia estrangeira, devido sua faixa etéria. Defende-se
que a adoc¢do internacional também deve ser viabilizada para que nédo haja adogdo fraudulenta
ou o comércio internacional de criangas, independente da cultura que envolve a subsidiariedade,
a qual expressa o pensamento de que “os problemas devem ser resolvidos no lugar em que sdo
criados”, pois ha um grave equivoco em relagdo a isso, uma vez que o importante é dar um
referencial para a crianca, é cuida-la para que se transforme numa pessoa adulta responsavel,
bem resolvida e integrada.

Registre-se novamente, que as opinides sobre a necessidade e moralidade da adogéo
internacional sdo divergentes, o preconceito que se apresentou no decorrer da pesquisa foi em
relagdo desta modalidade de adogdo “poder ser fraudulenta” e usada para o trafico internacional
de criancas, como também pela dificuldade da crianca se adaptar em outra cultura, portanto,
estaria sendo negado a ela o direito a ser criada por uma familia brasileira e viver dentro da sua
cultura. Entende-se serem conceitos formados sem uma fundamentacdo verdadeiramente
comprovada, como também, ndo haver manifesta mencdo de que o importante é a garantia do
direito a convivéncia familiar da crianca e que, ao invés de dificultar a ado¢éo internacional, o
Estado deve combater o trafico internacional de criancas, pois a adocdo, tanto nacional como
internacional, “é uma maneira de formar e/ou aumentar uma familia e realizar trocas afetivas
entre os membros” (WEBER, 2011, p. 26), garantindo a crianca o seu direito fundamental a
convivéncia familiar, para crescer e se desenvolver no seio de uma familia que a ame e cuide.

A subsidiariedade da adocéo internacional foi estabelecida num momento historico em
que ndo havia normas juridicas que regulassem a adogdo de criangas por adotantes que as

levariam para o seu domicilio em outro pais e, assim, perdia-se o contato com o adotado, sem
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saber se este estava sendo bem cuidado. Somado a isso, as “negociagdes” que se estabeleciam
para levar a crianca e as denominadas “adogdes fraudulentas”, dai a necessidade do rigor
legislativo da adog&o internacional.

O entendimento que se traz é que o tempo passou e a sociedade mudou. A
contextualizacdo da subsidiariedade é contemplada no tempo e, como tal, sofre variacbes no
sentido de pormenorizar antecedentes, causas e consequéncias. Essas variaveis sofrem
modificacdes a medida que vao se desdobrando no proprio tempo. Axiologicamente, elas sdo
mobilizadas por matizes que vdo se impregnando no processo em curso, entdo, o que era melhor
para uma crianga no momento da adocao no século passado, respeitando seu melhor interesse,
pode ndo ser tdo significativo no momento histérico atual. Por exemplo: uma crianca
aguardando por adocdo numa instituicdo de acolhimento, até ficar comprovado que nenhuma
familia brasileira quer adota-la, para dai, ela ser cadastrada como “apta” para adoc¢do
internacional, decorre um lapso temporal que para ela é implacéavel e prejudicial, pois esta
crescendo e, com o passar dos anos, fica mais dificil encontrar uma familia que queira adota-
la, pois as pesquisas comprovam que a maioria dos brasileiros ndo quer adotar criancas com
mais de 2 anos de idade; 0 que ndo acontece com estrangeiros, que aceitam a “adogao tardia”,
pois “o fato de ter um filho é mais importante do que ter um bebé”. Assim, um novo olhar pode
ser admitido sobre este processo, mesmo porque o tempo agiu sobre ele e revelou situagdes
inéditas que podem ser apreciadas sob o melhor interesse do adotado.

Observa-se gue ha causas novas que foram surgindo a partir da Convencéo da Haia de
1993, que vao desde as politicas publicas adotadas pelos Estados em prol da infancia e da
familia, assim como o comprometimento do Estado de recepcdo em reconhecer o estado de
filiacdo efetivado pela adocéo e o acompanhamento adotivo estabelecido em lei. Dai dizer-se
qgue o viver requer uma tessitura permanente que foge ao controle dos proprios agentes
envolvidos, mas que ao se suceder, o préprio fato historico, vai admitindo na perspectiva de se
suceder em préaxis. Os interesses dos agentes envolvidos no processo de adog¢do internacional,
quer seja dos adotandos, do adotado ou dos prdprios agentes intermediadores do mesmo
processo, vao sofrendo alteracdes na medida que o proprio tempo age sobre eles. Para a crianca,
0 que importa é encontrar uma familia, independentemente de ser nacional ou estrangeira, ela
precisa de um lar, para se sentir amada, pois necessita do amor e seguranca que se constréi com
a “relacdo filial”, entdo, a preservacdo da sua nacionalidade e cultura ficam delegadas a um
segundo plano quando se trata de crescer e se desenvolver sem uma familia que a ame e cuide.

Nas entrevistas relatadas no terceiro capitulo (4.2) foi expressado ndo ser “justo” o

prejuizo causado as criangas pela espera de pretendentes brasileiros, enquanto “perdem a
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chance” de integrarem um lar digno e proficuo, em virtude de protocolos e regras que nao
atendem seu melhor interesse, considerando que essa perda se d& em virtude de criangas
maiores ndo terem o perfil desejado pelo povo brasileiro e elas vdo “rolando” por cadastros
(local, regional e nacional); e quando chegam para adog¢éo internacional, na maioria das vezes,
ja ttm mais de 10 anos, diminuindo consideravelmente o perfil da crianca para cadastro de
adocao internacional.

A segunda hipotese aventada foi “a diminuicdo dos pedidos de adoc¢édo internacional
também é decorrente dela ser tratada como Ultimo recurso”, a qual ndo foi claramente
explicitada, pois no decorrer da pesquisa, identificou-se que as causas atribuidas a reducdo dos
pedidos de adogdo internacional no Brasil (4.3) véo além das normas estabelecidas e que estdo
relacionadas com a crise financeira mundial, os conflitos armados e imigracdes em massa,
assim como as politicas publicas estabelecidas pelos Gltimos governos do Brasil e programas
criados pelo Judiciario e Ministério Publico, que deram mais visibilidade a ado¢do, mudando a
mentalidade de parte da sociedade, especialmente em relagdo ao preconceito atribuido a ela®®’,
fazendo com que uma pequena parcela de adotantes brasileiros optasse pela “adogao tardia”,
grupos de irmaos e criangas com necessidades especiais.

Diante disto, a inferéncia que se faz, de que a reducdo do nimero de adogdes
internacionais é positiva quando as familias brasileiras passam a adotar, com mais frequéncia,
as denominadas “criancas inadotaveis”, mudando/ampliando o perfil da ado¢&o nacional, muito
em razao de campanhas e toda uma rede de atendimento trabalhando na adaptacdo da relacédo
familiar estabelecida entre o adotado e os adotantes, por meio de politicas de apoio.

Na pesquisa de campo junto as CEJAIs ndo se conseguiu ter acesso aos processos de
adocdo internacional, nem as suas sentencas, sob a justificativa de tramitarem em segredo de
justica. Lamentou-se, pois teria sido valioso para uma andlise e compreensdo do melhor
interesse da crianca em casos de adocdo internacional e o direito a convivéncia familiar, na
perspectiva da “distribuicdo de justiga”, onde advogados, juizes, promotores e profissionais da
equipe multidisciplinar se manifestam diante do caso concreto.

Por fim, o entendimento que se traz é de que a esséncia da concessdo da adogdo
internacional est& na prioridade em proteger a crian¢a, garantindo-lhe o direito a convivéncia
familiar, viabilizando seu desenvolvimento saudavel e sua protecdo integral. Enquanto nédo
forem aplicadas politicas pablicas que garantam o direito a convivéncia familiar da crianca no

Brasil, a subsidiariedade da adog¢&o internacional, que a coloca como altimo recurso a qualquer

297 Interessante ver a pesquisa realizada por Lidia Weber (2011, p. 123-155), referente a questdo das criancas
denominadas “inadotaveis” que conseguem ser adotadas por estrangeiros.
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outro tipo de cuidado alternativo, ndo esta condizente com o principio do melhor interesse da
crianga no viés do direito fundamental a convivéncia familiar, principalmente quando é
reconhecida a personalidade juridica da crianca como sujeito de direitos e a prevaléncia da
afetividade nas relacGes familiares.

Diante de todo estudo e investigacdo realizada, a tese construida € de que a
subsidiariedade que coloca a adogdo internacional como dltimo recurso, é um entrave para
efetivacdo da adocao internacional na perspectiva do melhor interesse da crianga sem familia,
pois 0 que importa € ela ser criada no seio de uma familia que a ame e cuide, independentemente
de ser no Brasil ou no estrangeiro, portanto, entende-se a necessidade de uma reviséo legal e
doutrinria deste principio, para que a adog¢do internacional ndo seja o Ultimo recurso que dé a

esta crianca uma familia definitiva.
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APENDICE A - ESTUDO DAS DECISOES DA TERCEIRA TURMA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ) - PERIODO 2010-2019

Deciséo 01%%
Fichamento do caso
1 - Nome do Tribunal: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - 3* TURMA
2 - Data da decisdo: DJe 01/07/2010
3 -_Identificacdo da Decisdo:
RECURSO ESPECIAL N° 1.106.637 - SP (2008/0260892-8)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE: LACP
ADVOGADO: FABIO GUSMAN E OUTRO(S)
RECORRIDO: AMC
ADVOGADO: CEZAR RODRIGUES E OUTRO(S)
4 - Os fatos: Adogado unilateral. Pedido preparatorio de “destituigdo do poder familiar”
formulado pelo padrasto em face do pai biologico da crianga, onde este contesta alegando, em
preliminar, “ilegitimidade ativa do autor”.

EMENTA

Direito civil. Familia. Crianca e adolescente. Adogdo. Pedido preparatério de
destituicdo do poder familiar formulado pelo padrasto em face do pai bioldgico.
Legitimo interesse. Familias recompostas. Melhor interesse da crianca.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda,
Vasco Della Giustina e Paulo Furtado votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Impedido o Sr. Ministro Sidnei Beneti. Brasilia (DF), 1° de junho de 2010 (Data do
Julgamento).

5 - O Processo (descrever a historia judiciaria do caso e verificar se foram esgotadas as
vias de recursos internos);
Cuida-se de Recurso Especial interposto por L. A. C. P., com fundamento no art. 105, a e c da
Constituicao Federal, contra acorddo proferido pelo TJ/SP.
Peticdo Inicial de Adogao c/c Destituicdo do Poder Familiar do pai bioldgico (fls. 2/28),
ajuizada em 09/11/2006, por A. M. C., em relacdo a menor M. N. P., nascida em 03/08/2000,
filha de relacionamento anterior de sua mulher, L. N. C. com L. A. C. P., tudo com base nos
arts. 39 a 52 do ECA, e arts. 1.635 a 1.638 do CC/02.
Contestacao (fls. 82/103): o pai bioldgico aduz, preliminarmente, a ilegitimidade ativa do autor
argumentando que somente o representante do Ministério Publico ou a propria mae da crianca
€ que se revestem de pertinéncia subjetiva para a propositura da acdo. Argui que o autor ndo
detém a guarda, tutela ou qualquer outro vinculo juridico com a crianga M., que nem 0 ECA e
nem todo o restante do ordenamento juridico patrio trazem qualquer previsdo acerca da
legitimacdo extraordinaria do padrasto ou do pretenso adotante, ou de qualquer um que se auto
intitule parente por afinidade. Em contraposicdo as alegacfes da exordial, o pai bioldgico
sustenta que sempre manifestou interesse em relacéo a filha e que, apos o seu nascimento, ele

2% Disponivel em https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15267288/recurso-especial-resp-1106637-sp-2008-
0260892-8/inteiro-teor-15267289. Acesso em 15 agosto 2018.
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e seus familiares estiveram com ela muitas vezes; que sempre auxiliou L. N. com as despesas
necessarias ao sustento da filha, arcando, inclusive, com seu plano de salde; procura demonstrar
a existéncia de vinculo de afetividade entre a filha e toda familia do réu, desde os primeiros dias
de vida da crianca, ndo se enquadrando, dessa forma, em nenhuma das hipoteses de destituicdo
do poder familiar previstas no art. 1.638 do CC/02.

Manifestacdo do autor (fls. 167/193): o autor assevera sua legitimidade ativa, seja para a acao
de adocdo, seja para o pedido preparatério de destituicdo do poder familiar em relacdo ao pai
biologico, reiterando o “descaso” deste para com a filha, no sentido de que nao houve nenhuma
contribuicdo material do pai bioldgico, esclarecendo que os depdésitos havidos para L. N. foram
decorrentes de empréstimos feitos pelo réu, que deveria té-la ressarcido e nao fez, fazendo dois
ou trés depositos em sua conta; que 0s contatos do pai biolégico e dos seus familiares com a
menor deram-se em carater esporadico, com agressdes verbais, ameacas e contetdo ofensivo,
feitas principalmente pelo avo paterno, em relacdo ao padrasto e a genitora da crianca.
Decisdo interlocutdria (fl. 252): o i. Juiz rejeitou a preliminar suscitada na contestacao,
declarando, por conseguinte, o legitimo interesse do padrasto para o ajuizamento da acdo de
destituicdo do poder familiar c/c pedido de adocdo.

Decisdo em sede agravo de instrumento (fls. 283/287): via juizo de retratacdo, viabilizado
pela interposicao de agravo de instrumento e pedido de reconsideracao (fls. 265/282) contra a
supramencionada decisao interlocutdria, acolheu o i. Juiz a preliminar de ilegitimidade ativa e
falta de interesse de agir do padrasto da crian¢a, extinguindo o processo, sem apreciacao do
mérito, ao fundamento de que ““a despeito dos pais bioldgicos estarem separados, a crianga tem
direito de manter os lacos com o genitor e seus avos, sobretudo quando nédo ha risco pessoal ou
social & luz do ECA e do Codigo Civil” (fl. 285).

Apelacao: interposta pelo padrasto da crianca as fls. 294/308.

Contrarrazdes a apelacdo: apresentadas pelo pai bioldgico as fls. 334/343.

Parecer do Ministério Publico Estadual (fls. 347/352): ao entendimento de que ¢ “prematura
a r. decisdo que extinguiu a a¢do sem o julgamento do mérito”, o Parquet opinou pelo seu
regular prosseguimento, para que, apds “minuciosa instru¢do”, possa ser alcancgada “a solugado
gue melhor atenda os interesses da crianga” (fl. 352).

Acérdao (fls. 364/369): o TJ/SP conferiu parcial provimento ao apelo do padrasto da crianca,
para anular a sentenca, determinando, por conseguinte, o prosseguimento da acdo, “a fim de
que os autos sejam instruidos com elementos de provas suficientes, sobretudo com laudos e
estudos psicossociais, para que, analisando-se o0 mérito, verifique-se se é caso de destituicdo de
poder familiar e se, para fins de adogdo, hd motivo legitimo e reais vantagens a menor” (fl.
368).

Embargos de declaracdo: interpostos pelo recorrente as fls. 373/375, foram rejeitados (fls.
387/389).

Recurso especial: foi interposto sob alegacdo de ofensa ao art. 155, caput, do ECA, bem como
de existéncia de dissidio jurisprudencial, ao argumento de que a mera relacdo de afetividade
ndo tem o conddo de revestir de legitimo interesse o padrasto para o ajuizamento de acao de
destituicdo do poder familiar do pai bioldgico. No voto da Relatora em relacdo ao dissidio
jurisprudencial: “no que concerne ao dissidio jurisprudencial, registre-se que nao foi
demonstrada a similitude fatica, o que, de qualquer forma, afasta a apreciacdo do recurso
especial pela alinea “c” do permissivo constitucional.”.

Contrarrazdes: ndo foram oferecidas, conforme certidao a fl. 411.

Prévio Juizo de admissibilidade recursal: as fls. 421/423.

Parecer do MPF (fls. 429/433): o i. Subprocurador-Geral de Republica Pedro Henrique Tavora
Niess, opinou pelo ndo conhecimento do Recurso Especial.
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VOTO da Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi (Relatora): A lide consiste em verificar se 0
padrasto detém legitimidade ativa e interesse de agir para propor a destitui¢cdo do poder familiar
do pai bioldgico, em carater preparatério a adogdo de menor.

Segundo dispde o art. 155 do ECA, o procedimento para a perda do poder familiar
tera inicio por provocacdo do Ministério Publico ou de pessoa dotada de legitimo
interesse. O legitimo interesse, ao que se apresenta, deve se caracterizar por uma
estreita relacdo entre o interesse pessoal do sujeito ativo e o bem-estar da crianca, isto
é, 0 interesse pessoal do sujeito ativo deve estar ligado a protecdo da crianga; a
pessoalidade referida para compor a definicdo de legitimo interesse abarca os
interesses familiares, dai percebe-se como dotados de legitimo interesse os familiares
da crianca (ascendentes, colaterais e parentes por afinidade). O interesse pessoal, neste
caso, é o interesse familiar, consanguineo ou ndo; como também naqueles que, embora
ndo sendo parentes, consanguineos ou afins, detém interesse pessoal em se tornarem
responsaveis pela crianca, de forma definitiva, visando a sua protecéo, neste caso sao
os adotantes ou os que pleiteiam a tutela da crianca, ou o guardido, desde que pretenda
a adogdo ou tutela, também detém legitimo interesse para a propositura da a¢éo. O
pedido de adoc¢do, formulado neste processo, funda-se no art. 41, § 1° do ECA
(correspondente ao art. 1.626, paragrafo Unico, do CC/02), em que um dos cdnjuges
pretende adotar o filho do outro, o que permite ao padrasto invocar o legitimo interesse
para a destituicdo do poder familiar do pai biol6gico, arvorado na convivéncia
familiar, ligada, essencialmente, & paternidade social, ou seja, a socioafetividade, que
representa, um convivio de carinho e participagdo no desenvolvimento e formagéo da
crianga, sem a concorréncia do vinculo biolégico. O alicerce, portanto, do pedido de
adocéo, reside no estabelecimento de relacdo afetiva mantida entre o padrasto e a
crianca, em decorréncia de ter formado verdadeira entidade familiar com a mulher e
a adotanda, atualmente composta também por filha comum do casal. Desse arranjo
familiar, sobressai o cuidado inerente aos conjuges, em reciprocidade e em relagéo
aos filhos, seja a prole comum, seja ela oriunda de relacionamentos anteriores de cada
consorte, considerando a familia como espacgo para dar e receber cuidados. Nessa
perspectiva, o cuidado representa uma atitude de ocupacdo, preocupacao,
responsabilizagdo e envolvimento com o outro; entra na natureza e na constitui¢do do
ser humano. Se ndo receber cuidado desde o nascimento até a morte, o ser humano
desestrutura-se, definha, perde sentido e morre. Se, ao largo da vida, ndo fizer com
cuidado tudo o que empreender, acabara por prejudicar a si mesmo por destruir o que
estiver a sua volta, devendo o cuidado ser entendido na linha da esséncia humana.
Ressalte-se que, com fundamento na paternidade responsavel, o poder familiar é
instituido no interesse dos filhos e da familia, ndo em beneficio dos genitores e é nesse
sentido que deve ser analisada sua permanéncia ou destituicdo. No viés do legitimo
interesse amparado na socioafetividade, ao padrasto é conferida legitimidade ativa e
interesse de agir para postular a destituicdo do poder familiar do pai bioldgico da
crianca. Entretanto, todas as circunstancias deverdo ser analisadas detidamente no
curso do processo, com a necessaria instrucdo probatdria e amplo contraditério,
determinando-se a realizacdo de estudo social ou, se possivel, de pericia por equipe
interprofissional, segundo estabelece o art. 162, § 1°, do ECA. O importante é que seja
conferida ao padrasto a oportunidade de discutir a questdo em Juizo, em procedimento
contraditério, conforme dispdem os arts. 24 e 169, do ECA, sem descurar que sempre
deverd prevalecer o melhor interesse da crianga e que as hipoteses autorizadoras da
destituicdo do poder familiar — que devem estar sobejamente comprovadas — sédo
aquelas contempladas no art. 1.638 do CC/02 c.c. art. 24 do ECA, em numerus
clausus. Isto é, tdo somente diante da inequivoca comprovacao de uma das causas de
destituicdo do poder familiar, em que efetivamente seja demonstrado o risco social e
pessoal a que esteja sujeita a crianga ou de ameaca de lesdo aos seus direitos, é que o
genitor podera ter extirpado o poder familiar, em carater preparatdrio a adoc¢do, a qual
tem a capacidade de cortar quaisquer vinculos existentes entre a crianca e a familia
paterna. O direito fundamental da crianca de ser criada e educad no seio da sua familia,
preconizado no art. 19 do ECA, engloba a convivéncia familiar ampla, para que o
menor alcance em sua plenitude um desenvolvimento sadio e completo. Atento a isso
é que o0 Juiz devera colher os elementos para decidir consoante 0 melhor interesse da
crianca. Dentro do contexto da multiplicidade de vinculos exibida pelas familias
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intituladas “pluriparentais” ou “mosaicos”, as criangas lucrardo em afetividade se os
familiares envolvidos, sejam eles socioafetivos, sejam eles bioldgicos, alcangarem a
consciéncia de que o melhor para todos é agregar muito amor e cuidado aos pequenos
inseridos nessa nova realidade das familias “recompostas”, sem direito a
exclusividades castradoras, ou, ainda, exclusdo do amor de uns em detrimento de
outros. O novo formato de familias que tem se apresentado, a exemplo das familias
pluriparentais, também conhecidas como familias mosaicos, familias patchwork
(Alemanha), familias ensambladas (Argentina), step-families (Estados Unidos),
familles recomposées (Franca), representam o mais novo e desafiante modelo familiar
ja conhecido pelo Direito de Familia; sdo familias decorrentes da pluralidade das
relacbes parentais, especialmente fomentadas pelo divdrcio, pela separacdo, pelo
recasamento, seguidos das familias ndo-matrimoniais e pelas desunides. A estrutura
das recomposicBes familiares vem caracterizada por matriménios ou unibes
sucessivas e a presencga de filhos de outras relagbes. Em decorréncia desta ordem
familiar, questdes permanentes do Direito de Familia, agora redimensionadas pelas
especificidades das familias mosaicos, transportam para o centro das reflexdes
dilemas como: alteragdo do nome de familia, a divisdo do poder familiar e guarda dos
menores, o direito de visita e o dever alimentar. Diante dos complexos e intrincados
arranjos familiares que se delineiam no universo juridico —ampliados pelo entrecruzar
de interesses, direitos e deveres dos diversos componentes de familias
redimensionadas —, deve o Juiz pautar-se em todos 0s casos e circunstancias, no
principio do melhor interesse da crianca, exigindo dos pais bioldgicos e socioafetivos
coeréncia de atitudes, a fim de promover maior harmonia familiar e consequente
seguranca as criangas introduzidas nessas inusitadas tessituras. Com base nesse
raciocinio, incluir pessoas sem responsabilidade parental ou fora do melhor interesse,
ou, ainda, gente demais que podera gerar confusdo ou contradicdo para a criacao e
para o pleno desenvolvimento da crianga, no sentido de que néo se perpetuem grandes
divergéncias quanto a educacdo, formacdo espiritual, etc., sdo dilemas que se abrem
a dissecacéo no fenoménico &mbito do Direito de Familia, sob a premissa da doutrina
de protec¢do integral a crianca. De outra parte, excluir parentes e pessoas de referéncia
préxima poderd gerar igualmente efeitos perversos para a formagdo da crianga, de
modo que o circulo pessoal com o qual ela deve ter contato para o fomento de sua
evolugdo tende a ser alargado para além dos pais bioldgicos, sem, contudo, promover
sua exclusdo — ressalvadas as hipéteses expressas em lei — para abarcar também
pessoas alcancadas pelo conceito de relagéo socioafetiva. Por tudo isso — consideradas
as peculiaridades do processo —, é que deve ser concedido ao padrasto — legitimado
ativamente e detentor de interesse de agir — o direito de postular em juizo a destituicdo
do poder familiar — pressuposto l6gico da medida principal de adogdo por ele
requerida — em face do pai bioldgico, em procedimento contraditério, consonante o
que prevé o art. 169 do ECA. Nada hé para reformar no acérdao recorrido, porquanto
a regra inserta no art. 155 do ECA foi devidamente observada, ao contemplar o
padrasto como detentor de legitimo interesse para o pleito destituitorio, em
procedimento contraditério.

Por fim, no que concerne ao dissidio jurisprudencial, registre-se que ndo foi
demonstrada a similitude fatica, o que, de qualquer forma, afasta a apreciagdo do
recurso especial pela alinea “c” do permissivo constitucional.

Forte nessas razdes, NEGO PROVIMENTO ao recurso especial.

VOTO-VOGAL. Exmo. Sr. Ministro Massami Uyeda: Srs. Ministros, inegavelmente, nessa
fase preliminar de condicéo de agédo, também estou aqui acompanhando o voto da Sra. Ministra
Relatora, no sentido de negar provimento ao recurso especial e afastar o dissidio
jurisprudencial. Ndo ha como deixar de reconhecer que, entre os valores preponderantes de
familia e paternidade, temos que ver algo que sobrepaira esses dois valores, que € o principio
do melhor interesse do menor.

6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem esta inconformado e
de quem responde — quais 0s argumentos para decidir sobre o0 melhor interesse da crianga);

O autor alega que é casado com a mée da crianga, e como padrasto peticiona a
destituicdo do poder familiar do pai bioldgico c/c o pedido de adocdo unilateral, argumenta que
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0 réu ndo tem interesse e nem cuida da filha, que a aproximacao que o mesmo tem estabelecido
se deu em decorréncia da insisténcia dos avds da crianca que demonstram acreditar que a
mesma fara com que o pai biologico seja mais responsével, sem priorizar o melhor interesse da
neta, a qual resiste em manter contato com o pai e 0s avos paternos; justifica o pedido de adocao
na relacéo afetiva mantida com a enteada, em decorréncia de ter formado verdadeira entidade
familiar com a mulher e a crianca, atualmente composta, também, por filha comum do casal;
arguindo a paternidade responsavel, onde “o poder familiar ¢ instituido no interesse dos filhos
¢ da familia, ndo em proveito dos genitores”, € que nessa premissa deve ser analisada sua
permanéncia ou destitui¢do, portanto, o legitimo interesse amparado na socio afetividade, o
Tribunal entende que confere a ele (padrasto) legitimidade ativa e interesse de agir para postular
a destituicao do poder familiar do pai bioldgico da crianca.

O réu (pai bioldgico da crianca) contesta arguindo, preliminarmente, a ilegitimidade
ativa do autor — padrasto da menor —, argumenta que somente o representante do Ministério
Publico ou a propria mae da crianca € que tém legitimidade para a propositura da acdo; que o
autor “ndo detém a guarda, tutela ou qualquer outro vinculo juridico com a crianga M.” e que
“nem o Estatuto da Crianga e do Adolescente nem todo o restante do ordenamento trazem
qualquer previsdo acerca da legitimacao extraordinaria do padrasto ou do pretenso adotante, ou
de qualquer um que se auto intitule 'parente por afinidade™ (fl. 85); sustenta que sempre
manifestou interesse em relacdo a filha e que, apds o seu nascimento, ele e seus familiares
estiveram muitas vezes com ela; que sempre auxiliou L. N. com as despesas necessarias ao
sustento da filha, arcando, inclusive, com plano de salde, do qual ela figura como beneficiaria;
gue a genitora e o padrasto é que buscam afastar a crianca do convivio com a familia paterna,
inclusive afirmando para ela que seu verdadeiro pai é o autor — padrasto — e ndo o réu — pai
biologico; que “as afirmagdes acerca da agressdo do avo paterno contra a mée da crianga
também sdo inveridicas. (..) Ocorre que o problema se agravou e a mde passou,
deliberadamente, a proibir qualquer tipo de visita da familia paterna, que esta sem ver a crianca
desde 31/12/2005”; que em relacdo a regulamentacéo de visitas, diz que a crianca tem 6 anos
de idade e foi forcada a recusar e que as tentativas de cumprimento da determinacao judicial
foram todas frustradas pelo comportamento violento da mée e do Autor dessa acdo; que o pai
evitava ir pessoalmente buscar a filha para evitar rusgas mais significativas, em virtude de
varios Boletins de Ocorréncia que foram lavrados por este motivo, inclusive um na
Corregedoria da Policia Civil contra o autor desta agdo; demonstra a existéncia de vinculo de
afetividade entre pai bioldgico e filha, bem como entre toda familia paterna (avés, tias, primos,
etc.) e a crianca, desde os primeiros dias de sua vida até outubro de 2005, quando se deu o
rompimento por abrupta oposicdo de resisténcia da mae e do padrasto, o que torna
absolutamente inviavel a destituicdo do poder familiar e a ado¢&o pleiteada; que é pessoa iddnea
e que se “ja utilizou substancia entorpecente (maconha) ha tempos, ndo o faz mais, ndo se
enquadrando, portanto, em nenhuma das hip6teses de destituicdo do poder familiar previstas no
art. 1.638 do CC/02; pondera, no que toca ao pedido de adocdo, que o corte repentino e
irreversivel das relacdes familiares que a crianga mantém ndo s6 com o pai bioldgico, como
também com os familiares paternos, podera redundar em danos psicologicos igualmente
irreversiveis para a mente em formacéo da menina, ndo sendo admissivel que ao padrasto seja
conferido o direito de adota-la com base apenas no vinculo afetivo com ela mantido; que “nao
se nega que um vinculo afetivo entre o autor e a crianca realmente exista, a genitora tem a
guarda de M. e vive com o autor, ndo sendo possivel negar uma afetividade que venha a existir,
que o pai de M. é um s, ndo importando quantos sejam os relacionamentos da mae da crianca;
que pelas provas juntadas é possivel dizer que a relacdo dos pais bioldgicos da crianga era
realmente intensa, mas acabou; levanta os seguintes questionamentos: o0 que ocorrera se 0 atual
relacionamento do Autor com a mée da crianga acabar um dia? O que ocorreréa se a mée de M.
se aventurar em um novo relacionamento? E se se casar novamente, o que é perfeitamente
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normal nos dias atuais? M. sofrerd outro processo de adog¢&o, destituindo-se o 'papai do coracéo'
em favor do novo amor da mée?

7 - O problema juridico (normas aplicaveis, fundamentacdo legal e jurisprudencial):

Trata-se do Recurso Especial “por divergéncia” interposto em razao de haver (ou nao)
legitimo interesse do pedido de destituicdo do poder familiar do pai biolégico e adocéo,
fundamentado no art. 41, § 1°, do ECA, em que o padrasto quer adotar a filha da sua esposa,
arguindo a convivéncia familiar e a paternidade social (socioafetividade) concebida pela
convivéncia, carinho e participacdo do padrasto no desenvolvimento e formacao da crianca,
sem a concorréncia do vinculo bioldgico.

Segundo o autor da acéo (inicial), o pleito da ado¢éo c/c destituicdo do poder familiar
do pai bioldgico se da em razéo da ligacdo de afeto que tem com a menor, que é filha de sua
esposa, portanto, vivem no mesmo nucleo familiar, que é composto pelo casal, a sua filha
bioldgica e a adotanda; afirma o padrasto (autor) que o pai natural é ausente e ndo manifesta
interesse pela filha, descumprindo seus deveres e obrigacfes por desidia; fundamenta seu
pedido nos arts. 39 a 52 do ECA, e 1.635 a 1.638 do CC/02.

Na contestacdo, o réu, pai natural da adotanda, aduz a inexisténcia do legitimo interesse
do autor, pois entende que somente o representante do Ministério Publico ou a propria mée da
crianca € que podem propor tal acdo, pois para ele, “nem o Estatuto da Crianga e do Adolescente
nem todo o restante do ordenamento trazem qualquer previsdo acerca da legitimacédo
extraordinaria do padrasto ou do pretenso adotante, ou de qualquer um que se auto-intitule
‘parente por afinidade™ (p. 08 do voto); que sempre demonstrou interesse pela filha e que se
houve afastamento, este foi causado pela mae e o padrasto/autor; que em relacdo ao pedido de
adocgdo, este poderd causar danos psicolégicos irreversiveis a sua filha decorrente do
rompimento repentino e irreversivel das relacGes familiares que ela mantém ndo s6 com o pai
biolégico, como também com os familiares paternos, que entende nao ser admissivel, que por
uma questdo somente de afetividade, dar ao padrasto o direito de adotar a sua filha.

Em sua “manifesta¢ao”, o autor assegura sua legitimidade ativa, tanto para o pedido de
adoc¢do, como para o pedido preparatdrio de destituicdo do poder familiar em relacéo ao pai
bioldgico, reiterando a falta de cuidado/descaso deste para com a filha; que os contatos do réu
e dos seus familiares com a adotanda foram ocasionais, relatando a existéncia de agressoes
verbais, carregadas de ameacas e contetdo ofensivo, praticados, principalmente, pelo avd
paterno da crianca, em relagdo ao padrasto e a sua genitora.

Em “decisdo interlocutdria” o juiz rejeitou a preliminar suscitada na contestacao,
declarando o legitimo interesse do padrasto para o ajuizamento da a¢do de destituicdo do poder
familiar c/c pedido de adocdo. Dando prosseguimento ao processo, por meio de juizo de
retratacdo, viabilizado pela interposicéo de “agravo de instrumento e pedido de reconsideragao”
contra a supra mencionada decisao interlocutéria, acolheu o juiz a preliminar de ilegitimidade
ativa e falta de interesse de agir do padrasto/autor, extinguindo o processo, sem julgamento do
mérito, ao fundamento de que “a despeito dos pais bioldgicos estarem separados, a crianca tem
direito de manter os lagos com o genitor e seus avos, sobretudo quando ndo ha risco pessoal ou
social a luz do ECA e do Cadigo Civil”. O padrasto interpos “apelacdo”, o pai bioldogico
apresentou as ‘“contrarrazfes a apelacdo”; em “parecer” o Ministério Publico Estadual se
manifestou do sentido de que foi prematura a decisdo que extinguiu a a¢cdo sem o julgamento
do mérito, opinando pelo seu regular prosseguimento, para que, apos detalhada instrugdo, possa
ser alcangada uma solucéo que melhor atenda os interesses da crianga.

Em “acérdao”, o TJ/SP deu parcial provimento ao apelo do autor, para anular a deciséo,
determinando o prosseguimento da acéo, para que 0s autos sejam instruidos com elementos de
provas suficientes, sobretudo com laudos e estudos psicossociais, para que, analisando-se o
mérito, seja constatado se é caso de destituicdo de poder familiar e se, para fins de adocéo, ha
motivo legitimo e reais vantagens a crianca. O recorrente interpds “embargos de declaragéo”,
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que foram rejeitados. Foi interposto “recurso especial” sob alegacdo de ofensa ao art. 155,
caput, do ECA, bem como de existéncia de “dissidio jurisprudencial”, ao argumento de que a
mera relacdo de afetividade ndo tem o condédo de revestir de legitimo interesse o padrasto para
0 ajuizamento de acdo de destituicdo do poder familiar do pai biolégico. Nao foram oferecidas
“contrarrazdes”; havendo “prévio Juizo de admissibilidade recursal”; em “parecer do MPF, o
Subprocurador-Geral da Republica Pedro Henriqgue Tavora Niess, opinou pelo nao
conhecimento do recurso especial.

Em “voto”, como Relatora da Terceira Turma do STJ, a Exma. Sra. Ministra Nancy
Andrighi, entendeu que o alicerce do pedido de adog&o reside no estabelecimento de relacéo
afetiva mantida entre o padrasto e a crianca, em decorréncia da entidade familiar formada com
a mulher, a filha comum do casal e a adotanda; que desse arranjo familiar, sobressai o cuidado
inerente aos conjuges, em reciprocidade e em relacdo aos filhos, seja a prole comum, seja ela
oriunda de relacionamentos anteriores de cada consorte, considerando a familia como espaco
para dar e receber cuidados. Assim, reconheceu ao padrasto a legitimidade ativa e interesse de
agir para postular a destituicdo do poder familiar do pai bioldgico da crianga, mas que deverdo
ser analisadas cuidadosamente, no decorrer do Processo, todas as circunstancias, com a
necessaria instrucdo probatoria e amplo contraditorio, devendo ser realizado estudo social ou,
se possivel, pericia por equipe interprofissional, segundo o art. 162, 8§ 1°, do ECA, sendo
necessaria a comprovacao das hipoOteses autorizadoras da destituicdo do poder familiar,
previstas no art. 1.638 do CC/02 c/c o art. 24 do ECA, em que efetivamente seja demonstrado
o risco social e pessoal a que esteja sujeita a crianca ou de ameaga de lesdo aos seus direitos, s6
assim podera o genitor ser destituido do poder familiar, em carater preparatorio a adocéo, a qual
ird cortar quaisquer vinculos existentes entre a crianca e a familia paterna. Também expressa a
Relatora que diante dos complexos e intrincados arranjos familiares que se delineiam no mundo
juridico, juntamente com o entrecruzar de interesses, direitos e deveres dos diversos
componentes de familias redimensionadas, deve o Juiz pautar-se, em todos 0s casos e
circunstancias, no principio do melhor interesse da crianca, exigindo dos pais bioldgicos e
socioafetivos coeréncia de atitudes, a fim de promover maior harmonia familiar e consequente
seguranca as criancas introduzidas nesses modelos familiares; que nesse sentido, consideradas
as particularidades do processo, é que deve ser concedido ao autor/padrasto o direito de postular
em juizo a destituicdo do poder familiar em face do pai biolégico, em obediéncia ao
procedimento contraditério, conforme estabelece o art. 169 do ECA. A Relatora, portanto, vota
no sentido de que nada héa para reformar no acorddo recorrido, uma vez que a regra inserta no
art. 155 do ECA foi devidamente observada, ao contemplar o padrasto como detentor de
legitimo interesse para o pleito destituitorio, em procedimento contraditorio, dando o Recurso
Especial por néo provido.

8 - A conclusao (identificar o problema juridico e a problematica, esta ird embasar o
comentario);

A construcdo deste comentdrio se da para elaboracdo de um entendimento
jurisprudencial do significado do principio do “melhor interesse da crianca”®®, a partir da
vigéncia da lei da adogdo aprovada em agosto de 2009 (Lei N. 12.010/09), a qual “dispde sobre
o0 aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia familiar a todas
as criangas” (art. 1°).

O ‘comentario’ a seguir exposto, portanto, traz como ‘problema juridico’ o Recurso
Especial (art. 541, CPC/73 - Lei n° 5.869 de 11 de janeiro de 1973), em processo de pedido de
adocdo c/c destituicdo do poder familiar, fundamentado pelo art. 41, § 1°, do ECA, em que 0

299 Instituto juridico do direito anglo-saxonico, que determinava que o Estado assumia a responsabilidade pelos
individuos considerados juridicamente limitados, que eram os loucos e os menores. No século XVIII o instituto
foi dividido separando assim a protecdo infantil da protecdo do louco e assim, no ano de 1836, o principio do
melhor interesse foi oficializado pelo sistema juridico inglés. (PEREIRA, 2008).
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padrasto quer adotar sua enteada. Trata-se de ‘adociio unilateral’3®, para tanto, o pai afetivo
invoca o legitimo interesse para a destitui¢cdo do poder familiar do pai bioldgico, fundamentado
na convivéncia familiar, ligada, essencialmente, a paternidade socioafetiva, que representa a
convivéncia afetiva e sua participacdo no desenvolvimento e formacdo da adotanda, sem a
concorréncia do vinculo bioldgico, pois alega que as bases para o pedido de adocdo se
encontram na relacdo afetiva mantida entre o adotante e a crianca, em virtude de terem formado
verdadeira entidade familiar, juntamente com a made bioldgica e a irmd, alicercada na
paternidade responsavel, considerando que o poder familiar € instituido no interesse dos filhos
e da familia, ndo em proveito dos pais bioldgicos.

O recurso interposto foi negado, sendo reconhecida a legitimidade ativa do
padrasto®, mas em contrapartida ao pedido formulado, na inicial, a relatora traz no seu voto a
necessidade de inequivoca comprovacdo de uma das causas de destituicdo do poder familiar,
consoante art. 1.638 do CC/023%?, em que deve ser comprovado o risco social e pessoal a que
esteja sujeita a crianca ou de ameaca de lesdo aos seus direitos, pois s6 assim é que o genitor
podera ser destituido do poder familiar, em carater preparatorio a adogdo, a qual ird desfazer
quaisquer vinculos existentes entre a crianca e sua familia paterna.

Sob tal 6tica, das causas de destituicdo do poder familiar para posterior adog&o,
houve, no decorrer do processo, “Decisdo em sede agravo de instrumento” via juizo de
retratacdo, viabilizado pela interposicéo de agravo de instrumento e pedido de reconsideracéo
contra decisdo interlocutdria, em que o Juiz acolheu a preliminar de ilegitimidade ativa e falta
de interesse de agir do padrasto da crianga, extinguindo o processo, sem apreciacao do mérito,
ao fundamento de que “a despeito dos pais biologicos estarem separados, a crianca tem direito
de manter os lagos com o genitor e seus avos, sobretudo quando néo ha risco pessoal ou social
a luz do ECA e do Cddigo Civil”. Também o Ministério Publico Estadual, em seu parecer,
entendeu que sO apds “minuciosa instru¢dao”, possa ser alcangada “a solugdo que melhor atenda
os interesses da crianga”; assim como o Acdrdao do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ/SP),
que conferiu parcial provimento ao apelo do padrasto da crianca, determinando o
prosseguimento da agdo, “a fim de que os autos sejam instruidos com elementos de provas
suficientes, sobretudo com laudos e estudos psicossociais, para que, analisando-se 0 mérito,
verifique-se se é caso de destituicdo de poder familiar e se, para fins de adogdo, hd motivo
legitimo e reais vantagens a menor”.

Diante da problematica®®® estabelecida nesta pesquisa, o direito fundamental da
crianca e do adolescente de ser criado e educado no seio da sua familia natural, preconizado no
art. 19 do ECA, engloba a convivéncia familiar ampla (familia extensa), para que a crianca
alcance em sua plenitude um desenvolvimento sadio e completo. Conforme voto da Relatora,

30 E yma forma especial de adogdo, em que apenas um dos genitores sera substituido, conforme disposi¢ao do
ECA, § 1°do art. 41: “A adocdo atribui a condi¢do de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais. § 1°
Se um dos cbnjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os vinculos de filiacdo entre o adotado e o
cdnjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes.” (Grifo nosso)

301 Em seu voto a Relatora assim se manifesta: “O pedido de adog&o, formulado neste processo, funda-se no art.
41, § 1° do ECA, em que um dos cOnjuges pretende adotar o filho do outro, 0 que permite ao padrasto invocar o
legitimo interesse para a destituicdo do poder familiar do pai biolégico, arvorado na convivéncia familiar, ligada,
essencialmente, a paternidade social, ou seja, a socioafetividade, que representa, um convivio de carinho e
participagdo no desenvolvimento e formacéo da crianga, sem a concorréncia do vinculo bioldgico.”

302 A perda do poder familiar, por entender se tratar de medida extrema, somente sera cabivel apds esgotadas todas
as possibilidades de manutengdo da crianca no seio da sua familia natural, pressupondo a existéncia de um
procedimento contraditorio, no qual deve ser apurado se a medida efetivamente atende o melhor interesse da
crianca.

303 No sentido de reforcar o que ja foi colocado, a problemaética trazida é referente a adogdo que viabiliza direito a
convivéncia familiar em atencdo ao melhor interesse da crianga, no sentido de entender a aplicacdo deste principio
em casos de adocéo.
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que expressa, “atento a isso € que o juiz devera colher os elementos para decidir consoante o
melhor interesse da crianca”, significando, no entender desta pesquisa, que o julgador deve se
pautar, em todos 0s casos e circunstancias, no principio do melhor interesse da crianca, exigindo
dos pais bioldgicos e socioafetivos atitudes coerentes para garantir a harmonia familiar e
consequente seguranca as criancas introduzidas nas ‘diferentes composicdes familiares’3%4,

Todos os passos do processo foram analisados, dai a inteligéncia do ‘Voto”*® da
Relatora que se manifestou no sentido de que as afirmagdes apresentadas tanto pelo autor como
pelo réu precisam ser provadas e comprovadas diante de estudos e laudos necessarios,
elaborados pela equipe multidisciplinar da Vara da Infancia e Juventude, para ser verificado se
0 motivo é legitimo e se a adocao apresentara reais vantagens a infante, conforme dispde o art.
43 do ECA3® ¢ art. 1.638 do CC3%, o qual elenca as hipGteses autorizadoras para a perda do
poder familiar dos genitores por ato judicial.

O reconhecimento da legitimidade do padrasto em requerer a destituicdo do poder
familiar do pai bioldgico e a adocdo da crianca, pela Relatora, em razéo da relacdo socioafetiva
entre o adotante e a adotanda, fez deste julgamento referéncia, sendo citado como precedente:

[...] 0 que deve nortear a decisdo judicial é a demonstracdo de vantagens reais para o
adotado e o respeito a sua protecdo integral. Por isso, entendemos que o magistrado
precisa ter na tela da sua imaginacao as circunstancias concretas de cada caso para
verificar a providéncia mais adequada ao melhor interesse da crianga. Exatamente na
linha dessa compreensdo, ha um didatico precedente da nossa jurisprudéncia superior
[...] Direito civil. Familia. Crianca e adolescente. Adogdo. Pedido preparatério de
destituicdo do poder familiar formulado pelo padrasto em face do pai bioldgico.
Legitimo interesse. Familias recompostas. Melhor interesse da crianca. (FARIAS e
ROSENVALD, 2013, p. 1068).

[...] @32 Turma do STJ, no julgamento do REsp n. 1.106.637-SP, decidiu que “sob a
tonica do legitimo interesse amparado na socioafetividade, ao padrasto é conferida

304 <O novo formato de familias que tem se apresentado, a exemplo das familias pluriparentais, também conhecidas
como familias mosaicos, familias patchwork (Alemanha), familias ensambladas (Argentina), step-families
(Estados Unidos), familles recomposées (Franca), representam o0 mais novo e desafiante modelo familiar j&
conhecido pelo Direito de Familia; sdo familias decorrentes da pluralidade das relagBes parentais, especialmente
fomentadas pelo divorcio, pela separagdo, pelo recasamento, seguidos das familias ndo-matrimoniais e pelas
desunides.” (Nancy Andrighi, no voto do acérddo ora comentado)

305 Tal voto é considerado um didatico precedente da Jurisprudéncia superior, no que diz respeito as decisdes serem
norteadas pela” demonstragdo de vantagens reais para o adotado e o respeito a sua protegio integral” (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p. 1.068).

306 Art. 43. A adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos
legitimos.

307 Diante dos fatos apresentados no Relatério e Voto da Relatora, pergunta-se: No caso apresentado, para adogéo
unilateral (adocdo por cdnjuge), a destituicdo do poder familiar prevista no art. 1.368 do CC/02 pode ser
flexibilizada no melhor interesse do adotando?

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho; Il - deixar o filho em abandono; Il - praticar atos contrarios a moral e aos
bons costumes; IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente. V — entregar de forma
irregular o filho a terceiros para fins de adocéao. (Incluido pela Lei n° 13.509, de 2017)

Paragrafo Unico. Perderd também por ato judicial o poder familiar aquele que: (Incluido pela Lei n°® 13.715, de
2018)

| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher; b)
estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo;

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente:

a) homicidio, feminicidio ou lesdo corporal de natureza grave ou seguida de morte, quando se tratar de crime
doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar ou menosprezo ou discriminacdo a condi¢do de mulher; b)
estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de recluséo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2017/Lei/L13509.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13715.htm#art4

196

legitimidade ativa e interesse de agir para postular a destituicdo do poder familiar do
pai bioldgico da crianga”. (PEREIRA, 2019, p. 432).

Diante dos argumentos apresentados no voto em anélise, referente a destituicdo do
poder familiar para adocdo e na perspectiva desta pesquisa, entende-se que, em atencdo ao
melhor interesse da crianca, deve ser respeitado seu direito fundamental de ser criada e educada
no seio da sua familia natural (art. 19 do ECA), considerando a convivéncia familiar ampla,
envolvendo os avds, tios e primos (maternos e paternos), para que a infante alcance em sua
plenitude um desenvolvimento sadio e integral, pois para excluir parentes e pessoas de
referéncia proxima, ndo ¢ o interesse dos genitores ou do “pai socioafetivo” que deve ser
considerado, por isso, tem que ser inequivocamente comprovada a causa da destituicdo da
paternidade, uma vez que o fato de haver uma relagdo afetiva entre o padrasto e a enteada ndo
da aquele o direito de adota-la, cortando os lacos da crianga com a familia paterna, o que podera
causar efeitos desastrosos para a sua formagao. Assim, neste caso, 0 que deve orientar a deciséo
final, referente ao pleito da inicial deste processo, é a demonstracao das reais vantagens para a
adotanda e o respeito a sua protecdo integral, pois a realidade dos fatos pode se apresentar muito
mais complexa do que a norma juridica pode apreender.

No caso das familias reconstituidas (pluriparentais) dentro do contexto da
multiplicidade de vinculos estabelecidos e do melhor interesse da crianca, esta podera ser
beneficiada em afetividade numa ampla rede de cuidados, mas para isto acontecer, os familiares
envolvidos (bioldgicos e socioafetivos) deverdo ter consciéncia de que o melhor para todos é
agregar muito amor e cuidado as criangas inseridas nessa nova realidade familiar, sem direito a
exclusividade do amor de uns em detrimento dos outros. Nesse sentido, considerando que na
época que tramitava esse processo ja era permitida a inclusio do nome do pai afetivo®® na
certiddo de nascimento da crianca (Lei n. 12.100/2009), conforme art. 57, § 8°, da Lei de
Registros Publicos®® (Lei n. 6.015/73), entende-se que deve ser muito bem pensada a adogio
pelo padrasto, pois esta rompe com os lacos da familia natural extensa (avds, tios, primos)
paterna, que neste caso nao quer perder o vinculo com a adotanda, demonstrando sua
afetividade por esta, pelo simples fato de estar discutindo em juizo seu direito de pai. Assim,
em atencdo ao melhor interesse da crianca, pessoa em condigcdo peculiar, em que deve ser
priorizado seu interesse em detrimento do interesse de seus genitores, pois a aplicacdo da lei
decorre de uma subjetividade que veicula valores morais, sendo complexo afirmar que ela estara
melhor se cortar os vinculos com a sua familia paterna.

308 TJRJ - 0000969-16.2013.8.19.0079 - APELAQAO 12 Ementa Des(a). CLAUDIA TELLES DE MENEZES -
Julgamento: 12/03/2014 - SEGUNDA CAMARA CIVEL RETIFICA(;AO DE REGISTRO CIVIL INCLUSAO
DO PATRONIMICO DO PADRASTO POSSIBILIDADE PRESERVACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. Apelagdo civel. Requerimento de retificagdo de registro civil. [...JAuséncia de convivéncia e de lagos
afetivos com o pai bioldgico e familia paterna. Circunstancias do caso que demonstram que a modificacdo se faz
necessaria para a preservagdo da dignidade da pessoa humana. Presenca de justo motivo e auséncia de prejuizos
para terceiros. [...] Auséncia de alteracdo do estado de filiacdo. Sentenca que se reforma para autorizar a retificacdo
pretendida. Provimento do recurso. Ementario: 16/2014 - N. 11 - 04/06/2014. Disponivel em:
http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/2759078/registro-civil-inclusao-sobrenome-padastro.pdf

309 Art. 57. A alteracdo posterior de nome, somente por exce¢do e motivadamente, apés audiéncia do Ministério
Publico, sera permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o registro, arquivando-se 0 mandado e publicando-
se a alteracdo pela imprensa, ressalvada a hip6tese do art. 110 desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n. 12.100, de
2009). [...]

§ 8% O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderével e na forma dos §§ 2° e 7° deste artigo, podera requerer
ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado o nome de familia de seu padrasto ou de sua
madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo de seus apelidos de familia (Incluido pela
Lei n. 11.924, de 2009).
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Deciséo 02310

1 - Nome do Tribunal: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — 32 TURMA

2 - Data da deciséo: DJe 21/06/2011

3 - Identificagdo da Deciséo:
RECURSO ESPECIAL N° 1.199.465 - DF (2010/0120902-0)
RELATORA: MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE: O L E OUTRO
ADVOGADO: OSLI CAMILO BARRETO - DEFENSOR PUBLICO E OUTROS
RECORRIDO: GAL
ADVOGADO: ANDREA SUELY VASQUEZ MOTA

4 - Os fatos: O Acordao analisado é referente a Recurso Especial interposto por O. L. e
S.F.L., fundamentados no art. 105, 111, a e ¢, da CF/88, contra Acorddo proferido pelo TJ/DF,
em Acdo de adocdo com pedido liminar, ajuizada pelos Recorrentes, por meio da qual buscam,
em primeiro momento a guarda provisoria da crianga M.V.A.L. e sua posterior adocao.

EMENTA

CIVIL. ADOGAO. VICIO NO CONSENTIMENTO DA GENITORA. BOA-FE
DOS ADOTANTES. LONGO CONVIVIO DA ADOTANDA COM OS
ADOTANTES. PREPONDERANCIA DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
1. A crianca adotanda é o objeto de protecdo legal primério em um processo de
adoc¢do, devendo a ela ser assegurada condi¢Bes bésicas para o seu bem-estar e
desenvolvimento sociopsicoldgico. 2. A constatacdo de vicio no consentimento da
genitora, com relagdo a entrega de sua filha para a ado¢do, ndo nulifica, por si s6, a
adocao j4 realizada, na qual é possivel se constatar a boa-fé dos adotantes. 3. O algar
do direito materno, em relagdo a sua prole, a condicdo de prevaléncia sobre tudo e
todos, dando-se a coacta manifestacdo da mae-adolescente a capacidade de apagar
anos de convivéncia familiar, estabelecida sobre os auspicios do Estado, entre o casal
adotante, seus filhos naturais e a adotanda, no Unico lar que essa sempre teve, importa
em ignorar o direito primario da infante, vista mais como objeto litigioso e menos, ou
quase nada, como individuo, detentora, ela prdpria, de direitos, que, no particular, se
sobrepde aos brandidos pelas partes . 4. Apontando as circunstancias faticas para uma
melhor qualidade de vida no lar adotivo e associando-se essas circunstancias a
convivéncia da adotanda, por lapso temporal significativo - 09 anos -, junto a familia
adotante, deve-se manter integro esse nicleo familiar. 5. Recurso especial provido.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das notas taquigréaficas
constantes dos autos, por unanimidade, dar provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Massami Uyeda,
Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseverino e Ricardo Villas Bdas Cueva votaram com
a Sra. Ministra Relatora. Brasilia (DF), 14 de junho de 2011(Data do Julgamento)

Para entender a controvérsia, a Relatora historiou os principais eventos relativos ao
tramite da acdo de adoc¢do: em 28/10/2002, nasceu M.V.A.L. (adotanda); em 15/05/2003, apds
declaracdo em Juizo da mée bioldgica da crianca (G.A.L.), anuindo com a adocao, foi entregue
aos adotantes a guarda provisoria da adotanda; em 28/08/2003, houve retratacdo formal de
G.A.L., quanto aos termos da declaragé@o anteriormente firmada, sustentando que consentiu com
a adogdo, por forca de coacdo fisica e moral praticada por seu pai; em 19/11/2003, em audiéncia
com as partes e representantes legais, foi feito acordo outorgando a G.A.L., mée bioldgica,
direito de visitas a sua filha; em 27/06/2007, foi proferida sentenca julgando procedente o
pedido de adocdo formulado pelos Recorrentes do RE; em 14/05/2008, foi publicado o Acordéo

310 Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001209020&dt_publicacao=21/06/2011
Acesso em: 25 out 2019


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201001209020&dt_publicacao=21/06/2011
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que deu provimento a Apelacdo interposta pela Recorrida (G. A. L.). Note-se que os maltiplos
mandados de busca e apreensdo da crianca, expedidos, desde a publica¢do do Acordéo, foram
infrutiferos, pois a adotanda e os adotantes ndo foram localizados nos enderegos fornecidos nos
autos.

M.V.A.L. é filha bioldgica de G.A.L., que quando a teve era menor de idade,
naquela época concordou em dar sua filha recém nascida (M.V.A.L., fruto de relagéo incestuosa
entre ela e seu padrasto) para o casal de adotantes, com a anuéncia de seu genitor e representante
legal, dizendo que desejava entregar a filha em adocdo porque ndo possuia condigdes
socioecondmicas de cria-la e que os adotantes detinham a guarda e estavam cuidando muito
bem da crianga. Foi solicitado “Relatdrio Técnico sobre o pedido de ado¢do”, o qual foi emitido
pela Secdo de Adocdo da Vara da Infancia e da Juventude, subscrito por assistente social,
sugerindo o deferimento do pedido de adocéo.

Acontece que G. A. L. se arrependeu e procurou o0 MPDFT, que apresentou um
Requerimento em face das declaracdes da genitora da adotanda, afirmando que consentiu com
0 pedido de adocéo sob coacdo de seu pai, diante de tal afirmacédo o MP requereu a anulagéo de
todo o processo de adocdo e a designacdo de nova audiéncia. Os adotantes se manifestaram
sustentando que desconheciam tais fatos apresentados pelo MP, concordando com a nova oitiva
de G. A. L., mas pugnam pela manutencdo da guarda, ante a perfeita integracdo de M.V.A.L.
no lar substituto.

Foi realizado um novo relatorio técnico sobre o pedido de adocdo, com laudo
emitido pela Secéo de Adogdo da Vara da Infancia e da Juventude, subscrito por assistente
social, sugerindo o indeferimento do pedido de adoc¢éo, no qual se destacou que as visitas feitas
por G. A. L. progrediram com vistas a uma aproximagao menos traumatica para mae e filha;
gue G. mostrou-se calorosa e alegre, empenhada em estabelecer uma aproximacao fisica e
afetiva com a filha, denotando que sente muito a falta dessa; que os adotantes, mesmo temendo
os desdobramentos desses contatos, contribuiram para o bom transcurso dessas visitas, se
mostrando sensiveis ao sofrimento da adolescente (G.); que eles demonstraram estar apegados
a infante e reafirmaram o desejo de adota-la; e que a adotanda esta com eles ha
aproximadamente doze meses, tratando-o0s por pai e mae, desfrutando de todo carinho e atengédo
na sua convivéncia.

Os adotantes interpuseram Agravo de Instrumento, o TJ/DFT, por unanimidade,
negou seu provimento. O MPDFT emitiu seu parecer opinando pela procedéncia do pedido de
adocdo, sustentando que ndo houve prova cabal da coacdo alegada, que o lar que receberia
M.V.A.L., caso ficasse com a mae bioldgica, é inapto para acolher a adotanda e que tem sido
bem cuidada no lar dos adotantes, afirmando, ao final, que: ““[...] a luz dos principios da protecao
integral e do superior interesse da crianga, ndo se recomenda simplesmente entregar a infante
em tela a sua familia natural, até porque as informacGes dos autos demonstram o bem-estar da
crianca na companhia da familia substituta”. O pedido foi julgado procedente, sendo dada
Sentenca concedendo aos recorrentes a ado¢do da crianca M.V.A.L..

Foi interposta Apelagdo por G.A.L.; em Ac6rddo o TJ/DFT lhe deu provimento,
reconhecendo o vicio de consentimento em relacdo a declaracdo inicial de que pretendida
entregar sua filha para a adocéo e, afirmando ainda, que o lapso temporal até entdo transcorrido
ndo tinha o conddo de ilidir o direito de a mée bioldgica criar sua filha. Foi interposto Recurso
Especial, os adotantes/Recorrentes sustentaram que o melhor interesse da crianca sera
preservado pela sua efetiva adocéo, tendo em vista o tempo de convivio mutuo ja havido. Nas
Contrarrazfes a recorrida reafirma a existéncia de vicio de consentimento em relacdo a
declaracdo original e que todos os laudos técnicos produzidos foram favoraveis a manutengéo
da guarda da criancga por sua mée biologica. Em Juizo prévio de admissibilidade, o TJ/DFT néo
admitiu o Recurso Especial. Em decisdo unipessoal, foi dado provimento ao agravo de
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instrumento interposto pelos recorrentes e determinada a subida do recurso especial. O Parecer
do MPF foi pelo ndo conhecimento do recurso especial.

Em seu Voto, a Relatora Ministra Nancy Andrighi conhece o recurso especial e lhe
da provimento a fim de cassar o acorddo recorrido, para restabelecer a sentenca e, por
conseguinte, conceder aos recorrentes, a adogéo de M.V.A.L..

5 - O Processo (descrever a histéria judiciaria do caso e verificar se foram esgotadas as
vias de recursos internos);

Trata-se de Recurso Especial interposto por O. L. e S.F.L., fundamentado no art.
105, 111, a e ¢, da CF/88, contra Acérddo proferido pelo TJ/DF, em Agdo de adogdo com pedido
liminar, ajuizada pelos recorrentes, por meio da qual buscam, em primeiro momento a guarda
provisoria da crianga M.V.A.L. e sua posterior adog&o.

A lide que gerou o recurso apresentado € referente ao vicio de consentimento
declarado pela mée bioldgica, quando da sua declaracdo de que pretendia entregar sua filha
M.V.A.L., se tal vicio é elemento suficiente para se determinar a improcedéncia do pedido de
adoc¢do formulado por O.L. e S.F.L., que detém a guarda da adotanda ha quase nove anos.

No pedido inicial da “acdo de guarda provisdria e posterior ado¢do”, a mae
bioldgica (G.A.L., entdo menor de idade) concordou em juizo dar sua filha recém nascida
(M.V.A.L., fruto de relacdo incestuosa entre ela e seu padrasto) para o casal O. L. e S.F.L., com
aanuéncia de seu genitor e representante legal, dizendo que desejava entregar a filha em adogéo
porque ndo possuia condi¢cBes socioecondmicas de cria-la e que os requerentes detinham a
guarda e estavam cuidando muito bem da crianga. Foi solicitado “Relatorio Técnico sobre o
pedido de ado¢do”, o qual foi emitido pela Secdo de Adogdo da Vara da Infancia e da Juventude,
subscrito por assistente social, sugerindo o deferimento do pedido de adogé&o.

O MPDFT apresentou um Requerimento em face das declaracdes de G.A.L.
(genitora da adotanda), afirmando que consentiu com o pedido de adog&o sob coacdo de seu
pai, diante de tal afirmacdo o MP requereu a anulacdo de todo o processo de adocdo e a
designacdo de nova audiéncia. Os adotantes se manifestaram sustentando que desconheciam
tais fatos apresentados pelo MPDFT, concordando com a nova oitiva da mée biolégica da
adotanda, mas pugnam pela manutencdo da guarda, ante a perfeita integracdo de M.V.A.L. no
lar substituto.

Foi realizado um novo relatorio técnico sobre o pedido de adocdo, com laudo
emitido pela Secéo de Adocdo da Vara da Infancia e da Juventude, subscrito por assistente
social, sugerindo o indeferimento do pedido de ado¢éo, no qual se destacou que as visitas feitas
pela m&e biol6gica progrediram com vistas a uma aproximagao menos traumatica para mée e
filha; que G. mostrou-se calorosa e alegre, empenhada em estabelecer uma aproximacao fisica
e afetiva com a filha, denotando que sente muito a falta dessa; que os adotantes, mesmo temendo
os desdobramentos desses contatos, contribuiram para o bom transcurso dessas visitas, se
mostrando sensiveis ao sofrimento de G.; que eles demonstraram estar apegados a infante e
reafirmaram o desejo de adota-la; e que a adotanda estd com eles ha aproximadamente doze
meses, tratando-os por pai e mae, desfrutando de todo carinho e atencéo na sua convivéncia.

Os adotantes interpuseram Agravo de Instrumento, o TJ/DFT, por unanimidade,
negou seu provimento, contra decisdo do i. Juiz que determinou a emenda da contestagédo
apresentada pelos tios e guardiGes de G.A.L., para que se incluisse a manifestagdo da propria,
parte efetiva no processo de adocao.

O MPDFT emitiu seu parecer opinando pela procedéncia do pedido de adog&o,
sustentando que ndo houve prova cabal da coacdo alegada, que o lar que receberia M.V.A.L.,
caso ficasse com a mée bioldgica, é inapto para acolher a adotanda e que tem sido bem cuidada
no lar dos adotantes, afirmando, ao final, que: “[...] @ luz dos principios da protecéo integral e
do superior interesse da crianga, ndo se recomenda simplesmente entregar a infante em tela a
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sua familia natural, até porque as informag@es dos autos demonstram o bem-estar da crianca na
companhia da familia substituta”.

O pedido foi julgado procedente, sendo dada Sentenca concedendo aos recorrentes
a adogdo da crianca M.V.A.L..

Foi interposta Apelagdo por G.A.L.; em Acorddo o TJ/DFT lhe deu provimento,
reconhecendo o vicio de consentimento em relacdo a declaracdo inicial de que pretendida
entregar sua filha para a adog&o e, afirmando ainda, que o lapso temporal até entdo transcorrido
ndo tinha o conddo de ilidir o direito de a mée bioldgica criar sua filha,

Foi interposto Recurso Especial sob alegacdo da violagao dos arts. 6° e 43 do ECA,
bem como divergéncia jurisprudencial. Os Recorrentes sustentaram que o melhor interesse da
crianca sera preservado pela sua efetiva adocdo, tendo em vista o tempo de convivio mutuo ja
havido e lacos de afetividade estabelecidos.

Nas Contrarrazdes a Recorrida reafirma a existéncia de vicio de consentimento em
relacdo a sua declaracdo original e que todos os laudos técnicos produzidos foram favoraveis a
manutenc¢do da guarda da crianca por sua mée bioldgica.

Em Juizo prévio de admissibilidade, o TI/DFT ndo admitiu o Recurso Especial.
Em decisdo unipessoal, foi dado provimento ao Agravo de Instrumento interposto pelos
Recorrentes e determinada a subida do Recurso Especial. O Parecer do MPF foi pelo nao
conhecimento do recurso especial.

A Relatora, Ministra Nancy Andrighi, inicia seu Voto dizendo que “Cinge-se a lide
a se averiguar se o constatado vicio de consentimento da mée bioldgica, quanto a sua declaracao
de que pretendia entregar sua filha M.V.A.L., é elemento suficiente para se determinar a
improcedéncia do pedido de adocdo formulado por O.L. e S.F.L., que detém a guarda da
adotanda ha quase 09 (nove) anos”. Diz que o problema juridico surge a partir de quando se
expde a situacdo de fragilidade familiar que estava submetida G.A.L., mée bioldgica da infante,
ela mesma, menor impubere, primeiro vitima de violéncia sexual presumida, praticada por seu
padrasto e, posteriormente, de agressdo fisica e psicologica perpetrada por seu pai, para que
entregasse a filha, fruto daquela relagdo incestuosa, para adocao; que instaurada a litigiosidade
no processo de adogdo, a partir do requerimento do Ministério Publico do Distrito Federal e
Territorios, houve manifestacdo dos adotantes pugnando por nova oitiva da mée bioldgica da
crianca, porém evidenciavam o zelo e cuidados dispensados a crianca até aguele momento. Por
final, aduziam que o pedido de adocéo deveria ser apreciado a luz do interesse maior da crianca.

Ao tratar do “melhor interesse da crianca como elemento autorizador da adog¢ao”
(arts. 6° e 43 do ECA e divergéncia jurisprudencial), a Relatora argumenta que a solucdo da
cizania aqui estabelecida, para além de contrapor o lidimo pleito dos recorrentes (O.L. e S.F.L)
de adotarem M.V.A.L., e 0 ndo menos justo desejo de sua mae bioldgica, por preservar consigo
sua prole, estd em se definir, diante do quadro fatico cristalizado na origem, qual das duas
hipo6teses atendera o melhor interesse da adotanda; que nas questdes envolvendo interesses da
infancia e da juventude, conquanto ndo se possam ignorar os direitos dos pais, dos guardides
Ou responsaveis, € a crianga que deve ser assegurado, com primazia, o direito de ser cuidada
pelos pais ou, ainda, por familia substituta, conforme as balizas definidas no art. 227 da CF/88,
que seguem delineadas nos arts. 6° e 43 do ECA; que sob esse imperativo, uma solucdo que
contemple o melhor interesse da crianga deve garantir um bom alicerce para seu
desenvolvimento pessoal; que a preservacao de sua integridade, dignidade, respeito e liberdade,
mesmo que isso implique em flexibilizagdo de outra norma cogente, pois se estara, na hipotese,
privilegiando a norma principioldgica, que é matriz interpretativa de toda a legislacéo relativa
a crianca e ao adolescente; que sob essa otica, ndo se flexibiliza com o justo, ndo se ignora 0s
contornos faticos, mas tdo so se constroi a solugdo da controversia com os olhos voltados para
a maior interessada no desenrolar de toda a questao: a prépria adotanda.



201

A Relatora também enfatiza que a tdnica do Acdrdao é submeter, in casu, os direitos
dos adotantes e da mée bioldgica ao direito primario e maior da crianca adotanda; que esta é o
objeto de protecdo legal e a ela se procura assegurar condigdes de minimo desenvolvimento
sociopsicologico; que mesmo o poder familiar e suas desinéncias é, na afirmacdo Washington
de Barros Monteiro (2009, p. 414), “instituido no interesse dos filhos e da familia, ndo em
proveito dos genitores”; que sabendo-se que as disputas que envolvem guarda ou adogédo de
crianga sempre vém envoltas em muitas e maltiplas emocges, que opde genuinos direitos e
interesses, nao se pode pretender solver querela que trate da ado¢do por singela aplicagdo pura
e literal da lei, pois, além de se afrontar o expresso comando encartado nos arts. 6° e 43 do ECA,
h& concreta possibilidade de se vulnerar o principio do melhor interesse da crianga, cuja
intangibilidade deve ser preservada com todo o rigor.

Nesse sentido, a Relatora traz do acordao recorrido, para efeitos de importancia,
excerto que sintetiza o posicionamento acolhido pelo Tribunal de origem para o desate do
recurso de apelacéo a ele alcado:

Conquanto o tempo milite em desfavor da apelante pois, desprovida da companhia da
filha, que certamente esta adaptada em sua familia substituta, ndo subsistindo, frise-
se, nenhum fato apto a desabonar a conduta dos apelandos ,que, ao invés, mostraram-
se revestidos de nobres sentimentos, pois, ndo obstante tenham 03 (trés filhos comuns,
se dispuseram ja com certa idade a assumir a condicéo de pais de crianga com a qual
ndo nutrem lagos consanguineos, do aduzido e do que deflui dos elementos que
ilustram os autos ndo subsiste estofo juridico passivel de legitimar que seja
definitivamente desprovida da sua condigdo de mée bioldgica e privada de todos os
prazeres, felicidades, satisfacdes, angustias e preocupacfes inerentes a essa condicao.
Consoante inicialmente apontado, a ado¢&o de crian¢a ou adolescente que possua pais
conhecidos carece da anuéncia dos genitores, salvo se desprovidos do poder familiar.
Essa condicdo emerge do direito natural que é assegurado aos pais de terem consigo
os filhos e dirigir-Ihes a educacéo, e, em contrapartida, do direito natural resguardado
aos filhos de serem criados e educados no seio da sua familia biologica. Esses
regramentos, a par de inerentes aos vinculos consanguineos estabelecidos entre pai e
filhos, estdo formalmente estratificados e amalgamados no direito positivo, contanto,
inclusive, com tutela constitucional (CF, art. 227, ECA, arts. 19 e segs., e CC, art.
1634 etc). Defluindo do direito natural e contando com regulagcdo normativa, 0s
direitos e deveres inerentes a paternidade ao poder familiar somente podem ser
sobrestados e eliminados nas hipdteses legalmente assinaladas e sempre no interesse
dos filhos. (fl. 595, e-STJ - sem destaques no original)

Nota-se, da fundamentacdo transcrita, o alcar do direito materno a condicdo de
prevaléncia sobre tudo e todos, onde a coacta manifestacdo da mae-adolescente subordina e
apaga anos de convivéncia familiar estabelecido, sobre os auspicios do Estado, entre o casal
O.L. e S.F.L, seus filhos naturais e M.V.A.L. - adotanda, no Unico lar que essa sempre teve.
Vale dizer, na colisdo entre os direitos materno-biol6gicos e 0s parentais-socioafetivos, feneceu
o direito primério da infante, vista mais como objeto litigioso € menos, ou quase nada, como
individuo detentora, ela propria, de direitos que, no particular, sobrepde-se aos brandidos pelas
partes. Do inconteste fato de que M.V.A.L. vive ha praticamente nove anos com 0s adotantes,
depreende-se que a adotanda ndo conhece outra referéncia de familia, a ndo ser os recorrentes
e os demais filhos. Nesse periodo, além de construir todos os vinculos emocionais inerentes a
um grupo familiar, também adquiriu suas nogdes proprias de crencas, hierarquia, autoridade,
respeito, compartilhamento, deveres e direitos e todos os demais elementos de formagao
cultural. Frise-se que houve todo um ajuste pessoal da adotanda, dos recorrentes e de seus
demais filhos, em uma construcdo pessoal, em que as bases de referéncia e os valores sdo
aplicados de maneira peculiar, ndo reproduzida em nenhuma outra familia. E evidente que a
realocacdo de M.V.A.L. na sua familia bioldgica importard na sofrida necessidade de
readaptacdo de todos esses valores e costumes, construidos ao longo desses anos. Também
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notorio que essa mudanga se dara no conturbado periodo da pré-adolescéncia, podendo-se, em
rasa percepcgao, questionar seu sucesso, pois representara para adotanda a troca de seu mundo
ideal — sua familia, mesmo que afetivamente construida — por uma incognita, pela
desconstrucdo de suas certezas, e sua substituicdo, a0 menos em um primeiro momento, por
nada!

Diz ainda a Relatora que néo se ignora o sofrimento da recorrida, mée bioldgica da
adotanda, nem os direitos que lhe séo inerentes — frutos de sua maternidade —, porém, nem
aquele nem estes sdo esteio suficiente para se fragmentar a familia de fato de M.V.A.L. e
coloca-la em verdadeiro limbo emocional, afastando-a de suas Unicas referéncias de amor,
solidariedade, conforto, autoridade, em suma, desligando-a daquela que sempre foi a sua
familia. Preservar a aplicagio do entendimento dado pelo TJ/DFT restabelece,
indubitavelmente, os direitos da mde bioldgica, mas como lhe é inerente, traz amargor e a
rascante sensacdo de que o legal prevaleceu sobre o justo. Por tudo isso — consideradas as
peculiaridades do processo —, é que se impde a inversao das conclusdes do acordao recorrido,
devendo ser concedido ao casal O.L. e S.F.L., a adocdo de M.V.A.L. Registra-se, por fim, que
em hipotese semelhante, o STJ, por meio de sua Quarta Turma, manifestou-se em idéntico
sentido ao que aqui se adota:

CIVIL. ADO(;AO. CONSENTIMENTO DA GENITORA. AUSENCIA.
DESTITUICGAO DO PATRIO PODER. PROCEDIMENTO PROPRIO.
INOBSERVANCIA. LEI N. 8.069/90 (ECA), ARTS. 24, 45, 8 1.°, 155, 156, 166 E
169. SITUA(;AO FORTEMENTE CONSOLIDADA NO TEMPO.
PRESERVA(;AO DO BEM ESTAR DO MENOR. MANUTEN(;AO,
EXCEPCIONAL, DO STATUS QUO. I. A dispensa do consentimento paterno e
materno para a adocdo de menor somente tem lugar quando os genitores sejam
desconhecidos ou quando destituidos do péatrio poder. 1l. Ndo se configurando
expressa anuéncia da mée, esta, para perfazer-se, depende, entéo, da destitui¢do da
genitora, 0 que se opera mediante acdo propria, obedecido o devido processo legal
previsto na Lei n. 8.069/90, inservivel, para tanto, o aproveitamento de mero
requerimento de jurisdicao voluntéria. I11. Caso, todavia, em que a adocao perdura por
longo tempo — mais de dez anos — achando-se 0 menor em excelentes condicdes,
recebendo de seus pais adotivos criacdo e educacdo adequadas, como reconhecido
expressamente pelo Tribunal estadual e parquet federal, a recomendar,
excepcionalmente, a manutencdo da situacdo até aqui favordvel a crianga, cujo bem
estar constitui o interesse maior de todos e da Justica. 1VV. Recurso especial ndo
conhecido. (REsp 100294/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 28/06/2001, DJ 19/11/2001, p. 276)

Finaliza, a Relatora, fundamentando que “consideradas as peculiaridades do
processo é que se impde a inversao das conclusdes do acérdéo recorrido, devendo ser concedido
ao casal O.L. e S.F.L., a adogdo de M.V.A.L”; que pelas razdes apresentadas “CONHECO do
recurso especial, para DAR-LHE provimento a fim de cassar o acérddo recorrido, para
restabelecer a sentenca e, por conseguinte, conceder aos recorrentes, a adog¢do de M.V.A.L.”.

6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem esta inconformado e
de quem responde);

O Recurso Especial interpostos pelos adotantes O.L. e S.F.L. em razéo de a adogéo
de M.V.A.L, via a¢do de adocdo com pedido liminar de guarda provisodria e posterior adogao.

Sustentam os autores — O.L. e S.F.L. — que ndo tem relacdo de parentesco com a
adotanda e que a mée biologica (G.A.L.), além de ndo possuir condigdes de criar sua filha,
voluntariamente a entregou em ado¢do, com a anuéncia de seu genitor e representante legal.
Afirmam, ainda, que M.V.A.L. é fruto de relagdo incestuosa entre sua mée G.A.L. e 0 padrasto
desta. Em audiéncia, no dia 15 de maio de 2003, G.A.L. prestou declara¢des asseverando que
queria entregar a filha em adocéo porque ndo tinha condigdes socioecondmicas de cria-la; que
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0s requerentes detém a guarda da crianga ha cerca de um més; que ndo deseja dar a filha em
adocdo a possiveis interessados, previamente cadastrados no setor de adocdo da Vara da
Infancia e da Juventude, pois sua filha esta muito bem cuidada nas méaos dos requerentes, que
a supre das necessidades materiais e afetivas para uma vida digna. Nessa mesma audiéncia, 0s
autores declararam receber M.V.A.L. sob guarda e responsabilidade, em carater provisorio.

G.A.L., genitora da adotanda, procurou 0 MPDFT declarando que consentiu com o
pedido de adog&o sob coacéo de seu pai, entdo 0 MP requereu a anulacdo de todo o processo de
adocdo e a designacdo de nova audiéncia. Em manifestacdo, os adotantes sustentaram que
desconheciam os fatos declinados pelo MPDFT, pelo que anuem com a nova oitiva da mae
biolégica da adotanda, pugnando pela manutencdo da guarda, ante a perfeita integracdo de
M.V.A.L. no lar substituto.

Apbs avaliacbes e Relatorio Técnico sobre o pedido de adocdo apresentados; o
TJ/DFT, por unanimidade, negou provimento ao agravo de instrumento interposto, pelos
autores, contra decisao do i. Juiz que determinou a emenda da contestacdo apresentada pelos
tios e guardides de G.A.L., para que se incluisse a sua manifestacéo.

Em Parecer, o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios opinou pela
procedéncia do pedido de adogéo, sustentando que ndo houve prova cabal da coacéo alegada,
que o lar que receberia M.V.A.L., caso ela fique com a mae, ¢é inapto para acolher a adotanda e
que tem sido bem cuidada no lar dos adotantes, afirmando, ao final, que: “(...) & luz dos
principios da protecdo integral e do superior interesse da crianca, ndo se recomenda
simplesmente entregar a infante em tela a sua familia natural, até porque as informacfes dos
autos demonstram o bem estar da crianca na companhia da familia substituta”. A Sentenca
prolatada deu como procedente o pedido, concedendo aos recorrentes a adogdo da crianga
M.V.A. L., ao fundamento de que:

O certo ¢, porém, que ndo pode este Juizo, atento aos comandos do estatuto menorista,
que prevé a protecdo integral a crianca e ao adolescente, deixar de colocar a adotanda
sob a protecdo maxima representada pelo instituto da adogdo, retirando-a do lar onde
reside desde tenra idade, para restitui-la a genitora, que até pela pouca idade, ndo
dispde de condigdes materiais e mesmo psicolégica para cuidar e propiciar a filha,
condicBes ao menos semelhantes aquelas por ela desfrutada durante estes anos junto
ao lar substituto. E certo que a falta de condicdes financeiras ndo pode, por si s0,
constituir requisito para a perda do poder familiar e consequente manutengéo de
infante na familia substituta, porém o tempo laborou em desfavor da requerida,
mostrando-se, no momento, despicienda até mesmo, a anélise de suas atuais
condigcBes, e mesmo de eventual conduta incompativel com o exercicio da
maternidade, ja que ndo se pode exigir que ela tivesse condi¢des de prover afetiva e
materialmente a filha, quando ela propria necessitava e tinha o direito de ser cuidada
e mantida pelos genitores ou até mesmo pelo proprio Estado, diante de sua condicdo
de pessoa em desenvolvimento.

O TJ/DFT deu provimento a apelacdo interposta por G.A.L., reconhecendo o0 vicio
de consentimento em relacdo a declaracdo inicial de que pretendida entregar sua filha para a
adocdo e, afirmando ainda, que o lapso temporal até entdo transcorrido ndo tinha o condao de
ilidir o direito de a mée biologica criar sua filha. A ementa foi exarada nos seguintes termos:

CIVIL. ADOCAO. ANUENCIA DA GENITORA. RETRATAGCAO. EFICACIA.
COACAO FISICA E MORAL. INEXISTENCIA DE MOTIVO JUSTO.
INOCORRENCIA DE VANTAGEM REAL PARA A ADOTANDA. LAUDOS
TECNICOS. PREVALENCIA. TEMPO. INTERSECAO NO DESENLACE.
FATOR IMPONDERAVEL. IMPOSSIBILIDADE DE ENSEJAR A
CONSOLIDACAO DA SITUACAO DELIMITADA POR FORCA DE DECISAO
JUDICIAL. I. Aferido que a anuéncia derivada da genitora da adotanda esta enodoada
por vicio de consentimento, pois obtida quando subjugada a coacéo fisica e moral,
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ndo é apta a irradiar nenhum efeito juridico devendo ser desconsiderada, notadamente
quando, cessado 0 jugo ao qual estava submetida, se retratara e manifestara sua
oposicdo a adocdo da filha em todas as demais oportunidades em que pudera externar
sua vontade. Il. Apurado que ndo subsiste nenhum fato apto a desqualificar a mae
como guardid e detentora do poder familiar e legitimar que seja desprovida da filha
mediante o rompimento dos vinculos juridicos que as enlicam, o direito natural que a
assiste de ter consigo a filha, educa-la e cria-la e o travejamento normativo que o
reveste de efetividade devem sobejar e ser tutelado, ensejando a rejeicdo do pedido de
adocdo. |Ill. Atestado por laudos técnicos confeccionados por o6rgdos de
assessoramento qualificados que ndo subsiste nenhuma vantagem real para a crianca
sua colocacdo em familia substituta em carater definitivo e irreversivel, o apurado
deve sobejar, ndo podendo o fator imponderavel do tempo ser icado como suficiente
para o rompimento dos vinculos consanguineos e afetivos que enlicam mae e filha.
IV. Conguanto o tempo se qualifique como elemento de consolidagdo dos fatos e
balizador da atividade humana, ndo pode ser interpretado em desfavor da mée
biolégica quando, desprovida da guarda da filha sem que consciente e livremente
houvesse praticado qualquer fato apto a ensejar a colocagdo da infanta em familia
substituta em carater provisorio, ndo intercedera na marcha processual, cuja delonga
n&o pode, entdo, se consubstanciar em fato de irradiacdo ou perecimento de direitos.
V. Apelacdo conhecida e provida. (fl. 582, e-STJ).

Os adotantes recorreram interpondo Recurso Especial sob alegacdo da violacao dos
arts. 6° e 43 do ECA, bem como divergéncia jurisprudencial. Sustentam que o melhor interesse
da crianca sera preservado pela sua efetiva adocao, tendo em vista o tempo de convivio matuo
ja havido.

Em Contrarrazdes a Recorrida reafirma a existéncia de vicio de consentimento em
relacdo a declaracdo original e que todos os laudos técnicos produzidos foram favoraveis a
manutencdo da guarda da crianca por sua mae biologica.

O TJ/DFT, em Juizo prévio de admissibilidade, ndo admitiu o0 RE. Em deciséo
unipessoal, foi dado provimento ao Agravo de Instrumento interposto pelos Recorrentes e
determinado a subida do RE. Em Parecer do MPF foi pelo ndo conhecimento do RE.

7 - O problema juridico (normas aplicaveis, fundamentacao legal e jurisprudencial);
Referéncia Legislativa
ECA —art. 6°e art. 43
CF/88 —art. 227
Jurisprudéncia Citada: STJ - REsp 100294-SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 28/06/2001, DJ 19/11/2001, p. 276.
Referéncia Doutrinaria: MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. V. 2.
Direito de Familia. 392 ed., por Regina Beatriz Tavares da Silva, de acordo com o novo Cédigo
Civil. Séo Paulo: Saraiva, 20009.

8 - A conclusao (identificar o problema juridico e a problemética, esta ira embasar o
comentario);

O problema juridico apresentado para elaboracdo do voto do Acorddo, ora
analisado, foi decidir se o vicio de consentimento alegado pela mée bioldgica (G.A.L.), em sua
declaracédo de que pretendia entregar sua filha M.V.A.L. para ado¢do, seria elemento suficiente
para se determinar a improcedéncia do pedido de adocdo formulado por O.L. e S.F.L., que
detém a guarda da crianca ha quase nove anos, estando em consonancia ao que prescreve 0
ECA em seus arts. 6° e 43, e a CF/88, no art. 227; como também, o prequestionamento do
dissidio jurisprudencial.

A problemética levantada pela pesquisa, que enseja a analise do voto do Recurso
Especial apresentado no processo de pedido de guarda para posterior adocdo, € referente ao
instituto da adocdo na perspectiva do melhor interesse da crianca e o direito a convivéncia
familiar, no sentido de construir um conceito dogmatico do melhor interesse da crianca em
casos de adogdo.
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A lide teve inicio com o pedido de guarda proviséria para posterior adocdo da
crianca M.V.A.L., filha da adolescente G.A.L., que a deu para O.L. e S.F.L. adotarem-na, com
anuéncia de seu genitor, avd da crianca, sob a justificativa de que ndo possuia condi¢Bes
socioeconémicas de cria-la, que o casal adotante detinha a guarda de fato da crianca, e que nédo
desejava dar a filha em adocdo a interessados cadastrados no setor de adocdo da Vara da
Infancia e da Juventude, pois sua filha estava muito bem cuidada nas médos dos Requerentes,
que lhe supriam as necessidades materiais e afetivas para uma vida digna. A mée bioldgica,
apos ter concordado com a adoc¢éo de sua filha em audiéncia, procurou o Ministério Publico do
Distrito Federal e Territorios (MPDFT) afirmando que foi coagida por seu genitor para dar sua
filha em adocéo.

Foram elaborados relatorios técnicos, inicialmente favoraveis ao pedido de adocao
e, posteriormente ao alegado vicio de consentimento, desfavoraveis ao referido pedido, com a
justificativa de que as visitas determinadas “progrediram de forma satisfatria, com vistas a
uma aproximacao menos traumatica para mae e filha”; que a mae bioldgica mostrou-se calorosa
e alegre, empenhada em estabelecer uma aproximacéo fisica e afetiva com a filha, denotando
gue sente muito a falta desta; que “por sua vez, os adotantes, mesmo temendo o0s
desdobramentos desses contatos, contribuiram para 0 bom transcurso dessas visitas, vé como
se mostraram sensiveis ao sofrimento da adolescente”; que o casal transpareceu estar apegado
a infante, reafirmando seu desejo de adota-la, pois estava com eles h& aproximadamente doze
meses, e ja 0s tratava por pai e mée; que avaliaram “que a crianga vem desfrutando de todo
carinho e atengé@o na convivéncia com os adotantes”.

Os adotantes afirmaram que desconheciam os fatos trazidos pelo MPDFT,
concordando com a nova oitiva da mée bioldgica da adotanda e pugnando pela manutengdo da
guarda provisoria, ante a perfeita integracdo de M.V.A.L. no lar substituto. Interpuseram
Agravo de Instrumento ao TJ/DFT, contra deciséo do i. Juiz que determinou a emenda da
contestacdo apresentada pelos tios e guardides de G.A.L., para que se incluisse a sua
manifestacdo como efetiva parte no processo de adogdo, a tal recurso foi negado provimento,
por unanimidade. Em novo Relatério Informativo sobre o pedido de adog¢do, subscrito por
Psicéloga e por Assistente Social, a manifestacdo foi pelo indeferimento do pedido de adocao
e de que a busca e a apreensao da crianga deveria ser feita com urgéncia, para imediata entrega
a sua mée bioldgica. Porém, o Parecer do MPDFT foi pela procedéncia do pedido de adocéo,
uma vez que ndo houve prova robusta da coagédo alegada, que o lar que receberia M.V.A.L.,
caso ela ficasse com G.A.L., seria inapto para acolhe-la, considerando que tem sido bem
cuidada no lar dos adotantes, finaliza afirmando que “[...] a luz dos principios da protecédo
integral e do superior interesse da crianga, ndo se recomenda simplesmente entregar a infante
em tela a sua familia natural, até porque as informacdes dos autos demonstram o bem estar da
crianga na companhia da familia substituta”. Nesse sentido, a Sentenc¢a julgou procedente o
pedido, concedendo aos Recorrentes a adocao da crianga M.V.A.L., sob fundamento de que:

O certo ¢, porém, que ndo pode este Juizo, atento aos comandos do estatuto menorista,
que prevé a protecdo integral a crianca e ao adolescente, deixar de colocar a adotanda
sob a protecdo maxima representada pelo instituto da adogdo, retirando-a do lar onde
reside desde tenra idade, para restitui-la a genitora, que até pela pouca idade, ndo
dispde de condicGes materiais e mesmo psicoldgica para cuidar e propiciar a filha,
condicBes ao menos semelhantes aquelas por ela desfrutada durante estes anos junto
ao lar substituto. E certo que a falta de condicdes financeiras ndo pode, por si s0,
constituir requisito para a perda do poder familiar e consequente manutengéo de
infante na familia substituta, porém o tempo laborou em desfavor da requerida,
mostrando-se, no momento, despicienda até mesmo, a analise de suas atuais
condigBes, e mesmo de eventual conduta incompativel com o exercicio da
maternidade, ja que ndo se pode exigir que ela tivesse condi¢des de prover afetiva e
materialmente a filha, quando ela prépria necessitava e tinha o direito de ser cuidada
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e mantida pelos genitores ou até mesmo pelo préprio Estado, diante de sua condicéo
de pessoa em desenvolvimento. (fls. 457 e 458, e-STJ).

Diante de tais fatos, ndo se pode deixar de reconhecer a vontade e direito da mée
bioldgica em criar a sua filha, mas o que se tem de levar em consideracdo, em primeiro lugar,
é o direito da filha (crianca) em ser criada num lar seguro, que ela conhece, recebe amor e
cuidado, e que tem demonstrado ser o melhor para o seu desenvolvimento integral, em
consonancia ao principio do melhor interesse da crianca, o qual permeia a norma estatutaria.
Porém, a mae biologica inconformada com a decisdo, via recurso de Apelacdo, buscou o
entendimento do TJ/DF, que deu provimento a sua apelagdo interposta, reconhecendo o vicio
de consentimento em relacdo a sua declaracéo inicial, de que pretendida entregar sua filha para
a adocdo, também fundamenta o Tribunal, “que o lapso temporal até entdo transcorrido ndo
tinha o cond&o de ilidir o direito de a mae bioldgica criar sua filha”, nos termos da ementa:

CIVIL. ADOCAO. ANUENCIA DA GENITORA. RETRATACAO. EFICACIA.
COAGAO FISICA E MORAL. INEXISTENCIA DE MOTIVO JUSTO.
INOCORRENCIA DE VANTAGEM REAL PARA A ADOTANDA. LAUDOS
TECNICOS. PREVALENCIA. TEMPO. INTERSEGCAO NO DESENLACE.
FATOR IMPONDERAVEL. IMPOSSIBILIDADE DE ENSEJAR A
CONSOLIDACAO DA SITUACAO DELIMITADA POR FORCA DE DECISAO
JUDICIAL. I. Aferido que a anuéncia derivada da genitora da adotanda esta enodoada
por vicio de consentimento, pois obtida quando subjugada a coacéo fisica e moral,
ndo é apta a irradiar nenhum efeito juridico devendo ser desconsiderada, notadamente
quando, cessado 0 jugo ao qual estava submetida, se retratara e manifestara sua
oposicdo a adocdo da filha em todas as demais oportunidades em que pudera externar
sua vontade. Il. Apurado que ndo subsiste nenhum fato apto a desqualificar a mée
como guardid e detentora do poder familiar e legitimar que seja desprovida da filha
mediante o0 rompimento dos vinculos juridicos que as enlicam, o direito natural que a
assiste de ter consigo a filha, educa-la e cria-la e o travejamento normativo que o
reveste de efetividade devem sobejar e ser tutelado, ensejando a rejeicéo do pedido de
adocdo. Ill. Atestado por laudos técnicos confeccionados por &rgdos de
assessoramento qualificados que ndo subsiste nenhuma vantagem real para a crianga
sua colocacdo em familia substituta em carater definitivo e irreversivel, o apurado
deve sobejar, ndo podendo o fator imponderavel do tempo ser icado como suficiente
para o rompimento dos vinculos consanguineos e afetivos que enlicam mae e filha.
IV. Conquanto o tempo se qualifique como elemento de consolida¢do dos fatos e
balizador da atividade humana, ndo pode ser interpretado em desfavor da mée
biol6gica quando, desprovida da guarda da filha sem que consciente e livremente
houvesse praticado qualquer fato apto a ensejar a colocagdo da infanta em familia
substituta em carater provisorio, ndo intercedera na marcha processual, cuja delonga
ndo pode, entdo, se consubstanciar em fato de irradiacdo ou perecimento de direitos.
V. Apelacdo conhecida e provida. (fl. 582, e-STJ).

Trata-se de uma questdo controvertida, que deve ser solucionada de acordo com o
que é mais adequado para a infante, o direito da mée sucumbe ao direito da filha em razéo da
sua condicdo de vulnerabilidade por ser crianga. Em Recurso Especial os adotantes alegaram a
violacdo dos arts. 6° e 43 do ECA, bem como divergéncia jurisprudencial, por entenderem que
o melhor interesse da crianga sera preservado pela sua efetiva adocéo pelos Recorrentes, tendo
em vista o tempo de convivio matuo j& havido. Se utilizando do contraditorio, a Recorrida
apresentou Contrarrazdes, onde “reafirma a existéncia de vicio de consentimento em relagéo a
declaracéo original e que todos os laudos técnicos produzidos foram favoraveis a manutengéo
da guarda da crianca por sua mée bioldgica”. Em Juizo prévio de admissibilidade, o TI/DFT
ndo admitiu o RE, mas em decisdo unipessoal, a Relatora deu provimento ao Agravo de
Instrumento interposto pelos Recorrentes e determinou a subida do RE, contrariando o Parecer
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do MPF, de lavra do Subprocurador-Geral da Republica Jodo Pedro Saboia Bandeira de Mello
Filho, pelo ndo conhecimento do RE.

Os argumentos e fundamentos apresentados no voto da Exma. Relatora Nancy
Andrighi, foram analisados e sdo comentados no que atine ao melhor interesse da crianca, pois
trata-se de legalizar uma situacao familiar j& consolidada no tempo, que é favoravel a adotanda,
como no caso em exame. Assim, foram observados 0s pressupostos indispensaveis ao
deferimento do pleito, mormente em raz&o direito fundamental a convivéncia familiar e do seu
melhor interesse em viver no seio da familia que Ihe da amor e cuida-a desde a mais tenra idade.

Na alegacdo do dissidio jurisprudencial, no acérddo recorrido, ndo houve
manifestacao expressa dos dispositivos de lei tidos como violados, dai ndo ter o que julgar, pois
a divergéncia jurisprudencial apontada, semelhante a hipOtese dos autos, apresenta
interpretacdo diversa da indicada pelo Tribunal de origem, “confluindo a insurgéncia recursal,
em ambas as alineas, para 0 mesmo tema, suficiente a demonstracdo da divergéncia
jurisprudencial realizada, que p&e em foco o cerne de todo esse processo de adogao”.

A lide processual se inicia com o pedido de guarda provisoria para posterior adogao,
fundamentado na relacdo afetiva estabelecida pelos adotantes (O.L. e S.F.L.) e a adotanda
(recém nascida M.V.A.L.), decorrente do fato desta ter sido dada por sua mée biol6gica
(G.A.L.) aqueles. O que ndo se sabia, até entdo, é que a abdicacdo da mae em relacdo a filha,
ndo era voluntaria como se acreditava, pois G.A.L. se mostrou ser uma adolescente, vitima de
violéncia sexual presumida, praticada por seu padrasto, somada a sua fragilidade familiar, uma
vez que seu pai a obrigou para que entregasse a filha, fruto daquela relagéo incestuosa, para
adocdo, gerando um imbraoglio juridico a partir do requerimento do MPDFT pugnando por nova
oitiva da mé&e bioldgica da crianca. Foi reconhecido o direito da mée ficar com a filha, como
mencionado acima, a questao principal era se o melhor interesse da filha era ficar com a mae.

O melhor interesse da crianga como elemento autorizador da adogéo (arts. 6° e 43
do ECA) é uma celeuma que pede uma decisdo justa, que decorre do lidimo pleito dos
adotantes/Recorrentes (O.L. e S.F.L) de adotarem M.V.A.L., e 0 ndo menos justo desejo de sua
mde bioldgica, por té-la consigo. A distribuicdo de justica estad em se definir, diante do quadro
fatico cristalizado na origem, qual das duas hipdteses atendera o melhor interesse da adotanda.

Considerando a prioridade que se da as relagdes juridicas que envolvem interesses
da crianca, ndo se pode desconsiderar os direitos dos pais, dos guardifes ou responsaveis, mas
neste caso a primazia é do direito da adotanda de ser cuidada por uma familia, conforme os
valores definidos no art. 227 da CF/88, que seguem delineadas nos arts. 6° e 43 do ECA. A
Relatora entende que adotanda

Sob esse imperativo, uma solucdo que contemple o melhor interesse da crianga deve
garantir um bom alicerce para seu desenvolvimento pessoal. A preservacdo de sua
integridade, dignidade, respeito e liberdade, mesmo que isso implique em
flexibilizacdo de outra norma cogente, pois se estara, na hipotese, privilegiando a
norma principioldgica, que é matriz interpretativa de toda a legislagdo relativa a
crianga e ao adolescente. Nessa Gtica, ndo se flexibiliza com o justo, ndo se ignora 0s
contornos faticos, mas tdo so se constroi a solugdo da controvérsia com os olhos
voltados para a maior interessada no desenrolar de toda a questdo: a prépria adotanda.
A tbnica aqui, repita-se, & submeter, in casu, os direitos dos adotantes e da mae
biol6gica ao direito priméario e maior da crianca. Ela é o objeto de protecdo legal e a
ela se procura assegurar condigdes de minimo desenvolvimento sociopsicoldgico.
(Inteiro teor do Acérdéo, p. 9 e 10 de 4)

A mae bioldgica foi desfavorecida pelo tempo em duas situagdes, na primeira, pelo
fato de ser mée na adolescéncia e depender de terceiros para administrar sua vida, na segunda,
pelo tempo de convivéncia de sua filha com os adotantes, que consolidou uma relagéo afetiva
familiar que lhe trard prejuizos emocionais e psicologicos se for desfeita. Existe todo um
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conceito e previsao legal referente ao direito fundamental da convivéncia familiar se concretizar
no seio da familia natural, no caso analisado, o tempo militou em desfavor da Apelante pois,
desprovida da companhia da filha, que comprovadamente estava adaptada em sua familia
substituta, sem haver qualquer fato apto a desabonar a conduta dos Apelados, que se mostraram
revestidos de nobres sentimentos, pois, ndo obstante tenham trés filhos comuns, se dispuseram
ja com certa idade a assumir a condicdo de pais de crianca adotanda.

Assim, tira-se do Acordéo recorrido (p. 11 de 4) que nos argumentos e fundamentos
apresentados nos autos ndo existe pressuposto juridico passivel de legitimar que a mée bioldgica
seja definitivamente desprovida da sua condicdo de mde e privada de todos os prazeres,
felicidades, satisfacGes, angustias e preocupacdes inerentes a essa condicdo. A lei estabelece
que a adogdo de crianga que possua pais conhecidos deve ter a sua anuéncia, salvo se
desprovidos do poder familiar.

Essa condicdo emerge do direito natural que é assegurado aos pais de terem consigo
os filhos e dirigir-lhes a educacéo, e, em contrapartida, do mesmo direito resguardado
aos filhos de serem criados e educados no seio da sua familia biologica. Esses
regramentos, a par de inerentes aos vinculos consanguineos estabelecidos entre pais e
filhos, estdo formalmente estratificados e amalgamados no direito positivo, com tutela
constitucional (CF, art. 227, ECA, arts. 19 e segs., e CC, art. 1634, etc). Defluindo do
direito natural e contando com regulacdo normativa, os direitos e deveres inerentes a
paternidade ao poder familiar somente podem ser sobrestados e eliminados nas
hipoteses legalmente assinaladas e sempre no interesse dos filhos.

Nota-se, é o interesse da crianca que deve ser considerado primeiramente, o direito
materno, neste caso deve ser afastado da condi¢cdo de prevaléncia sobre o direito da adotanda
em continuar vivendo no Unico lar que sempre teve, onde vive ha praticamente nove anos com
os Recorrentes (O.L. e S.F.L.) e seus trés filhos. Nesse periodo, além de construir todos 0s
vinculos emocionais inerentes a um grupo familiar, também adquiriu suas noc¢Ges préprias de
crencas, hierarquia, autoridade, respeito, compartilhamento, deveres e direitos e todos os
demais elementos de formagé&o cultural.

Frise-se que houve todo um ajuste pessoal da adotanda, dos recorrentes e de seus demais
filhos, em uma construcdo idiossincratica, em que as bases de referéncia e os valores sdo
aplicados de maneira peculiar, nfo reproduzida em nenhuma outra familia. E evidente que a
realocacdo de M.V.A.L. na sua familia biol6gica importar4 na sofrida necessidade de
readaptacdo de todos esses valores e costumes, construidos ao longo desses anos. Também
notério que essa mudanga se dara no conturbado periodo da pré-adolescéncia, podendo-se,
em rasa percepcao, questionar seu sucesso, pois representara para adotanda a troca de seu
mundo ideal — sua familia, mesmo que afetivamente construida — por uma incognita, pela
desconstrucéo de suas certezas, e sua substituicdo, a0 menos em um primeiro momento, por
nada! N&o se ignora o sofrimento da recorrida, mée bioldgica da adotanda, nem os direitos
que lhe sdo inerentes — frutos de sua maternidade —, porém, nem aquele nem estes séo esteio
suficiente para se fragmentar a familia de fato de M.V.A.L. e coloca-la em verdadeiro limbo
emocional, afastando-a de suas Unicas referéncias de amor, solidariedade, conforto,
autoridade, em suma, desligando-a daquela que sempre foi a sua familia.

Diante de tais argumentos fica a indagacéo, por que apds tanto tempo transcorrido
ndo houve preocupagdo do Tribunal em saber como estava a vida da crianca, pois em
27/06/2007, foi proferida Sentenca julgando procedente o pedido de adog¢do formulado pelos
recorrentes; em 14/05/2008, foi publicado o Acdérd&do que deu provimento & apelacao interposta
pela recorrida; embora o recurso interposto pelos adotantes, desde a publica¢do do Acordao que
reformou a sentenca, foram expedidos multiplos mandados de busca e apreensao da crianga, 0s
quais foram infrutiferos, pois a adotanda e os Recorrentes ndo foram localizados nos enderecos
fornecidos nos autos (fls. 704; 706; 710; 769, e-STJ). Entdo o0 que aconteceu nesse periodo?.
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A Relatora entendeu que “preservar a aplicacdo da acre panaceia preconizada pelo
TJ/DFT restabelece, indubitavelmente, os direitos da mée bioldgica, mas como lhe € inerente,
traz amargor e a rascante sensagdo de que o legal prevaleceu sobre o justo”; que “consideradas
as peculiaridades do processo é que se impde a inversao das conclusdes do Acordao recorrido,
devendo ser concedido ao casal O.L. e S.F.L., a ado¢do de M.V.A.L”, registrando que em
hipdtese semelhante, o STJ, via Quarta Turma, manifestou-se em idéntico sentido ao por ela
adotado:

CIVIL. ADOCAO. CONSENTIMENTO DA GENITORA. AUSENCIA.
DESTITUICAO DO PATRIO PODER. PROCEDIMENTO PROPRIO.
INOBSERVANCIA. LEI N. 8.069/90 (ECA), ARTS. 24, 45, § 1.°, 155, 156, 166 E
169. SITUACAO FORTEMENTE CONSOLIDADA NO TEMPO.
PRESERVACAO DO BEM ESTAR DO MENOR. MANUTENCAO,
EXCEPCIONAL, DO STATUS QUO. I. A dispensa do consentimento paterno e
materno para a adocdo de menor somente tem lugar quando 0s genitores sejam
desconhecidos ou quando destituidos do péatrio poder. 1l. Ndo se configurando
expressa anuéncia da mée, esta, para perfazer-se, depende, entéo, da destituigdo da
genitora, 0 que se opera mediante acéo prdpria, obedecido o devido processo legal
previsto na Lei n. 8.069/90, inservivel, para tanto, o aproveitamento de mero
requerimento de jurisdicdo voluntéria. 111. Caso, todavia, em que a adog&o perdura por
longo tempo — mais de dez anos — achando-se 0 menor em excelentes condicoes,
recebendo de seus pais adotivos criacdo e educacdo adequadas, como reconhecido
expressamente pelo Tribunal estadual e parquet federal, a recomendar,
excepcionalmente, a manutencdo da situacdo até aqui favoravel a crianga, cujo bem
estar constitui o interesse maior de todos e da Justica. 1VV. Recurso especial ndo
conhecido. (REsp 100294/SP, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 28/06/2001, DJ 19/11/2001, p. 276)

Assim, foi dado conhecimento ao RE, para dar-lhe provimento a fim de cassar o
Acérddo recorrido, para restabelecer a sentenca e, por conseguinte, conceder aos recorrentes, a
adocdo de M.V.A.L.

Do acima exposto, percebe-se que a contextualizacdo é contemplada no tempo e
como tal ela sofre variacbes quer no sentido de pormenorizar antecedentes, causas e
consequéncias, pois essas varidveis sofrem modificaces & medida que véao se desdobrando no
préprio tempo. A crianca M.V.A.L. foi privada de crescer junto a sua familia natural por ser
filha de uma adolescente que foi vitima de violéncias fisicas e psiquicas praticadas contra ela,
por seu padrasto e seu pai, mas mesmo assim, sua mée biol6gica a queria.

Axiologicamente as variaveis citadas sao mobilizadas por matizes que vao se
impregnando no proprio processo em curso, assim o que seria melhor para uma crianga no
momento da adocao, respeitando o seu melhor interesse, pode néo ser t&o significativo algum
tempo depois. A exemplo do tempo (nove anos) que durou o processo que gerou o Acordao
analisado, consolidando o direito fundamental & convivéncia familiar ser vivido em familia
substituta, por ser a Unica que a adotanda conhecia, mesmo havendo lagos que uniam mée e
filha, a adocao ofereceu melhores condicdes para o seu desenvolvimento integral.

Um novo olhar sé poderia ser admitido se comprovado que a crian¢a ndo estava
adaptada no lar substituto e ficaria melhor com a mae biologica, pois o tempo agiu sobre o
processo, e revelou situagdo mais adequada a crianga continuar junto da familia substituta.
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Deciséo 03311

1 - Nome do Tribunal: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — 32 TURMA

2 - Data da decisao: DJe 21/05/2012

3 - Identificagdo da Deciséo:

RECURSO ESPECIAL N° 1.099.959 - DF (2008/0234034-0)

RELATOR: MINISTRO PAULO DE TARSO SANSEVERINO

AGRAVANTE: FUM

ADVOGADOS: CATIUSCIA PACHECO PIRES DE OLIVEIRA E OUTRO(S); VALTER
FERREIRA XAVIER FILHO E OUTRO(S)

AGRAVADO: LM DESVP

ADVOGADO: NILMA GERVASIO AZEVEDO SOUZA FERREIRA SANTOS -
DEFENSORA PUBLICA E OUTROS

4 - Os fatos:

Trata-se de agravo regimental interposto por F. U. M. contra decisédo em que foi negado,
pelo Relator, provimento ao recurso especial interposto contra acordao proferido pelo Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios no curso da acdo de adogdo como forma de extensao
do poder familiar que Ihe moveu L. M. S. V. P., em favor da crian¢ca R. B. M..

EMENTA
AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. RAZOES QUE NAO
ALTERAM O ENTENDIMENTO FIRMADO NA DECISAO AGRAVADA. ACAO
DE ADOCAO UNILATERAL CUMULADA COM PEDIDO DE DESTITUICAO
DE PODER FAMILIAR. ART. 148, 1ll, DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. COMPETENCIA DA JUSTICA DA INFANCIA E DA
JUVENTUDE. PRIMAZIA DO INTERESSE DO MENOR. NULIDADE DO
PROCESSO POR CERCEAMENTO DE DEFESA. PREJUIZO NAO
DEMONSTRADO. ABANDONO DO ADOTANDO RECONHECIDO NAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.°
07/ST.J.

Nas suas razdes (fls. 635/643), 0 agravante reiterou as alegacdes do seu recurso especial,
no sentido da (i) incompeténcia absoluta da Vara da Infancia e da Juventude; (ii)
impossibilidade de ser considerado abandonado o filho que permaneceu na companhia da mae
e irmdos com o consentimento paterno e (iii) ocorréncia de cerceamento de defesa, pois
realizada audiéncia de oitiva do adotando sem sua presenca. O pai biolégico postulou o
provimento do recurso.

5 - O Processo (descrever a historia judiciaria do caso):
- Acdo de Adocdo Unilateral cumulada com pedido de Destituicdo de Poder Familiar (Art.
148, 111, ECA), feita pelo padrasto do adotando, “pedido concedido”;
- Contestacdo ndo consta no relatério do Relator do Agravo Regimental;
- Recurso de Apelacéo interposta contra a sentenca de procedéncia proferida na acéo de adogéo,
“apelo desprovido”;
- Recurso Especial interposto pelo genitor da crianca pedindo a nulidade do processo por
cerceamento de defesa, alegando ter havido prejuizo ao ndo participar da oitiva do adotando
(impossibilidade da anulagdo do processo por cerceamento de defesa, pois, apesar da intimacéo
dos patronos do genitor para a audiéncia de oitiva do adotando ter se realizado apenas na
vespera do ato, ndo foi demonstrado o prejuizo), “negado seguimento”. O Ministério Publico

311 Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200802340340&dt_publicacao=21/05/20
12. Acesso em 25 out 2019.
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Federal, em parecer (fls. 614/617) entendeu caracterizado o cerceamento de defesa do recorrido,
opinando pelo provimento do recurso especial.

- Agravo Regimental do Recurso Especial, o Relator (Exmo. Sr. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino) votou argumentando que a decisao agravada deve permanecer incélume, em razao
da auséncia de qualquer fundamento trazido pelo agravante capaz de alterar o entendimento
nela firmado, portanto, “negou provimento ao agravo regimental”, sendo seguido por
unanimidade pela Terceira Turma (Ministros: Ricardo Villas Boas Cueva, Massami Uyeda e
Sidnei Beneti, sendo impedida a Sra. Ministra Nancy Andrighi).

6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem est& inconformado e
de quem responde);

Trata-se de agravo regimental interposto por F. U. M. (pai bioldgico da crianga) contra
decisdo do préprio Relator, que negou provimento ao recurso especial interposto contra
Acordéo proferido pelo Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territorios no curso da agdo
de adocdo como forma de extensdo do poder familiar que Ihe moveu L. M. S. V. P., em favor
dacrianga R. B. M.

O agravante alegou: (i) incompeténcia absoluta da Vara da Infancia e da Juventude; (ii)
impossibilidade de ser considerado abandonado o filho que permaneceu na companhia da mae
e irmdos com o consentimento paterno; e (iii) ocorréncia de cerceamento de defesa, pois foi
realizada audiéncia de oitiva do adotando sem sua presenca. Por esses motivos postulou pelo
provimento do recurso, argumentando que o Acorddo recorrido negou a vigéncia ao artigo 91
do Cadigo de Processo Civil por entender competente para apreciar e julgar o pedido de adogéo
a Vara da Infancia e da Juventude, desconsiderando tratar-se o adotando de criangca em situacao
regular, o que ensejaria a competéncia do juizo de uma Vara de Familia, nos termos da Lei de
Organizacdo Judiciaria do Distrito Federal. De outro lado, declara ter sido cerceado o seu
direito de defesa, pois néo Ihe foi garantida a igualdade de tratamento prevista no artigo 125,
inciso I, do Cddigo de Processo Civil, diante da realizacdo de audiéncia de oitiva do adotando
sem a sua presenca, referindo que a intimacéo de seus patronos nédo se realizou em tempo habil,
ou seja, apenas um dia antes da data designada para o ato, o que inviabilizou o seu
comparecimento. Sustentou, ainda, que da decisdo contraria aos seus interesses (concessdo da
adocdo e destituicdo do seu poder familiar) decorre o prejuizo, sendo violado o artigo 1.638, I,
do Cddigo Civil, sob o argumento de que o abandono autorizador da perda do poder familiar
ndo se materializa enquanto a crianca permanece no seio de sua familia natural, tal como
ocorreu no presente caso, ou seja, deu o seu consentimento para o filho ficar em companhia da
mde, de irmdos e do padrasto, e que para a ado¢do do seu filho, seria indispensavel o seu
consentimento, o qual foi negado expressamente. Acenou, ainda, divergéncia jurisprudencial
com julgados desta Corte Superior.

Os recorridos apresentaram contrarrazdes (fls. 587/894, as quais néo tive acesso).
Foi admitido o recurso, os autos conclusos foram enviados ao Relator. O Ministério Publico
Federal, em parecer, entendeu caracterizado o cerceamento de defesa do recorrido, opinando
pelo provimento do recurso especial.

Por ndo ter tido acesso aos argumentos do autor da acdo (padrasto), traz-se o voto
do Relator, Exmo. Sr. Ministro Paulo De Tarso Sanseverino, que expressa suas consideracoes
no sentido de que o Agravo Regimental ndo mereceu prosperar, em razdo da auséncia de
qualquer fundamento trazido pelo agravante capaz de alterar o entendimento firmado na
“Decisdo agravada”, reafirmando seu teor. O Relator decidiu diferente do parecer dado pelo
Ministério Publico, portanto, em seu voto negou o recurso especial. Em seus argumentos expos
que a questdo devolvida ao conhecimento da Corte diz com o alegado a indevida aplicagéo dos
artigos 91 e 125, I, do Cddigo de Processo Civil e 1.638, I, do Codigo Civil, alem de
divergéncia jurisprudencial; que no que concerne a competéncia para apreciar e julgar o
presente procedimento de adoc¢édo, o Tribunal do DF, interpretando os artigos 41, 98 e 148 do



212

Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), entendeu ndo ser mais pressuposto de
competéncia a situacdo irregular do adotando, tal como previa o revogado Codigo de Menores,
concluindo ser a Justi¢a da Infancia e da Juventude competente para conhecer da agao de adogéo
de menor, uma vez que a adog¢do unilateral esta expressamente prevista no art. 41, §1° do ECA,
e que ndo se incluem no rol do paragrafo Unico do art. 148 os pedidos de adogdo, de modo que,
em qualquer situacdo em que se encontrar a crian¢a ou o adolescente, seja irregular ou néo,
sempre ser4 competente o0 Juizo da Infancia e da Juventude para apreciar esses pedidos e seus
incidentes; que tratando-se de acdo para a perda do poder familiar, cumulada com adocéo, a
competéncia, em razdo da matéria, serd sempre da Justica da Infancia e da Juventude; que a
destituicdo do poder familiar aparece como pressuposto l6gico da adogdo, competindo ao Juiz
da Infancia e da Juventude conhecer de pedidos de adocéo e seus incidentes (ECA, art. 148,
I11); que nesses incidentes, incluem-se o procedimento, sob contraditorio, de destituicdo do
poder familiar e o pedido de guarda; que a jurisprudéncia da Corte, por sua vez, reconhece a
competéncia da Vara da Infancia e Juventude para julgar pedidos de destituicdo do poder
familiar cumulados com pedido de adocdo, embora em decisbes que ndo tratam,
especificamente, de conflitos de competéncia entre a VVara da Familia e a VVara da Infancia e da
Juventude, assim:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO DE DESTITUIGAO DO
PODER FAMILIAR CUMULADA COM PEDIDO DE ADO(;AO. GUARDA
PROVISORIA DEFERIDA. DOMICILIO DOS ADOTANTES. ALTERAGAO DO
DOMICILIO DOS GUARDIAES. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRIORIDADE ABSOLUTA. |INTERESSE DO MENOR. CONFLITO
CONHECIDO. COMPETENCIA DO JUIiZO SUSCITANTE. 1. Segundo a
jurisprudéncia do STJ, a competéncia para dirimir as questdes referentes ao menor é
a do foro do domicilio de quem j& exerce a guarda, na linha do que disp&e o art. 147,
I, do ECA. 2. Considerada a condi¢do peculiar da crianga como pessoa em
desenvolvimento, sob os aspectos dados pelo art. 6° do ECA, os direitos dos menores
devem sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, ndo
havendo que se falar em prevencao. Destarte, em face do principio constitucional da
prioridade absoluta dos interesses do menor, orientador dos critérios do art. 147 do
ECA, necesséria a declaragcdo de competéncia do Juizo Pernambucano a atrair a
demanda proposta perante o Juizo Paulista. 4. Conflito conhecido, declarando-se a
competéncia do Juizo de Direito da 22 Vara da Infancia e da Juventude de Recife - PE,
0 suscitante. - (CC 92473/PE, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, Segunda Seco,
DJe 27/10/2009);

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA - GUARDA DE MENOR - ACAO DE
ADOCAO C/C DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR - GUARDA
PROVISORIA DEFERIDA - DOMICILIO DA ADOTANTE - PROCEDIMENTO
DE VERIFICACAO DE SITUACAO DE RISCO - ACAO DE DESTITUICAO DE
PODER FAMILIAR - BUSCA E APREENSAO - DOMICILIO DA MAE
BIOLOGICA - CONEXAO - SENTENCA PROLATADA - ADOGCAO -
PROCEDENCIA - SUMULA 235/STJ - POSSIBILIDADE DE JULGAMENTOS
COLIDENTES - PERSISTENCIA - PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRIORIDADE ABSOLUTA - INTERESSES DO MENOR - CONFLITO
CONHECIDO - COMPETENCIA DO JUiZO SUSCITADO. (...) 4. Destarte, em face
do principio constitucional da prioridade absoluta dos interesses do menor, orientador
dos critérios do art. 147 do ECA, necessaria a declaracdo de competéncia do Juizo
Galcho a atrair a demanda proposta perante o Juizo Paranaense. 5. Conflito
conhecido, declarando-se a competéncia do d. Juizo de Direito da Vara da Infancia e
da Juventude de Porto Alegre/RS, suscitado. - (CC 54084/PR, Rel. Min. JORGE
SCARTEZZINI, Segunda Secdo, DJ de 06/11/2006, p. 299);

Competéncia. Acdo de destituicdo de patrio poder acumulada com pedido de adogéo.
I - A competéncia para processar e julgar lides envolvendo menores é determinada
pelo domicilio dos pais ou responsaveis ou, na auséncia dos mesmos, pelo lugar onde
se encontre a crianca ou adolescente. 11 - Conflito de que se conhece, a fim de declarar-
se a competéncia da Vara Criminal, da Infancia e da Juventude de Mogi das Cruzes
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SP, o suscitado. (CC 40022/AL, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR, Segunda
Secdo, DJ de 22/09/2004, p. 204)

Assim, tendo o Tribunal do DF aplicado os dispositivos sobre competéncia
estabelecidos no Estatuto da Crianga e do Adolescente, que, por ser legislacéo especifica sobre
a matéria, prevalece sobre as normas de organizacgdo judiciaria, ndo se sustenta a alegacdo de
violagdo ao artigo 91 do Codigo de Processo Civil. Ademais, conforme pacifico entendimento
jurisprudencial, "a determinacdo da competéncia, em casos de disputa judicial sobre a guarda -
ou mesmo a adogéo - de infante deve garantir primazia ao melhor interesse da crianga, mesmo
que isso implique em flexibilizacdo de outras normas™ (CC 111.130/SC, Rel. Min. NANCY
ANDRIGHI, Segunda Secdo, DJ de 01.02.2011). Na espécie, ainda que se pudesse cogitar da
incompeténcia do juizo da Vara da Infancia e da Juventude, deve ser observado o principio
constitucional da protecdo integral a crianca e ao adolescente (CF/88, art. 227, caput), ndo se
afigurando razoavel reconhecer, neste momento processual, ja passados mais de quatro anos
desde a prolacdo da sentenca, a incompeténcia do juizo. No mais, quanto a alegacao de nulidade
do processo por cerceamento de defesa e a ndo-caracteriza¢do do abandono do menor, melhor
sorte ndo assiste ao recorrente. Com efeito, em processo civil, ndo ha nulidade sem prejuizo
(pas de nullité sans grief), sendo certo que a invalidade processual é penalidade aplicada quando
houver a conjugacédo do defeito do ato processual com a existéncia de prejuizo. Nesse sentido,
afirmou o recorrente que o prejuizo decorrente do seu ndo comparecimento a audiéncia de oitiva
do menor, diante da intimacdo dos seus patronos apenas na véspera do ato, seria a propria
concessao da adocao e a destituicdo do seu poder familiar. Verifica-se, entretanto, que o juizo
de primeiro grau, ao julgar procedente a a¢ao, considerou ndo apenas a anuéncia do adotando
manifestada na sua oitiva, mas também as provas constantes dos autos, especialmente os
relatdrios dos estudos sociais realizados, que demonstraram o consentimento do adotando ao
pedido, uma vez que reconhece no “padrasto” seu verdadeiro pai, tendo, inclusive, consciéncia
acerca do fato do nome do pai biolégico ndo constar de seu assento de nascimento, estando
ansioso para que o feito se concretize, e ja tendo ele proprio escolhido o nome que ira usar. O
Tribunal do DF ao analisar a alegacdo de nulidade do processo, constatou o seguinte, verbis:

Conquanto o pai biol6gico néo tivesse comparecido, verifico que seus patronos tém
escritério nesta Capital e da realizacdo do ato processual foram intimados um dia
antes, portanto, em tempo hébil. Poderiam ter representado seu cliente na referida
audiéncia, ndo o fazendo sem motivo justificivel.

Ademais, sequer foi aventado pelas partes qualquer vicio a inquinar o
depoimento do menor, razdo pela qual, inexiste prejuizo para o apelante em
virtude de sua auséncia naquela assentada, sendo certo que ndo se anula ato sem
prova do prejuizo. (Grifo nosso)

N&o se justifica, pois, sob qualquer prisma, a decretacdo da nulidade. Por fim, rever
as conclusdes das instancias ordinarias de que houve, efetivamente, o abandono do
adotando pelo genitor, demandaria o reexame de fatos e provas dos autos, providéncia
vedada a esta Corte Superior, a teor do enunciado da Simula n.° 07/STJ.

O Relator constatou que no Acordao recorrido houve uma aprofundada analise dos
fatos e provas dos autos que levaram a caracterizagdo do abandono, in verbis:

Sobre a alegacdo do apelante de que néo teria abandonado o filho, impde-se constatar,
de forma inarredavel, que as provas coligidas aos autos militam em seu desfavor,
porquanto restou reconhecido pelo proprio recorrente que, apds a sua separacdo da
mée do menor, ndo mais 0 procurou, ndo obstante pertencessem os conjuges & mesma
familia, pois, séo primos.

Argumentou ele que se teria afastado porque se mudou para cidade distante (Recife —
PE) e porque ndo queria importunar o novo relacionamento da genitora do menor com
0 apelado.
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Ora, a motivacado é pifia. O amor e a afeicdo insitas ao relacionamento entre pais e
filhos sdo tdo profundos que a simples separagdo dos conjuges ndo pode e ndo é
suficiente para demové-los. Ao contrario, € comum que, com a separacgdo, 0s pais
preocupem-se mais com os filhos e procurem deles aproximar, exatamente para que
o0 sentimento de abandono, naturalmente gerado pela separacdo, néo os atinja ainda
mais.

Contudo, in casu, 0 que se constata dos autos é justamente o contrario. O pai, ora
apelante, em total desconsideracdo com os sentimentos do proprio filho, dele afastou-
se totalmente, por anos, para retomar a direcdo da propria vida.

A alegacdo de que reside em outra cidade tampouco lhe socorre o intento, porquanto
a sua condicdo financeira, conforme afirmado por ele proprio em sua contestacdo, nao
¢ das piores, ja que, sendo Analista de Sistemas concursado da Companhia
Hidroelétrica do Séo Francisco (fl. 71), poderia perfeitamente arcar com as despesas
de viagens de Recife para Brasilia quando Ihe conviesse.

Anote-se, por oportuno, que as informagdes constantes dos autos autorizam
perfeitamente concluir tratar-se o apelante de pessoa dotada de razoavel inteligéncia
e percepcdo da vida, podendo, pois mensurar com absoluta plenitude o impacto
psicoldgico que é a auséncia do pai para uma crianga desde sua tenra idade.

E certo que as varias fotografias de familiares paternos na companhia do menor,
coligidas ao processo, emprestam respaldo a tese de que estes, desde o ano de 20086,
procuram uma aproximacao, tendo restado inconsteste, no entanto, que o pai quedou-
se ausente de tais encontros, reforcando o sentimento de que a noticiada
reaproximacao entre pai e filho, ap6s o ajuizamento desta demanda, somente se deu
em razdo desta.

A relacdo do menor com o adotante, por outro lado, é cercada de afeto e estabilidade,
constando dos autos que este, contraiu nipcias com a mde do adotando quando
contava ele apenas trés anos de idade, passando a exercer a funcéo de verdadeiro pai,
ndo s6 do ponto de vista afetivo, mas também material.

Demonstrou-se que 0 menor possui dois irm&os e que considera o adotante como seu
verdadeiro pai, fato esse que foi constatado ndo s pelas psicélogas, em seus
relatorios, mas também pelo MM. Juiz, quando da oitiva da crianga, tendo esta
demonstrado seu desejo de ser adotado pelo apelado.

Restou provado nas instancias ordinarias de que houve o abandono do adotando
pelo genitor, rever as conclusdes demandaria o reexame de fatos e provas dos autos, conduta
vedada a esta Corte Superior pelo enunciado da Simula n.° 07/STJ. Diante dos argumentos
apresentados, foi negado provimento ao Agravo Regimental.

7 - O problema juridico (normas aplicaveis, fundamentacdo legal e
jurisprudencial);

- Acdo de adocdo unilateral c/c destituicao de poder familiar — Art. 148, 111, Estatuto da Crianca
e Adolescente (ECA) e primazia do melhor interesse da crianca;

- O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios interpretando os artigos 41, 98 e 148
do ECA, argumentou nédo ser mais pressuposto de competéncia a situacéo irregular do adotando,
conforme previa o revogado Cddigo de Menores, dizendo ser a Justica da Infancia e da
Juventude competente para conhecer da acdo de adogdo de crianca, e que a modalidade de
adocdo unilateral esta expressa no art. 41, 81° do ECA.

- Recurso Especial (STJ) interposto, com fulcro no art. 105, IlI, "a" e "c", da Constituigdo
Federal, contra acorddo do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal; o Tribunal decidiu que de
acordo com os arts. 41 e 148, 111 do ECA c/c art. 146 do ECA, a competéncia para processar e
julgar o pedido de adogédo de crianca e seus incidentes € da Vara da Infancia e da Juventude;
que em procedimento de adoc¢éo, a vontade da crianga maior de 12 anos, quando nao viciada,
deve prevalecer sobre qualquer outra — primazia do melhor interesse —, a falta de intimacéo de
qualquer de seus genitores para a oitiva da crianga, que se manifestou livremente, e sem que
dairregularidade adviesse qualquer prejuizo para as partes, ndo € motivo para anular a audiéncia
realizada; foi decretada a perda do poder familiar do pai, nos moldes do art. 1638 do novo
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Cddigo Civil, entendendo que o seu consentimento no processo de adogdo é dispensado,
conforme disposto no art. 1621, § 1°, do mesmo diploma legal.

O recorrente arguiu ter o Acorddo recorrido negado vigéncia ao artigo 91 do
Cadigo de Processo Civil (CPC) ao dar competéncia para julgar o pedido de adocdo a Vara da
Infancia e da Juventude, pois o adotando é crianca em situacdo regular, 0 que ensejaria a
competéncia do juizo de uma Vara de Familia, nos termos da Lei de Organizacéo Judiciaria do
Distrito Federal; também alegou ter sido cerceado o seu direito de defesa, pois ndo lhe foi
garantida a igualdade de tratamento prevista no artigo 125, I, do CPC, quando da realizacdo de
audiéncia de oitiva do adotando sem a sua presenca; o pai bioldgico entendeu violado o artigo
1.638, 11, do CC, argumentando que o abandono autorizador da perda do poder familiar ndo se
materializa enquanto a crianca permanece no seio de sua familia natural, pois o adotando
permaneceu em companhia da mae, de irmaos e do padrasto, com 0 consentimento paterno, e
gue negou expressamente 0 seu consentimento para o pedido de adogédo de seu filho, o qual
seria indispensavel, acenando, ainda, divergéncia jurisprudencial com julgados desta Corte
Superior.

O Relator acrescenta ao seu entendimento fundamento doutrinario e
jurisprudencial, tais como:
* Vicente de Paula Ataide Junior (in Destituicdo do Poder Familiar. Curitiba: Jurua, 2009, p.
86/87) que se expressa:

Tratando-se de acdo para a perda do poder familiar, cumulada com adogdo, a
competéncia, em razdo da matéria, serd sempre da Justica da Infancia e da Juventude.
A destituicdo da potesdade familiar aparece como pressuposto l6gico da adogéo,
competindo ao Juiz da Infancia e da Juventude conhecer de pedidos de ado¢éo e seus
incidentes (ECA, art. 148, 111). Nesses incidentes, incluem-se o procedimento, sob
contraditério, de destituicdo do poder familiar e o pedido de guarda.

* A jurisprudéncia do STJ reconhece a competéncia da Vara da Infancia e Juventude para julgar
pedidos de destituicdo do poder familiar c/c com pedido de adocdo:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. AGAO DE DESTITUICAO DO
PODER FAMILIAR CUMULADA COM PEDIDO DE ADO(;AO. GUARDA
PROVISORIA DEFERIDA. DOMICILIO DOS ADOTANTES. ALTERAGAO DO
DOMICILIO DOS GUARDIAES. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRIORIDADE ABSOLUTA. INTERESSE DO MENOR. CONFLITO
CONHECIDO. COMPETENCIA DO JUIZO SUSCITANTE. (CC 92473/PE, Rel.
Min. LUIS FELIPE SALOMAO, Segunda Sec&o, DJe 27/10/2009); CONFLITO
POSITIVO DE COMPETENCIA - GUARDA DE MENOR - ACAO DE ADOCAO
C/C DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR - GUARDA PROVISORIA
DEFERIDA - DOMICILIO DA ADOTANTE - PROCEDIMENTO DE
VERIFICACAO DE SITUACAO DE RISCO - ACAO DE DESTITUICAO DE
PODER FAMILIAR - BUSCA E APREENSAO - DOMICILIO DA MAE
BIOLOGICA - CONEXAO - SENTENCA PROLATADA - ADOGCAO -
PROCEDENCIA - SUMULA 235/STJ - POSSIBILIDADE DE JULGAMENTOS
COLIDENTES - PERSISTENCIA - PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRIORIDADE ABSOLUTA - INTERESSES DO MENOR - CONFLITO
CONHECIDO - COMPETENCIA DO JUiZO SUSCITADO. (CC 54084/PR, Rel.
Min. JORGE SCARTEZZINI, Segunda Secdo, DJ de 06/11/2006, p. 299);
Competéncia. Acdo de destituicdo de patrio poder acumulada com pedido de adogao.
I - A competéncia para processar e julgar lides envolvendo menores é determinada
pelo domicilio dos pais ou responsaveis ou, na auséncia dos mesmos, pelo lugar onde
se encontre a crianga ou adolescente. Il - Conflito de que se conhece, a fim de declarar-
se a competéncia da Vara Criminal, da Infancia e da Juventude de Mogi das Cruzes
SP, o suscitado. (CC 40022/AL, Rel. Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
Segunda Secéo, DJ de 22/09/2004, p. 204).
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Conforme pacifico entendimento jurisprudencial, "a determinagdo da competéncia,
em casos de disputa judicial sobre a guarda - ou mesmo a adocdo - de infante deve garantir
primazia ao melhor interesse da crianga, mesmo que isso implique em flexibilizacdo de outras
normas” (CC 111.130/SC, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Segunda Secéo, DJ de 01.02.2011).

O Relator argumenta, ainda, que se pudesse cogitar da incompeténcia do juizo da
Vara da Infancia e da Juventude, deve ser observado o principio constitucional da protecédo
integral a crianca e ao adolescente (CF/88, art. 227, caput), ndo sendo razoavel reconhecer, ja
passados mais de quatro anos desde a prolacdo da sentenca, a incompeténcia do juizo; e quanto
a alegacdo de nulidade do processo por cerceamento de defesa e a ndo-caracterizacdo do
abandono da crianca, melhor sorte ndo assiste ao recorrente, pois em processo civil, ndo ha
nulidade sem prejuizo (pas de nullité sans grief), sendo certo que a invalidade processual,
conforme licdo de Fredie Didier Junior (in Curso de Direito Processual Civil, Volume 1. 112
ed. Salvador: JusPodium, 2009 - p. 263) "é sancdo que somente pode ser aplicada se houver a
conjugacdo do defeito do ato processual (pouco importa a gravidade do defeito) com a
existéncia de prejuizo”. Nesse sentido, afirmou o recorrente que o prejuizo decorrente do seu
ndo comparecimento a audiéncia de oitiva do seu filho, diante da intimagédo dos seus patronos
apenas na véspera do ato, seria a propria concessdo da adogdo e a destituicdo do seu poder
familiar. Verificou-se, entretanto, que o juizo de primeiro grau, ao julgar procedente a acéo,
considerou ndo apenas a anuéncia do adotando manifestada na prefalada audiéncia, mas
também as provas constantes dos autos, especialmente os relatérios dos estudos sociais
realizados, que demonstraram o consentimento do adotando ao pedido. Finaliza, portanto, o
Relator no sentido de que “‘comprovado o descumprimento das obrigacdes decorrentes do poder
familiar por parte do recorrente, conforme art. 1.634 do Codigo Civil e art. 22 da Lei n.°
8.069/90 (ECA), bem como a existéncia de vinculo entre adotante e adotado e as reais vantagens
que a adocdo representa a este, deve ser mantido o Acordao recorrido pelos seus proprios
fundamentos. A pretensdo de revisdo do abandono do adotando pelo seu genitor esbarra no
Obice da Sumula n.° 07/STJ.

8 - A concluséo (identificar o problema juridico e a problematica, esta ird embasar
0 comentario);

O problema juridico®!2 deste Acord&o € o recurso contra decisdo em que foi negado,
pelo Relator, provimento ao Recurso Especial interposto contra Acordao proferido pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios, no curso da A¢do de Adogdo como forma
de extensdo do poder familiar que Ihe moveu L. M. S. V. P., em favor do menor R. B. M.. A
peticdo inicial trata da A¢do de Adocdo Unilateral cumulada com pedido de Destituicdo de
Poder Familiar (Art. 148, I1l, ECA), feita pelo padrasto do adotando, tendo como resultado o
deferimento do “pedido”.

A problematica®'® é referente a adogdo de crianca, o direito a convivéncia familiar
e o melhor interesse da crianca, no sentido de construir um conceito dogmatico alusivo ao
melhor interesse da crianca em casos de adog¢ao.

O Acorddo em comento® relata a tentativa do pai bioldgico em n&o perder o poder
familiar em relacdo ao seu filho e, principalmente, manter a filiacdo. Pelos Autos do processo,
explicitos no relatorio do Sr. Ministro Relator, Dr. Paulo De Tarso Sanseverino, ficou
demonstrado a auséncia do pai biolégico e a dedica¢do do padrasto na criagdo do adotando,
corroborado com a sua manifestacdo de vontade de ser adotado pelo adotante, ou seja, ficou

312 O “problema juridico” é a questdio submetida ao Tribunal (MONEBHURRUN, 2015, p. 91).

313 Trata-se da “perspectiva (juridica) sob a qual o autor decide estudar o problema juridico, analisa-lo, comenta-
lo e eventualmente criticd-lo” (MONEBHURRUN, 2015, p. 92).

34 AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 1.099.959 - DF (2008/0234034-0). Disponivel em
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21841026/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-
1099959-df-2008-0234034-0-stj/inteiro-teor-21841027 Acesso em 24set2019.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21841026/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1099959-df-2008-0234034-0-stj/inteiro-teor-21841027
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21841026/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1099959-df-2008-0234034-0-stj/inteiro-teor-21841027
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comprovado que o pai abandonou o filho quando se afastou e ndo o cuidou, negando-lhe o
direito a convivéncia e descumprindo com suas obrigacdes, conforme prescreve o art. 22 do
Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA), tendo como consequéncia a perda do poder familiar
prevista no art. 24 do mesmo diploma legal. O Recurso Especial, portanto, verificou: (i) se havia
incompeténcia absoluta da Vara da Infancia e da Juventude para processar e julgar acdo de
adocdo como forma de extensdo do poder familiar; (ii) se havia cerceamento do direito de defesa
do recorrente, ante a sua ndo participagdo na audiéncia de oitiva do adotando, e (iii) a néo-
demonstracdo do abandono.

O primeiro argumento do referido Recurso ndo prosperou em face do art. 148, 111
do ECA, que prescreve que “a Justica da Infancia e da Juventude é competente para conhecer
dos pedidos de adogdo e seus incidentes”, ¢ do entendimento jurisprudencial de que "a
determinacéo da competéncia, em casos de disputa judicial sobre a guarda - ou mesmo a adogéo
- de infante deve garantir primazia ao melhor interesse da crianca, mesmo que isso implique
em flexibilizacdo de outras normas™ (CC 111.130/SC, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI,
Segunda Sec¢éo, DJ de 01.02.2011). A segunda alegacéo, referente ao cerceamento da defesa,
também néo foi acatada por ndo haver alegacdo de vicio a inquinar o depoimento do adotando,
bem como o consentimento deste ao pedido de adog¢do, que foi atestado nos relatérios dos
estudos sociais realizados na fase ordinaria do processo. Por fim, o terceiro ponto verificado, o
abandono do adotando pelo seu genitor, foi reconhecido nas instancias ordinarias, com base nos
fatos e provas dos autos, e a pretensdo de revisdo deste entendimento esbarra no que estabelece
a Sumula n.° 07/STJ. Assim, o Recurso Especial foi desprovido, sendo concedido o pedido de
adocdo unilateral na perspectiva do melhor interesse da crianca.

O comentario®®® que se faz é no sentido de qual é o entendimento mais adequado
em atencdo ao “melhor interesse da crianga”: ser adotado pelo padrasto ou permanecer filho
de seu pai bioldgico? Nesse sentido, toda legislacio (internacional®'® e nacional®!’) e
jurisprudéncia®!® vigente, que regula as relag@es juridicas de crianca, estabelecem a observancia
da garantia do seu melhor interesse, no caso em analise foi declaradamente usado esse principio.

Neste “comentario” faz-se a analise de um argumento que néo foi utilizado pelas
partes e nem mesmo pelos julgadores da acdo de adoc¢do unilateral c/c destituicdo do poder
familiar e os recursos interpostos. Trata-se da possibilidade da concomitancia da filiagéo

315 Para Monebhurrun (2015, p. 94) 0 comentario “é apenas um artigo sobre um caso”; no caso desta tese é uma
reflexdo que faco sobre a decisdo num caso de adogéo sob a perspectiva do melhor interesse da crianga e o seu
direito & convivéncia familiar.

316 A exemplo do art. 3° da Convencdo das Naces Unidas sobre os Direitos da Crianca/1989, que contempla o
principio do “melhor interesse da crianga” ao estabelecer que “todas as a¢des relativas as criangas, levadas a efeito
por instituicbes publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crian¢a” (grifo meu); também a
Convengdo da Haia de 1993 (CH/93), em seu preambulo: “Convencidos da necessidade de prever medidas para
garantir que as adoc¢des internacionais sejam feitas no interesse superior da crianga e com respeito a seus direitos
fundamentais, [...]” (grifo meu); e no art. 1, alinea a da CH/93: “Art. 1. A presente Convengdo tem por objetivo:
a) estabelecer garantias para que as adog¢des internacionais sejam feitas segundo o interesse superior da crianga
e com respeito aos direitos fundamentais que lhe reconhece o direito internacional” (grifo meu). Estes tratados
internacionais foram ratificados pelo Brasil e inseridos no ECA.

317 A exemplo da Constituicio Federal de 1988, art. 227; e da Lei n. 8.069/90 (ECA), que expressa a salvaguarda
da prioridade absoluta e o melhor interesse da crianga, destacando sua situacdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, conforme art. 43, que preceitua que “a adogdo sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos” (grifo meu).

318 CC 54084/PR, Rel. Min. JORGE SCARTEZZINI, Segunda Secdo, DJ de 06/11/2006, p. 299; CC 111.130/SC,
Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, Segunda Se¢do, DJ de 01.02.2011; REsp 245657, Rel. Min. ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, Quarta Turma, DJ de 23/06/2003, p. 373; REsp 275.568/RJ, Rel. Min. HUMBERTO
GOMES DE BARROS, Terceira Turma, DJ de 09/08/2004, p. 267.
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bioldgica com a filiagdo afetiva, estabelecida pela Lei n® 11.294%°, de 17 de abril de 2009, que
tornou possivel a inclusdo do sobrenome do padrasto ou madrasta nos registros do enteado(a),
mesmo sem anuéncia de um dos pais, também conhecido como paternidade/maternidade
socioafetiva.

Pelo ECA o “melhor interesse da crianga” ¢ ser criada no seio de sua familia natural,
mas o principio da prevaléncia da familia natural, ndo deve afastar o principio maior que
regulamenta a adogdo, qual seja, 0 do bem-estar ou do melhor interesse da crianga. Neste caso
em analise, foi alegado que o pai “abandonou” o filho quando se separou da mae e foi residir
em outra cidade, porém a crianga continuou tendo contato com a familia paterna em virtude de
seus pais serem primos. O adotando manifesta sua vontade de ser adotado para ter o nome do
pai afetivo. O pai bioldgico ndo quer da-lo em adogdo, pois quando ele contesta a agdo de
adocdo, demonstra que o filho ndo Ihe é indiferente, mas o deixou com a mée, sem dar-lhe
qualquer atengdo, portanto, ndo exerceu poder familiar e cumpriu as obrigacdes que decorrem
dele. Nesse sentido faz-se os seguintes questionamentos: serd que a perda do poder familiar ndo
seria suficiente para punir o pai bioldgico?; sera que o filho ndo se sentird mais abandonado se
0 pai bioldgico nao “lutar” para que ele continue seu filho?; sera que é melhor para a crianga
deixar de ser neto dos seus avos paternos?; o melhor interesse da crianca ndo estaria em ter dois
pais?

A Lei 11.924/2009, esta fundada no principio da dignidade da pessoa humana a fim
de admitir a existéncia de uma nova espécie de paternidade/maternidade estribada no amor e
afeto, sentimentos que hodiernamente caracterizam as relacfes familiares, possibilitando,
assim, o(a) enteado(a) adicionar em sua certiddo de nascimento o nome®° do(a)
padrasto/madrasta, proporcionando as novas familias a “posse de estado de filho*2!. Esta lei
autoriza, portanto, o acréscimo de sobrenomes como forma de reconhecimento e prestigio as
relagcbes de amor/afeto. Nesse sentido, o entendimento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald:

a pessoa que modificou o0 seu nome, para acrescer o do padrasto ou madrasta, continua
a ser filho de seus pais, de quem ira suceder e reclamar alimentos e demais efeitos
juridicos, apenas passando a ter, em seu nome (que é direito da personalidade), a
referéncia ao parente por afinidade. Davida ndo ha de que o fundamento dessa
possibilidade é o afeto existente entre as partes (Curso de Direito Civil. Parte Geral e
LINDB. Salvador, Jus Podivm, 2013, p. 293).

No caso das familias reconstituidas (pluriparentais) dentro do contexto da
multiplicidade de vinculos estabelecidos, a crianca podera ser beneficiada em afetividade e
numa ampla rede de cuidados, mas para isto acontecer, os familiares envolvidos (bioldgicos e
socioafetivos) deverdo ter consciéncia de que o melhor para todos é agregar muito amor e
cuidado as criangas presentes nessa nova realidade familiar, sem direito a exclusividade do
amor de uns em detrimento dos outros.

Diante dos argumentos apresentados no Acorddo analisado, onde o padrasto quer
adotar, a crianca quer ser filha do padrasto e o pai bioldgico ndo quer da-la em adocéo (art. 45,

319 Altera o art. 57 da Lei no 6.015, de 31 de dezembro de 1973, para autorizar o enteado ou a enteada a adotar o
nome da familia do padrasto ou da madrasta. O art. 2° prescreve que o art. 57 da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro
de 1973, passa a vigorar acrescido do seguinte § 8°: “O enteado ou a enteada, havendo motivo ponderavel e na
forma dos 88 2° e 7° deste artigo, podera requerer ao juiz competente que, no registro de nascimento, seja averbado
o nome de familia de seu padrasto ou de sua madrasta, desde que haja expressa concordancia destes, sem prejuizo
de seus apelidos de familia.” (NR)

320 Trata-se do nome de familia, também denominado de patronimico ou sobrenome.
321 A posse do estado de filho € o instituto que representa a filiagdo afetiva, onde, embora ndo haver o vinculo
biologico, se forma relacéo de afeto entre padrasto/madrasta e enteado(a).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6015consolidado.htm
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caput, do ECA), entende-se que a solucdo adequada ao caso seria o reconhecimento da filiagéo
afetiva, via Lei 11.924/2009, entre o padrasto e enteada, onde este teria 0 sobrenome daquele
acrescentado em sua certiddo de nascimento, e o pai bioldgico continuaria com o vinculo da
filiacio, ndo havendo a ruptura com a familia paterna??, dando nova oportunidade a uma
aproximacdo entre o filho e seu pai bioldgico, em atencdo ao melhor interesse da crianga, que
tem o direito fundamental de ser criada e educada no seio da sua familia natural (art. 19 do
ECA).

A consideracao que se traz € do beneficio da convivéncia da criangca com os avos,
tios e primos (maternos e paternos), pois excluir parentes e pessoas de referéncia préxima pode
prejudicar a sua formacdo (sentimento de rejeicdo), de modo que o seu circulo pessoal se
estenda para além dos pais biologicos, neste caso a familia do pai afetivo, sem a exclusdo do
pai natural.

Deciséo 0432

1 - Nome do Tribunal: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — 32 TURMA

2 - Data da decisao: DJe 03/06/2013

3 - Identificagdo da Deciséo:
MEDIDA CAUTELAR N°20.264 - RJ (2012/0245464-0)
RELATOR: MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA
REQUERENTE: MPDEAC
REQUERENTE: MADOSSD
ADVOGADO: MARCIA MALAFAIA R DE FIGUEIREDO - DEFENSORA PUBLICA
REQUERIDO: AFDOS S
REQUERIDO: JCBF

4 - Os fatos: Pedido de medida cautelar, com pedido de liminar, em processo de “a¢do
de adogdo c/c destituigdo do poder familiar”, requerendo atribuicdo de efeito suspensivo a
recurso especial pendente de juizo de admissibilidade. Este pedido, portanto, foi ajuizado por
M.P.de A.C.e M. A.dos S. D. objetivando a concessdo de efeito suspensivo a recurso especial,
interposto em 1° de novembro de 2012, ainda pendente de exame de admissibilidade pelo
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Trata-se de medida excepcional, entendendo
pelo afastamento das simulas n° 634 e n° 635 do STF. Como precedentes arguiu-se a presenca
dos requisitos da medida de urgéncia, havendo manifesta ilegalidade ou irregularidade, pois na
acao de adocéo c/c pedido de destituicdo do poder familiar foi concedida revogacdo abrupta da
prorrogacdo da guarda provisoria deferida aos pais adotivos desde o terceiro dia de vida da
crianca. Entendeu o Relator que o interesse da crianga que deve ser protegido de sucessivas
mudancas de lar, inerente prejuizo emocional imputado a ela.

EMENTA MEDIDA CAUTELAR. PEDIDO DE ATRIBUICAO DE EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL PENDENTE DE JUizO DE
ADMISSIBILIDADE. MEDIDA EXCEPCIONAL. AFASTAMENTO DAS
SUMULAS N° 634 E N° 635 DO STF. PRECEDENTES. PRESENCA DOS
REQUISITOS DA MEDIDA DE URGENCIA. MANIFESTA ILEGALIDADE OU
TERATOLOGIA. ACAO DE ADOGAO CUMULADA COM PEDIDO DE
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. REVOGACAO ABRUPTA DA
PRORROGAGCAO DA GUARDA PROVISORIA DEFERIDA AOS PAIS

322 |_evando-se em conta que a adogdo rompe com os vinculos da familia bioldgica, pois “o registro de nascimento
original do adotado é cancelado. Ficando no esquecimento a sua origem bioldgica. O rompimento do vinculo
biolégico ¢ um dos efeitos da sentenga” (CASTRO, Luiz Carlos, 2019, p. 934).

323 Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23358859/medida-cautelar-mc-20264-rj-2012-
0245464-0-stj/inteiro-teor-23358860. Acesso em 12 agosto 2019.


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23358859/medida-cautelar-mc-20264-rj-2012-0245464-0-stj/inteiro-teor-23358860
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23358859/medida-cautelar-mc-20264-rj-2012-0245464-0-stj/inteiro-teor-23358860

220

ADOTIVOS DESDE O TERCEIRO DIA DE VIDA DA MENOR. INTERESSE DA
CRIANCA QUE DEVE SER PROTEGIDA DE SUCESSIVAS MUDANCAS DE
LAR. INERENTE PREJUIZO EMOCIONAL IMPUTADO AO MENOR. 1. A
competéncia do Superior Tribunal de Justica para a apreciacdo de medida cautelar,
objetivando concessdo de efeito suspensivo a recurso especial, instaura-se apos
ultrapassado o juizo de admissibilidade, a cargo do tribunal de origem. 2. A atribuicao,
em carater excepcional, de efeito suspensivo a recurso especial, pendente de juizo de
admissibilidade, depende da presenca cumulativa dos requisitos do periculum in mora
e do fumus boni iuris, aliados a teratologia ou a manifesta ilegalidade da decisdo. 3.
A verificagdo dos requisitos autorizadores da concessdo da medida cautelar esta
relacionada diretamente com a probabilidade de éxito do recurso especial, de modo
que conveniente o exame da viabilidade do apelo extremo, ainda que de modo
superficial. 4. No caso dos autos, em um exame perfunctorio, constata-se a
plausibilidade juridica do recurso especial, porquanto manifesta a possibilidade de
violag&o dos principios do contraditorio e da ampla defesa e evidenciada a iminéncia
do cumprimento do mandado de execucdo do julgado que determinou a entrega da
menor aos pais bioldgicos sem a oitiva da familia substituta. 5. HipGtese em que o
menor deve ser protegido de sucessivas trocas de guarda e mudancas de lar que podem
acarretar prejuizos a sua salde e estabilidade emocional. 6. Medida cautelar
procedente.

ACORDAO Vistos e relatados estes autos, em que sio partes as acima indicadas,
decide a Terceira Turma, por unanimidade, julgar procedente a medida cautelar, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Nancy Andrighi,
Jodo Otévio de Noronha, Sidnei Beneti e Paulo de Tarso Sanseverino votaram com o
Sr. Ministro Relator. Brasilia (DF), 28 de maio de 2013(Data do Julgamento) Ministro
Ricardo Villas Bdas Cueva, Relator

O Relator inferiu dos autos que o juizo de primeira instancia, em sede de a¢do de ado¢édo
cumulada com pedido de destituicdo do poder familiar, deferiu o pedido de prorrogacao da
guarda proviséria da adotanda, nascida em 5/09/2011, pelo prazo de 120 dias aos ora
requerentes. Em desfavor dessa decisdo, os requeridos, pais biolégicos da crianga, propuseram
agravo de instrumento, alegando, em sintese, que tal medida lhes causaria grave lesdo porque
impediria a convivéncia com a filha, devendo ser observado o direito de ser criada no seio da
sua familia natural. O recurso foi provido pelo Tribunal de origem em 1° de agosto de 2012,
nos termos da seguinte ementa:

DIREITO DE FAMILIA - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE -
ADOGCAO E DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR - PRORROGAGCAO DA
GUARDA PROVISORIA - INCONFORMISMO - CRIANCA DEVE SER
CRIADA E EDUCADA EM SUA FAMILIA NATURAL. 1. Recurso contra
deciséo que deferiu a prorrogagdo da guarda provisoria de menor aos agravados. 2.
Medida causadora de lesdo grave e de dificil reparacdo que fere preceito
constitucional. 3. Convivéncia familiar que deve ser assegurada. 4. Provimento (e-
STJ fl. 274 - grifou-se).

Os requerentes opuseram embargos de declaracdo com a finalidade de
prequestionamento de dispositivos legais, os quais foram rejeitados (e-STJ fls. 286-287).
Inconformados, interpuseram recurso especial, fundamentado no art. 105, 111, a e ¢, da CF/88,
no qual sustentam, além de dissidio jurisprudencial, violagcdo dos artigos 535, 247, 248 e 527,
Il e V, do Codigo de Processo Civil, alegando que ficou evidente o cerceamento de defesa aos
recorrentes, por ndo ter sido dada a oportunidade de rebater os argumentos constantes do agravo
e, sobretudo, expor sua versdao dos fatos, o que possibilitaria ao relator uma melhor
compreensdo da situacdo em que se encontram as partes; que esse prejuizo se mostra evidente,
considerando tratar-se de decisdo envolvendo a guarda de crianga de tenra idade, e que se
encontra sob a guarda dos recorrentes (adotantes) desde o seu nascimento, se mostrando de
extrema relevancia a oitiva destes Ultimos sobre as especiais circunstancias que envolvem todos
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0s aspectos da questdo; que a eventual urgéncia ndo justificaria a auséncia de intimagéo,
considerando que foi negado o efeito suspensivo, assim como a antecipacdo de tutela
pretendida. Ressalte-se, ainda, como apropriadamente aduzido nos Embargos de Declaracéo,
ndo foi a Defensoria Publica Tabelar, que defende os interesses dos agravados, intimada dos
atos processuais praticados, como se deu em relagdo ao 6rgdo que patrocina os agravantes,
deixando de ser observado, quanto a esse aspecto, as prerrogativas de intimacdo pessoal dos
Defensores Publicos, a teor da Lei Complementar 132/2009, em seus artigos 128, | e VI, o que
implica, consequentemente, na violagdo dos artigos 248 e 148 do Codigo de Processo Civil.

Na medida cautelar que ora se apresenta, 0S requerentes buscam a concessao da
medida initio litis a fim de atribuir efeito suspensivo ao recurso especial ainda pendente de
admissibilidade pelo TJRJ, suspendendo-se os efeitos do acérddo recorrido que determinou,
com fundamento no art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a retirada da
adotanda, atualmente com quase dois anos de idade, e que vive desde o terceiro dia de vida com
0s adotantes, para sua entrega aos pais bioldgicos. Embasaram o fumus boni iuris na violagédo
do principio do contraditério e quanto ao periculum in mora, aduzem a iminéncia do
cumprimento da decisdo judicial, alegando que:

[...] no caso dos autos, a plausibilidade do direito alegado em sede de recurso especial
esta a caracterizar a presenca do fumus boni iuris, assim como a irreversibilidade das
consequéncias do afastamento sumario da menor daqueles que a tem sob seus
cuidados desde 0 momento de seu nascimento, portanto, ha mais de um ano traduzem
o periculum in mora, requisitos indispensaveis e satisfeitos ao deferimento da liminar
do pleito deduzido na presente Medida Cautelar (e-STJ fl. 6).

Foi deferida a liminar pelo Sr. Ministro Relator (e-STJ fls. 306-311), em 29 de
novembro de 2012, por entender estarem presentes os requisitos autorizadores da medida
excepcional, afastando, no caso concreto, as Simulas 634 e 635 do Supremo Tribunal Federal
pela possibilidade da decisdo que se pretende suspender incorrer em ilegalidade ou teratologia.

Ao se manifestar, o representante do Ministério Publico Federal, o Subprocurador
da Republica Durval Tadeu Guimardes, pugnou pela procedéncia da cautelar.

Os pais bioldgicos ndo apresentaram contestacdo. Feito o Relatdrio acima exposto,

0 Relator apresentou seu voto julgando procedente a medida cautelar, mantendo integra a
medida liminar deferida, para suspender a execucdo proviséria do acérdao proferido pelo
Tribunal de origem, conforme requerido (e-STJ fl. 6). Assim, acompanhando o voto do Relator,
a Terceira Turma decidiu, por unanimidade, “julgar procedente a medida cautelar, nos termos
do voto do Sr. Relator, Ministro Ricardo Villas Boas Cueva”. Os Srs. Ministros Nancy
Andrighi, Jodo Otavio de Noronha, Sidnei Beneti e Paulo de Tarso Sanseverino votaram com
0 Sr. Ministro Relator.

5 - O Processo (descrever a histéria judiciaria do caso e verificar se foram esgotadas as
vias de recursos internos);
- Acdo de adocédo c/c pedido de destituicdo do poder familiar, em preliminar foi pedido a
prorrogacéo da guarda provisoéria da adotanda, nascida em 05/09/2011, pelo prazo de 120 dias;
sendo esta deferida aos adotantes.
- Em desfavor dessa decisao, os pais bioldgicos da crianga propuseram agravo de instrumento,
alegando que tal medida Ihes causaria grave lesdo porque impediria a sua convivéncia com a
filha, devendo ser observado o direito desta de ser criada no seio da sua familia natural; O
recurso foi provido pelo Tribunal de origem, em 1° de agosto de 2012;
- Os requerentes do pedido de adocdo opuseram embargos de declaragdo com a finalidade de
prequestionamento de dispositivos legais, os quais foram rejeitados;
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- Inconformados, interpuseram recurso especial, fundamentado no art. 105, 111, a e c, da CF/88,
no qual sustentam, além de dissidio jurisprudencial, violacao dos arts. 535, 247, 248 e 527, 111
e V, do CPC, em virtude do “cerceamento de defesa”, por ndo ter sido dada a oportunidade do
contraditdrio, no sentido de rebater os argumentos constantes do agravo e, sobretudo, expor sua
versdo dos fatos; este ainda pendente de admissibilidade pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do
Rio de Janeiro (TJRJ);

- Foi ajuizada a medida cautelar, por M. P. de A. C. e M. A. dos S. D, pedindo a concesséo de
efeito suspensivo a recurso especial, interposto em 1° de novembro de 2012, ainda pendente de
exame de admissibilidade pelo TJRJ, contra ac6rddo proferido em sede de agravo de
instrumento. Na medida cautelar apresentada, os requerentes buscam a concessao da medida
initio litis a fim de atribuir efeito suspensivo ao recurso especial ainda pendente de
admissibilidade, suspendendo-se os efeitos do acorddo recorrido que determinou, com
fundamento no artigo 19 do ECA, a retirada de crianga, atualmente com quase dois anos de
idade, e que vive desde o terceiro dia de vida com os pais adotivos, para sua entrega aos pais
bioldgicos; embasaram o fumus boni iuris na plausibilidade juridica das alegacfes postas no
recurso especial e o periculum in mora em decorréncia da iminéncia do cumprimento da deciséo
judicial provida pelo Tribunal de origem em 1° de agosto de 2012. Foi deferida liminar pelo
Relator (e-STJ fls. 306-311), em 29 de novembro de 2012, por considerar presentes 0S
requisitos autorizadores da medida excepcional, afastando, no caso concreto, as Simulas 634 e
635 do STF pela possibilidade da decisdo que se pretende suspender incorrer em ilegalidade ou
teratologia.

Em manifestacdo, o representante do Ministério Publico Federal (MPF), o
Subprocurador da Republica Durval Tadeu Guimardes, pugnou pela procedéncia da cautelar,
sob os argumentos de que o acordao em agravo de instrumento que revogou a prorrogacao de
guarda provisoria deferida aos pais requerentes da adogédo, a qual vigorava desde o terceiro dia
de vida da crianga, demonstra a fumaca do bom direito e a possibilidade de dano irreparavel
ou de dificil reparacéo, pois a crianca deve ser protegida de sucessivas trocas de guarda e
mudancas de lar que podem acarretar prejuizos a sua saude e estabilidade emocional (e-STJ, fl.
337).

6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem esta inconformado e
de quem responde);

Os argumentos a serem apresentados foram retirados do Relatério e do Voto do
Relator, Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, presentes no acorddo que deferiu a medida
cautelar ora analisada.

O casal M. P. de A. C. e M. A. dos S. D. ingressou com Acdo de Adocdo c/c
Destituicdo do Poder Familiar em juizo de primeira instancia, que deferiu, em preliminar, o
pedido de prorrogacdo da guarda proviséria da bebé adotanda pelo prazo de 120 dias aos ora
requerentes, argumentando que a mesma lhes foi entregue pela mae bioldgica, que agiu sozinha,
logo apds o nascimento de sua filha, entregando a crianca R. aos adotantes, no seu terceiro dia
de vida; que somente apds, ja em juizo, houve o reconhecimento formal da paternidade por
parte do pai bioldgico.

Contestando a preliminar, os pais bioldgicos da crianca, dizendo que estdo vivendo
juntos e querem cria-la, propuseram “Agravo de Instrumento”, arguindo que tal medida Ihes
causaria grave lesdo porque impediria a convivéncia com a filha, devendo ser observado o
direito dela ser criada no seio da sua familia natural. A mae bioldgica manifesta seu
arrependimento com relacdo a 'entrega para adocdo'; também na audiéncia especial, o pai
biolégico afirmou que pretende criar a sua filha, juntamente com a genitora. Os agravantes
esclarecem, em juizo, que vivem juntos, apés periodo de separagédo ocorrido durante a gravidez
da recorrente, tendo o genitor declinado que ndo sabia da gravidez de sua companheira.
Disseram ainda que tém outro filho menor em comum, G., nascido em 24.08.2009, que se
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encontra em sua companhia. O arrependimento da mae bioldgica se deu de maneira eficaz,
considerando o escopo atual da legislacdo da matéria em regéncia, e quanto ao pai bioldgico,
nem ao menos se tratou de arrependimento, vez que o reconhecimento da paternidade se deu
diante o juizo.

Em anélise ao caso concreto, considerando que os agravantes vivem em familia
com outro filho menor em comum, sob os cuidados paternos e maternos adequados, o Tribunal
decidiu ndo haver risco a incolumidade fisica e psicoldgica da crianga R. com retorno ao lar da
familia bioldgica. Mediante esses fatos, o Agravo foi provido pelo TJRJ.

Em recurso, os adotantes-requerentes opuseram Embargos de Declaragéo
questionando dispositivos legais, sendo os embargos rejeitados. Inconformados, interpuseram
recurso especial, no qual sustentaram, além de dissidio jurisprudencial, viola¢do dos artigos
535, 247, 248 e 527, 111 e V, do CPC, alegando que houve cerceamento de defesa, por ndo ter
sido dada a oportunidade de rebater os argumentos constantes do agravo e, sobretudo, expor
sua versao dos fatos, o que, certamente, possibilitaria ao Relator uma melhor compreensao da
situacdo fatica; que tal prejuizo se evidencia por tratar-se de decisdo envolvendo a guarda de
crianca de tenra idade, e que se encontra sob a guarda dos recorrentes desde o0 seu nascimento,
se mostrando de extrema relevancia a sua oitiva sobre as especiais circunstancias que envolvem
todos os aspectos da questdo; que eventual urgéncia ndo justifica a auséncia de intimacéo,
considerando que foi negado o efeito suspensivo, assim como a antecipacdo de tutela
pretendida; ressaltam, ainda, como apropriadamente aduzido nos Embargos de Declaracao, ndo
ter sido a Defensoria Pablica Tabelar®?*, que defende os interesses dos agravados, intimada dos
atos processuais praticados, como se deu em relacdo aos patrocinadores dos agravantes,
deixando de ser observado, quanto a esse aspecto, as prerrogativas de intimacdo pessoal dos
Defensores Publicos (art. 128, 1 e VII da Lei Complementar 132/2009), o que implica, também,
na violagéo dos artigos 248 e 148 do CPC.

Na Medida Cautelar que se esta analisando, 0s requerentes buscam a concessao
de preliminar a fim de atribuir efeito suspensivo ao recurso especial, ainda pendente de exame
de admissibilidade pelo TJRJ, suspendendo-se os efeitos do acérddo recorrido que determinou
a entrega da crianca aos pais biolégicos. Embasaram o fumus boni iuris na plausibilidade
juridica das alegagdes postas no recurso especial (violagdo do contraditério), e no periculum in
mora aduzindo a iminéncia do cumprimento da decisdo judicial (entrega da adotanda aos pais
bioldgicos), requisitos indispensaveis e satisfeitos ao deferimento da liminar do pleito deduzido
na presente Medida Cautelar. A liminar foi deferida.

7 - O problema juridico (normas aplicaveis, fundamentacdo legal e jurisprudencial);
Referéncia Legislativa
ECA/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 19.
Stmula do Supremo Tribunal Federal (STF): 634 e 635
Jurisprudéncia Citada
Agravo de Instrumento - Intimacdo para Contrarraz6es - Principio do Contraditério - STJ -
AgRg no REsp 1092621-PR, REsp 1252702-RJ
Medida Cautelar — Requisitos Presentes - Prevaléncia do Interesse do Menor - STJ - AgRg na
MC 18329-SC

Trata-se de um Processo referente ao pedido de adogdo (arts. 41 e 148 do ECA) c/c
destituicdo do poder familiar (art. 155 do ECA), que em liminar o juiz concedeu a prorrogacao
da guarda provisoria da adotanda por 120 dias; inconformados, os pais bioldgicos recorreram
via agravo de instrumento, que revogou a prorrogacdo de guarda provisoria deferida aos pais

324 Trata-se do “Defensor designado para orientacio e defesa de outro acusado, em que haja colidéncia de versdes
dos fatos apresentados nos depoimentos dos réus em um mesmo processo” (TJERJ, 2019, p. 23). GLOSSARIO
INTRANET - 20/09/2019. Disponivel em http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/54085/glossario.pdf?v=12
Acesso em 13 de marco de 2020.


http://www.tjrj.jus.br/documents/10136/54085/glossario.pdf?v=12
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adotivos, mediante alegacdo que tal medida lhes causaria grave lesdo porque impediria a
convivéncia com a filha, devendo ser observado o direito de ser criada no seio da sua familia
natural (art. 19 do ECA).

O problema juridico deste Acordao se refere a Medida Cautelar com pedido de
atribuicdo de efeito suspensivo a recurso especial pendente de juizo de admissibilidade, por isto
o afastamento das simulas n® 634 e n° 635 do STF; precedentes: presenca cumulativa dos
requisitos do periculum in mora e do fumus boni iuris, aliados a teratologia ou a ilegalidade da
deciséo, porquanto manifesta a possibilidade de violagdo dos principios do contraditorio e da
ampla defesa e evidenciada a iminéncia do cumprimento do mandado de execugéo do julgado
que determinou a entrega da crianca aos pais bioldgicos sem a oitiva da familia substituta, que
esta com a crianca desde o seu terceiro dia de vida; entendendo que o melhor interesse da
crianca € gque deve ser protegida de sucessivas trocas de guarda e mudancas de lar que podem
acarretar prejuizos a sua saude e estabilidade emocional. Constata-se a plausibilidade juridica
do tema em apreco no recurso interposto pelos requerentes, pelo menos no que tange a
necessidade de realizacdo do principio do contraditorio e da ampla defesa no caso concreto,
porquanto ndo intimados para apresentar contraminuta ao agravo de instrumento que foi
recebido pelo TJRJ, assim a jurisprudéncia do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO DO ARTIGO 522 DO CPC. DECISAO DO
RELATOR DANDO PROVIMENTO AO RECURSO. ARTIGO 557, § 1°-A, DO
CPC. AUSENCIA DE INTIMA(;AO DA PARTE AGRAVADA PARA RESPOSTA.
VIOLACAO AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. AGRAVO IMPROVIDO
(REsp 1148296/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em
01/09/2010, DJe 28/09/2010). [...] Agravo regimental a que se nega provimento™
(AgRg no REsp n° 1.092.621/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 17/05/2012, DJe 23/05/2012).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 527, V, DO CPC.
AUSENCIA DE INTIMACAO DO AGRAVADO PARA RESPOSTA.
OBRIGATORIEDADE. NULIDADE. RESP 1148296/SP. REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA (REsp n° 1.252.702/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 07/06/2011, DJe 14/06/2011).

O Recurso Especial foi fundamentado no art. 105, Ill, a e ¢, da CF/88, no qual
sustentam, além de dissidio jurisprudencial, violacdo dos arts. 535, 247, 248 e 527, 1l e V, do
CPC, pois ndo foi a Defensoria Publica Tabelar, que defende os interesses dos agravados,
intimada dos atos processuais praticados, como se deu em relacdo ao 6rgdo que patrocina 0s
agravantes, deixando de ser observado, quanto a esse aspecto, as prerrogativas de intimacao
pessoal dos Defensores Publicos, a teor da Lei Complementar 132/2009, em seu art. 128, | e
V11, havendo, consequentemente, a violagdo, também, dos arts. 248 e 148 do CPC.

O parecer do opinido do Ministério Publico Federal (MPF) entende que a medida
cautelar deve ser deferida; que embora a regra seja a ndo apreciacdo pelo STJ de acéo cautelar
gue objetive concessdo de efeito suspensivo a recurso especial antes de realizado o juizo de
admissibilidade no tribunal a quo (art. 800, paragrafo Unico, do CPC e Simulas 634 e 635 do
STF), ajurisprudénciado STJtem admitido o manejo da medida cautelar, pendente do primeiro
juizo de admissibilidade, para o fim descrito, desde que presentes o fumus boni iuris e 0
periculum in mora, aliados a teratologia ou manifesta ilegalidade da decisdo recorrida.
Ademais, segundo a jurisprudéncia do STJ, “0 menor deve ser protegido de sucessivas trocas
de guarda e mudanca de lar que podem acarretar prejuizo a saude e estabilidade
emocional” (AgRg na MC n° 10.531/SP; AgRg na MC n°® 5.966/MG; MC n° 4.877/GO).

O interesse da crianca deve prevalecer no caso concreto, como se afere do seguinte
julgado:
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PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR VISANDO A ATRIBUIR EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL. ANULACAO DE REGISTRO. PERDA
DO PODER FAMILIAR. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DECISAO
INTERLOCUTORIA. POSSIBILIDADE. Agravo na medida cautelar provido, para
atribuir efeito suspensivo ao recurso especial interposto pelos agravantes, com
determinacdo de imediata busca e apreensdo de L.V.M., e sua restituicdo ao lar do
agravante (AgRg na MC n° 18.329/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Rel. p/ Acérddo Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 20/09/2011, DJe 28/11/2011).

No seu voto, o Relator entende pela plausibilidade juridica da matéria em apreco
no recurso interposto pelos requerentes, pelo menos no que tange a necessidade de realizacéo
do principio do contraditério e da ampla defesa no caso concreto, por ndo terem sido intimados
para apresentar contraminuta ao agravo de instrumento, que foi recebido pelo Tribunal estadual,
0 que entende a jurisprudéncia do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO DO ARTIGO 522 DO CPC. DECISAO DO
RELATOR DANDO PROVIMENTO AO RECURSO. ARTIGO 557, § 1°-A, DO
CPC. AUSENCIA DE INTIMACAO DA PARTE AGRAVADA PARA RESPOSTA.
VIOLACAO AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO. AGRAVO IMPROVIDO 1.
A Corte Especial, no julgamento do Resp 1.148.296/SP submetido ao regime dos
recursos repetitivos, decidiu que: "A intimacéo da parte agravada para resposta é
procedimento natural de preservacao do principio do contraditério, nos termos
do art. 527, V, do CPC, in verbis: 'Art. 527. Recebido o agravo de instrumento no
tribunal, e distribuido 'incontinenti’, o Relator: (...) V - mandara intimar o agravado,
na mesma oportunidade, por oficio dirigido ao seu advogado, sob registro e com
aviso de recebimento, para que responda no prazo de dez (10) dias (art. 525, § 29),
facultando-lhe juntar a documentacéo que entender conveniente, sendo que, has
comarcas sede de tribunal e naquelas em que o expediente forense for divulgado
no diério oficial, a intimacgao far-se-a mediante publicacdo no 6rgéo oficial.' 2. A
dispensa do referido ato processual ocorre tdo-somente quando o relator nega
seguimento ao agravo (art. 527, 1), uma vez que essa decisdo beneficia o
agravado, razéo pela qual conclui-se que a intimacéo para a apresentacéo de
contra-razdes é condicdo de validade da decisdo que causa prejuizo ao
recorrente.'(REsp 1148296/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL,
julgado em 01/09/2010, DJe 28/09/2010). 2. Na hipétese, o Desembargador relator
deu provimento ao agravo de instrumento, liminarmente, sem que tivesse sido dado a
parte ex adversa o direito ao contraditorio, restando invalida a deciséo e o ac6rdao
recorrido que a manteve. 3. Ademais, como o agravante dispde do prazo de 3 dias
para comunicar o juizo acerca da interposi¢do do agravo de instrumento, da mesma
forma deve o agravado dispor de prazo para a arguicao da irregularidade contida no
art. 526, paragrafo Unico, do CPC, sob pena de se conferir tratamento diverso as
partes, em evidente prejuizo ao principio da paridade de armas, que rege o
ordenamento processual patrio. 4. O descumprimento do mandamento legal previsto
no artigo 526 do CPC é repelido por esta Corte, culminando no ndo conhecimento do
agravo de instrumento, desde que suscitado pelo agravado no momento processual
oportuno. Precedentes. 5. Agravo regimental a que se nega provimento™ (AgRg no
REsp n° 1.092.621/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 17/05/2012, DJe 23/05/2012 - grifou-se).

"PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 527, V, DO CPC.
AUSENCIA DE INTIMAQAO DO AGRAVADO PARA RESPOSTA.
OBRIGATORIEDADE. NULIDADE. RESP 1148296/SP. REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. 1. Restou consolidado, nesta Corte Superior, por meio de
julgamento de recurso representativo de controvérsia, o entendimento no sentido de
que, na hipotese do artigo 557, § 1°-A, do CPC, é imprescindivel, em atencéo aos
principios do contraditorio e da ampla defesa, a intimacdo do agravado para
apresentagdo de contrarrazdes ao agravo de instrumento, sob pena de violagéo
ao artigo 527, inciso V, do CPC. 2. Recurso especial provido" (REsp n°
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1.252.702/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 07/06/2011, DJe 14/06/2011 - grifou-se).

Em relacdo ao melhor interesse da crianca, objeto deste estudo, assim posicionou-
se 0 Relator:

No tocante ao perigo de dano irreversivel ou de dificil reparagdo, esta evidenciada a
iminéncia de cumprimento do mandado de execucdo do julgado que determinou a
entrega da menor aos pais biolégicos sem a oitiva da familia substituta. Por outro lado,
0 interesse do menor deve prevalecer no caso concreto, como se afere do seguinte
julgado:

"PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR VISANDO A ATRIBUIR EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL. ANULACAO DE REGISTRO. PERDA
DO PODER FAMILIAR. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DECISAO
INTERLOCUTORIA. POSSIBILIDADE. 1. A medida cautelar que busca emprestar
efeito suspensivo a recurso especial, de regra, s6 podera ser apreciada se houver prévio
juizo de admissibilidade do recurso especial, pelo Tribunal de origem. 2.
Excepcionalmente, porém, é possivel sua andlise pelo STJ sempre que se constate a
concomitante existéncia de uma decisdo manifestamente ilegal, a plausibilidade do
recurso especial e a existéncia de evidente risco de perecimento do direito pleiteado,
em decorréncia da natural demora do curso normal do recurso especial. 3. Salvo no
caso de evidente risco fisico ou psiquico ao menor, ndo se pode conceber que 0
acolhimento institucional ou acolhimento familiar temporario, em detrimento da
manutenc¢éo da crianca no lar que tem como seu, traduza-se como o melhor interesse
do infante. 4. Ressalvada a existéncia de situages de evidente risco para 0s
menores, Nos processos em que haja disputa pela custéddia fisica de uma crianga,
devem ser evitadas determinacfes judiciais de alteracbes de guarda e,
consequentemente, de residéncia das criancas ou adolescentes, para preserva-las
dos fluxos e refluxos processuais. 5. Agravo na medida cautelar provido, para
atribuir efeito suspensivo ao recurso especial interposto pelos agravantes, com
determinacdo de imediata busca e apreensdo de L.V.M., e sua restituicdo ao lar do
agravante"” (AgRg na MC n° 18.329/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Rel. p/ Acérddo Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 20/09/2011, DJe 28/11/2011 - grifou-se).

Também argumenta o Relator, que a guarda da crianca sé poderia ser retirada apos
a apresentacdo das razbes dos adotantes; que admitir-se a busca e apreensdo da adotanda,
transferindo-a aos pais bioldgicos, antes de decisdo definitiva do juizo sobre a validade do
ato juridico da adocgao, possibilitaria prejuizo do bem-estar fisico e psiquico da crian¢a, com
risco de danos irreparaveis a formacdo de sua personalidade, exatamente na fase em que se
encontra mais vulneravel, circunstancia que ndo encontra amparo em qualquer principio ou
regra do ordenamento patrio. Justifica seu posicionamento respaldado pela doutrina:

O Judiciario ndo pode ignorar as mudancas do comportamento humano no
campo do direito de familia. O fetichismo das normas ha de ceder a justica do
caso concreto, quando o juiz tem que optar entre o formalismo das regras
juridicas e a realizacdo humana e mais socialmente Gtil do direito. Na davida, h&
sempre que escolher a solugéo que melhor tutele a dignidade da pessoa humana.
Nesse dilema entre privilegiar a verdade bioldgica e a socio-afetiva, ainda que
sobre aquela ndo paire quaisquer dividas em razao do exame de DNA, é possivel
ficar com a segunda em detrimento da primeira. Para isso, ndo é necessario grande
esforco de raciocinio, mas uma simples ponderacéo teleoldgica, segundo a qual,
da aplicacdo do direito, ndo deve resultar injusticas. (CAMBI, Eduardo. O
paradoxo da verdade biolégica e s6cio-afetiva na acdo negatoria de paternidade,
surgido com o exame do DNA, na hipétese de 'adocédo a brasileira™. In Revista de
Direito Privado. Coordenacdo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. v.
4,n. 13, ano 4 - janeiro-margo 2003, pag. 87 - grifou-se)
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Finaliza seu voto colocando “que a adogdo nédo existe apenas para promover a
satisfacdo do interesse do adotante, mas visa, sobretudo, a constituicdo de familia substituta a
crianga, com intuito de possibilitar seu desenvolvimento como ser humano”. Sendo que o
provimento cautelar objetiva o resguardo do resultado Gtil do processo, estando presentes a
fumus boni iuris e o periculum in mora, julga pelo deferimento do pedido até o julgamento do
recurso especial pendente de admissibilidade, dando procedéncia a medida cautelar, mantendo
integra a medida liminar deferida, para suspender a execugdo provisoria do acorddo proferido
pelo TJRJ, conforme requerido.

8 - A concluséo (identificar o problema juridico e a problematica, esta ird embasar
0 comentario);

A construcdo deste comentario se d& para construgdo dogmaética de um
entendimento jurisprudencial do significado do principio do “melhor interesse da crianca”, a
partir da vigéncia da lei da adogdo aprovada em agosto de 2009 (Lei N. 12.010/09), a qual
“dispde sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia
familiar a todas as criangas” (art. 1°).

O problema juridico do Acorddo em analise é referente a uma situacao de alteracédo
de guarda numa acdo de adocéo c/c destituicdo do poder familiar, onde os adotantes estdo com
a guarda do adotando desde o seu terceiro dia de nascido, e o Tribunal do Estado do Rio de
Janeiro (Tribunal de origem), em desfavor do pedido deferido aos adotantes (pelo juizo
singular), referente a prorrogacao da guarda provisoria da adotanda (art. 33, § 1° do ECA), pelo
prazo de 120 dias, concedeu “provimento ao recurso” dos pais bioldgicos, via decisdo de agravo
de instrumento, sob alegacao que “a prorrogacao da guarda lhes causaria grave lesdo porque
impediria a sua convivéncia com a filha, devendo ser observado o direito de ser criada no seio
da sua familia natural” (art. 19 do ECA).

Os requerentes do pedido de adogdo opuseram embargos de declaracdo com a
finalidade de prequestionamento de dispositivos legais, os quais foram rejeitados.
Inconformados, interpuseram recurso especial, no qual sustentam, além de dissidio
jurisprudencial, violagdo dos art. 535, 247, 248 e 527, Ill e V, do CPC, em virtude do
“cerceamento de defesa”, por ndo ter sido dada a oportunidade do contraditdrio, no sentido de
rebater os argumentos constantes do agravo e, sobretudo, expor sua versao dos fatos. Estando
este ainda pendente de admissibilidade pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro
(TJRJ), foi ajuizada a medida cautelar pelos adotantes, pleiteando a concessdo de efeito
suspensivo a recurso especial contra acorddo proferido em sede de agravo de instrumento.

Assim, na medida cautelar, objeto desta analise, 0s requerentes buscam a concessao
da medida initio litis a fim de atribuir efeito suspensivo ao referido recurso especial, pleiteando
em relagdo aos efeitos do acorddo recorrido que determinou, com fundamento no art. 19 do
ECA, a retirada da crianca, atualmente com quase dois anos de idade, que vive desde o terceiro
dia de vida com os adotantes, para sua entrega aos pais biol6gicos; para tanto, embasaram o
fumus boni iuris na plausibilidade juridica das alegacdes postas no recurso especial (ndo foi
dada a oportunidade do contraditério) e o periculum in mora aduzindo a iminéncia do
cumprimento da decisao judicial (a entrega da crianca aos pais bioldgicos), pois s6 mediante
tal argumento justifica-se o afastamento das simulas 634 e 635 do STF.

A problematica estabelecida para este comentério € referente a adogéo, o direito a
convivéncia familiar e o melhor interesse da crian¢a, no sentido de construir um conceito
dogmético referente ao melhor interesse da crianca em casos de adocao.

O pedido de adogéo c/c destituicdo do poder familiar é legitimo em face da mée
bioldgica ter entregado sua filha para os adotantes desde o seu terceiro dia de vida (art. 45 do
ECA), embora a resisténcia do juizo singular (juiz, equipe multidisciplinar e Ministério
Publico) com a adocdo intuito persona, em virtude do Cadastro Nacional de Adogé&o (art. 50 do
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ECA). Acontece que hodiernamente a relacdo familiar estd embasada na socioafetividade e a
legislacdo patria ndo impede que os pais escolham quem querem que crie seu filho.

A celeuma que levou a medida cautelar, se estabeleceu quando a mée bioldgica se
arrependeu de ter dado a filha, e, juntamente com o pai, a quer de volta para ser criada no seio
de sua familia natural ao lado de seu irméo mais velho, estando amparada pelo art. 19 do ECA.
Acontece que foi dado, em juizo preliminar, a prorrogacdo da guarda para os adotantes, a qual
foi modificada pela decisdo obtida pelos pais via agravo de instrumento, que acatou o pedido
de entrega da adotanda aos pais biologicos, mas os adotantes inconformados recorreram por
ndo terem sido intimados para se defenderem, ou seja rebaterem “0s argumentos constantes do
agravo” expondo sua versao dos fatos, em obediéncia aos principios do contraditdorio e da ampla
defesa. Também, levando em consideragcdo que para a crianga seus pais sdo 0s adotantes, pois
S0 teve relacdo familiar de filiacdo com eles.

O voto do Relator aborda todas essas questdes e reconhece o cerceamento de defesa
dos adotantes, entendendo que a crianca deva permanecer na guarda dos adotantes, pois trata-
se de uma questéo formal que coincide com o melhor interesse da crianga em permanecer com
a familia substituta até a decisdo final do pedido de adog¢ao, no sentido de evitar “sucessivas
mudangas de lar” (art. 39, § 3° do ECA).

Entende-se, nesse sentido, que os pais bioldgicos poderiam exercer o direito de
visitas previsto no § 4° do art. 33 do ECA, uma vez que as acdes realizadas para a protegédo
integral da crianca devem ser norteadas seguindo o principio do melhor interesse da crianca,
que deve ser analisado considerando cada caso concreto, pois a natureza desse principio é
abrangente e indeterminada, e neste caso correspondeu a Terceira Turma do STJ analisar 0s
fatos, no sentido da prevaléncia sempre a melhor situagéo para a crianca (vide art. 100, IV do
ECA - “interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da
consideragdo que for devida a outros interesses legitimos no &mbito da pluralidade dos
interesses presentes no caso concreto;”).

Deciséo 05%%

1 - Nome do Tribunal: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — 3 TURMA

2 - Data da decisdo: DJe 03/11/2014

3 - lIdentificacdo da Deciséo:
RECURSO ESPECIAL N°1.448.969 - SC (2014/0086446-1)
RELATOR: MINISTRO MOURA RIBEIRO
RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA
RECORRIDO: CR DO R
RECORRIDO: AIDOR
ADVOGADOS: INAURA ORZECHOWSKI MARIA IOLANDA PETTERS
INTERES.. MCM
INTERES.: M1 DO R

4 - Os fatos;

Trata-se de Recurso Especial ao STJ em Processo de Adocao c/c Destituicdo do

Poder Familiar movida pelos ascendentes (avds maternos) que ja exerciam a paternidade
socioafetiva. Foi dada sentenca em acorddo estadual pela procedéncia do pedido. A mae
bioldgica foi adotada aos oito anos de idade, estava gravida do adotando. Alegagéo de negativa
de vigéncia ao art. 535 do CPC/73, pois é entendimento do Tribunal de auséncia de omiss&o,

325 Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153483652/recurso-especial-resp-1448969-sc-2014-
0086446-1/relatorio-e-voto-153483664. Acesso em 04 abril 2020.



229

obscuridade ou contradi¢do no Acérddo recorrido. J& o Ministério Publico alega em recurso a
violagdo dos arts. 39, § 1°, 41, caput, 42, § 1° e 43, todos da lei n.° 8.069/90 (ECA), bem como
do art. 267, VI, do Cddigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73).

EMENTA ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL. ACAO DE ADOCAO C/C DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR
MOVIDA PELOS ASCENDENTES QUE JA EXERCIAM A PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. SENTENCA E ACORDAO ESTADUAL PELA
PROCEDENCIA DO PEDIDO. MAE BIOLOGICA ADOTADA AOS OITO ANOS
DE IDADE GRAVIDA DO ADOTANDO. ALEGACAO DE NEGATIVA DE
VIGENCIA AO ART. 535 DO CPC. AUSENCIA DE OMISSAO, OBSCURIDADE
OU CONTRADICAO NO ACORDAO RECORRIDO. SUPOSTA VIOLACAO
DOS ARTS. 39, § 1° 41, CAPUT, 42, 88 1° E 43, TODOS DA LEI N.° 8.069/90,
BEM COMO DO ART. 267, VI, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
INEXISTENCIA. DISCUSSAO CENTRADA NA VEDACAO CONSTANTE DO
ART. 42, § 1°, DO ECA. COMANDO QUE NAO MERECE APLICACAO POR
DESCUIDAR DA REALIDADE FATICA DOS AUTOS. PREVALENCIA DOS
PRINCIPIOS DA PROTE(;AO INTEGRAL E DA GARANTIA DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR. ART. 6° DO ECA. INCIDENCIA. INTERPRETA(;AO
DA NORMA FEITA PELO JUIZ NO CASO CONCRETO. POSSIBILIDADE.
ADOGCAO MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Ausentes o0s vicios do art. 535,
do CPC, rejeitam-se os embargos de declaragdo. 2. As estruturas familiares estdo em
constante mutagao e para se lidar com elas ndo bastam somente as leis. E necessario
buscar subsidios em diversas areas, levando-se em conta aspectos individuais de cada
situacdo e os direitos de 32 Geracdo. 3. Pais que adotaram uma crianga de oito anos de
idade, ja gravida, em razdo de abuso sexual sofrido e, por sua tenrissima idade de mae,
passaram a exercer a paternidade socioafetiva de fato do filho dela, nascido quando
contava apenas 9 anos de idade. 4. A vedacdo da adogdo de descendente por
ascendente, prevista no art. 42, § 1°, do ECA, visou evitar que o instituto Documento:
1359234 - Inteiro Teor do Acérddo - Site certificado - DJe: 03/11/2014 Pagina 1 de 5
Superior Tribunal de Justica fosse indevidamente utilizado com intuitos meramente
patrimoniais ou assistenciais, bem como buscou proteger o adotando em relacéo a
eventual “confusdo mental e patrimonial” decorrente da “transformago” dos avos em
pais. 5. Realidade diversa do quadro dos autos, porque 0s avés sempre exerceram e
ainda exercem a func¢do de pais do menor, caracterizando tipica filiacdo socioafetiva.
6. Observancia do art. 6° do ECA: na interpretacdo desta Lei levar-se-&o em conta os
fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento. 7. Recurso especial ndo provido.

ACORDAO Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Senhores Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, em negar provimento ao recurso especial, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo
Villas Boas Cueva (Presidente) e Marco Aurélio Bellizze votaram com o Sr. Ministro
Relator. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Jodo Otavio de Noronha. Brasilia,
21 de outubro de 2014(Data do Julgamento) MINISTRO MOURA RIBEIRO Relator.

A discusséo foi centrada na vedacdo constante do art. 42, § 1°, do ECA, sendo que
o Tribunal entendeu que o comando ndo merece aplicacéo por descuidar da realidade fatica dos
autos, no sentido da prevaléncia dos principios da protecdo integral e da garantia do melhor
interesse da crianca, art. 6° do ECA, uma vez que os requerentes do pedido de adocéo,
adotaram a mae biol6gica do ora adotando, quando ela tinha oito (8) anos de idade e ja estava
gravida, em razdo de abuso sexual sofrido e, por sua tenrissima idade de mae, passaram a
exercer a paternidade socioafetiva de fato do filho dela, nascido quando contava apenas nove
(9) anos de idade, tendo os avos sempre exercido a fungdo de pais do adotando, caracterizando
tipica filiacdo socioafetiva.
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5 - O Processo (descrever a historia judiciaria do caso e verificar se foram esgotadas as
vias de recursos internos);
- Acdo de adocdo c/c destituicdo do poder familiar movida pelos ascendentes que ja exerciam
a paternidade socioafetiva, pelo fato de sua filha, em decorréncia de abuso sexual, ter tido o
filho com 9 anos de idade;
- Ndo se teve acesso ao parecer do Ministério Publico (MP). A sentenca foi proferida sendo
favoravel a adocdo, da qual o Ministério Pablico do Estado de Santa Catarina apelou.
- Apelacdo civel interposta, foram apresentadas contrarrazdes, refutando os argumentos de que:
a) 0 menor j& reside com sua mae bioldgica e com os avds adotivos, razdo pela qual a situacéo
fatica ndo seria alterada; b) ha vedacao expressa no ECA em relacéo a adocao por ascendentes
(8 1° do art. 42, da Lei n° 8.069/90); e, c) havera contrariedade da ordem familiar, pois o
adolescente passara a ser filho de seus avos e ndo mais neto. A sentenca foi mantida, portanto,
0 recurso conhecido e desprovido, sob o0 argumento de que a vedagdo do art. 42, §1° do ECA
deve ser mitigada frente ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana. exegese do
art. 1°, inciso |1, da CF/88;
- Foram opostos embargos de declaracdo pelo Parquet (MP), sob os seguintes fundamentos: a)
houve omissdo no acordao recorrido quanto aos arts. 39, § 1°, e 41, caput, da Lei n° 8.069/90
(ECA), e quanto aos arts. 227, § 6° da CF/88, e 267, VI, do CPC, por ndo ter o Tribunal
catarinense observado que a adog¢do somente poderia ocorrer quando a crianga ndo mais pudesse
ser mantida na familia natural; e, b) por morar com os avds, 0 menor ja esta incluido nesse meio
familiar. Acrescentou que a proibicéo prevista no art. 42, § 1°, do ECA é aplicével tanto para
pessoas com vinculos civeis quanto para os bioldgicos, alegando inobservancia ao fato de ser o
pedido juridicamente impossivel, pois a adogdo entre avds e neto é vedada em lei. Os
aclaratdrios foram rejeitados considerando a realidade familiar do adolescente M.C.M, e seu
direito de obter o reconhecimento juridico de quem efetivamente considera como seus pais.
- No recurso especial, 0 MP: a) reeditou as teses alinhavadas nos seus embargos de declaragao
sobre ofensa aos arts. 39, § 1°, e 41, caput, 42, § 2° e 43, da Lei n°® 8.069/90, 227, § 6°, da
CF/88, e 267, VI, e 535, Il, do CPC; e, b) negativa de prestacédo jurisdicional, argumentando
que, se o Tribunal de origem tivesse examinado o contetdo dos dispositivos suscitados, poderia
ter entendido pela incidéncia deles, conferindo-lhes os necessarios efeitos infringentes, com a
consequente alteracdo da matéria julgada. No mérito, aduziu a) a adocdo somente poderia ser
deferida quando a crian¢a ou o0 adolescente ndo mais pudesse ser mantido na familia natural ou
extensa; b) isonomia de tratamento que deve haver entre os filhos bioldgicos e os adotivos; e,
c) impossibilidade juridica da adog&o entre avds e neto, filho da filha adotiva do casal, devendo
0 processo ser extinto sem resolucdo do mérito. Acrescentou que a adocdo de pessoas com
vinculo de ascendéncia e descendéncia geraria confusdo patrimonial e emocional, prejudicando
a crianca ou o adolescente.
- N&o foram apresentadas contrarrazdes.
- O Ministério Publico Federal (MPF) opinou pelo desprovimento do recurso especial, devendo
ser mantido o acérdao estadual, sob o fundamento de que:

A proibicdo da adocdo de descendente por ascendente, prevista no art. 42, § 1°, do
ECA, teve como propdsito evitar que o instituto fosse indevidamente utilizado com
intuitos meramente patrimoniais ou assistenciais, bem de proteger o adotando em
relagdo a eventual “confusdo mental e patrimonial” decorrente da “transformagao”
dos avds em pais e, por conseguinte, do pai/mée em irmédo/irmd. Tal vedacao, porém,
ndo deve ser aplicada de forma absoluta, sobretudo quando sua relativizacdo,
submetida ao rigoroso crivo do Judiciério garantida a fundamental atuacdo do 6rgao
do Parquet, vem ao encontro de realidade fatica consolidada e, de forma inequivoca,
atende ao melhor e mais legitimo interesse do menor. (Grifo meu)
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Em seu voto, o Relator Ministro Moura Ribeiro inicia sua tese fundamentando a
sua decisdo referente a questdo preliminar de ofensa ao art. 535 do Codigo de Processo Civil,
arguindo que ndo merece prosperar porque os embargos declaratérios foram rejeitados pela
inexisténcia de omissdo, contradicdo ou obscuridade, tendo o Tribunal a quo dirimido a
controvérsia, embora de forma desfavoravel a pretensdo do recorrente, 0 que ndo importa em
ofensa a referida regra processual; que o julgador ndo esta obrigado a responder a todos 0s
questionamentos formulados pelas partes, cabendo-lhe, apenas, indicar a fundamentacgéo
adequada ao deslinde da controvérsia, observadas as peculiaridades do caso concreto, como
ocorreu de fato.

No julgamento do mérito, o Relator faz uma anélise detalhada para fundamentar o
seu voto. Alega que o presente recurso refere-se a uma “particularissima situacao de fato acerca
da possibilidade dos requerentes adotarem crianga que ja exercem desde o nascimento dela a
paternidade socioafetiva”; que ndo sdo avos bioldgicos do adotando, pois adotaram a sua mée
guando esta contava apenas oito anos de idade, estando ela, a época, gravida em razéo de abuso
sexual sofrido; que a crianga foi registrado apenas em nome da mée, com informacoes
desatualizadas, pois sua genitora, ap0s o registro do filho, alterou seu proprio nome, questdo
ndo retificada na sua certiddo de nascimento; que desde o nascimento do adotando os
Requerentes o cuidam como se filho fosse, em razdo da sua mée, a época do parto, estar com
apenas nove anos de idade, portanto, sem a minima condicao de assumir um filho, em todos 0s
sentidos. Sendo constatado de que se trata de regularizacdo de filiacdo socioafetiva, ainda que
0 recorrente pretenda alegar ser mero caso de adocao de descendente por ascendente, portanto,
ndo merece reforma o acdrddo recorrido, pois ndo trata a questdo de mera aplicacdo do art. 42,
8 1° do ECA ao caso concreto, visto que o referido dispositivo visa atingir situacao distinta da
realidade apresentada. N&o foi o adotando tratado pelos requerentes como neto e, por isso
mesmo, eles buscam a sua adocao, até porque ndo houve um dia sequer de relacdo filial entre a
mde bioldgica e o adotando, que sempre se trataram como irmaos. O constrangimento a que €é
submetido a cada situacdo em que precisa apresentar seus documentos € altissimo, sobretudo
porque a realidade vivenciada pelo menor é outra, ja que, para a sociedade, ele é filho dos
requerentes. Nesse contexto, 0 acorddo impugnado, determina na decisao final que a “discusséo
centrada na vedag&o constante do art. 42, § 1°, do ECA [...] ndo merece aplicagdo por descuidar
da realidade fatica dos autos.”; que a prevaléncia é dos principios da protecdo integral e da
garantia do melhor interesse da crianca; e que a interpretacdo e aplicacdo do Direito se deu
pela da norma feita pelo juiz no caso concreto, conforme estabelece o art. 6° do ECA, ficando
a adogdo mantida e o recurso improvido.

6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem esta inconformado e
de quem responde);

Trata-se de Recurso Especial interposto pelo Ministério Publico do Estado de Santa
Catarina (MP), decorrente de embargos de declaracdo conhecido e desprovido, em razdo do
pedido de adocdo c/c destituicdo do poder familiar, que objetiva consolidar situacdo fatica ja
existente desde o nascimento do adotando que, atualmente, conta com dezesseis anos de idade
e reconhece 0s requerentes como pais e a mae bioldgica como irma. No recurso especial, 0 MP
reeditou as teses sobre ofensa aos arts. 39, 8 1°, e 41, caput, 42, 8 2° e 43, do ECA, 227, § 6°,
da CF/88, e arts. 267, V1, e 535, 11, do CPC; como também a negativa de prestacéo jurisdicional,
arguindo que, se o Tribunal de origem tivesse examinado o conteudo dos dispositivos
suscitados, poderia ter entendido pela incidéncia deles, conferindo-lhes os necessarios efeitos
infringentes, com a consequente alteracdo da matéria julgada. Em relagcdo ao mérito, aduziu que
a adocdo somente poderia ser deferida quando a criangca ndo mais pudesse ser mantida na
familia natural ou extensa; que deve haver isonomia de tratamento entre os filhos bioldgicos e
os adotivos, sendo que a proibicdo prevista no art. 42, § 1°, do ECA é aplicavel tanto para
pessoas com vinculos civeis quanto para os biologicos de onde decorre a impossibilidade
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juridica da adocéao entre avos e neto, filho da filha adotiva do casal, devendo o processo ser
extinto sem resolucdo do mérito, inclusive devendo ser considerado que a adocdo de pessoas
com vinculo de ascendéncia e descendéncia gera confusdo patrimonial e emocional,
prejudicando a crianca.

N&o foram apresentadas contrarrazfes. O Ministério Publico Federal (MPF) deu
seu parecer opinando pelo desprovimento do recurso especial, entendendo pela manutencdo do
acordao estadual, sob o fundamento de que neste caso a proibi¢do da adogéo do neto pelos avos,
prevista no art. 42, § 1° do ECA, teve como propdsito evitar que o instituto fosse apenas
utilizado com intuitos patrimoniais ou assistenciais, assim como de proteger o adotando em
relagdo a eventual confusdo mental e patrimonial decorrente da “transformacdo” dos avos em
pais e, por conseguinte, da mae em irma; assim, essa vedagdo néo deve ser aplicada de forma
absoluta, sobretudo quando sua relativizagcdo, submetida ao rigoroso crivo do Judiciario e
garantida a fundamental atuacdo do 6rgao do Parquet, vem ao encontro de realidade fatica
consolidada e atende ao melhor interesse do adotando.

O Relator fundamenta seu voto alegando que a questdo preliminar de ofensa ao art.
535 do CPC ndo merece prosperar porque os embargos declaratorios foram rejeitados pela
inexisténcia de omissdo, contradicdo ou obscuridade, tendo o Tribunal a quo dirimido a
controvérsia, embora de forma desfavoravel a pretensdo do recorrente, 0 que ndo importa em
ofensa a referida regra processual; que é cedico que o julgador ndo esta obrigado a responder a
todos o0s questionamentos formulados pelas partes, cabendo-lhe, apenas, indicar a
fundamentacdo adequada ao deslinde da controvérsia, observadas as peculiaridades do caso
concreto, como ocorreu de fato.

No exame do mérito o Relator se posiciona do sentido de que o RE cinge-se na
particularissima situacdo de fato acerca da possibilidade dos requerentes adotarem crianga que
jaexercem desde o seu nascimento a paternidade socioafetiva; que sdo avos do adotando apenas
no papel, pois adotaram a sua mae, quando esta tinha oito anos de idade, estando ela, a época,
gravida em razdo de abuso sexual sofrido; que a crianca foi registrada apenas em nome da mée,
estando seu registro com informacBes desatualizadas, pois sua genitora alterou seu préprio
nome, questdo ndo retificada no documento do adotando; que apds a adocdo da mae biologica
do adotando, este passou, desde o nascimento, a ser cuidado pelos adotantes em todos 0s
aspectos como se filho fosse, especialmente, em razdo de sua mae, a época do parto, contar
apenas com nove anos de idade, portanto, sem a menor condi¢do de assumir um filho. Nesse
sentido, entende-se que se trata de regularizacéo de filiacdo socioafetiva, ainda que o recorrente
pretenda alegar ser mero caso de adocdo de descendente por ascendente.

Conforme sentenca prolatada em juizo singular, o caso € muito mais do que isso,
pois contextualizando a situagéo vivida nos autos, foi julgado procedente o pedido deduzido na
inicial, deferindo aos requerentes a adocao do menor, com fundamento nos arts. 39 e seguintes
do ECA, assim o fez por ndo ser mero caso de adocdo de neto por avos, mas sim de
regularizacdo de filiacdo socioafetiva.

O Ministério Publico apelou forte nos fundamentos de que: a) o adotando ja reside
com sua mée bioldgica e com os avos adotivos, razdo pela qual a situacdo fatica ndo seria
alterada; b) ha vedacdo expressa no ECA em relacdo a adogdo por ascendentes (8 1°, do art.
42); e, ¢) havera contrariedade da ordem familiar, pois o adolescente passara a ser filho de seus
avos e ndo mais neto.

Foram apresentadas contrarrazdes, refutando tais argumentos.

O Tribunal catarinense manteve a sentenca, asseverando que a situacdo em tela
possuia peculiaridades e que deveria ser observado o principio da dignidade humana, com
vista a satisfacdo do melhor interesse do adotando e, arrimado em tal principio, mitigou o art.
42,8 1° do ECA. Asseverou ademais que a mae bioldgica concordou com a adogéo pleiteada,
conforme depoimento em juizo, e que o estudo social foi favoravel a adogédo. Defendeu a
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“aplicacdo da Teoria Neoconstitucionalista do Direito, a qual pugna que o Direito necessita ser
compreendido como uma ferramenta de promocéo da dignidade humana e integracédo social,
devendo amoldar-se a realidade na qual esta inserido”. Por fim, concluiu que, evidenciada a
existéncia de relacdo parental afetiva entre as partes, ndo pode o Estado ignorar a realidade do
adotando, por isso ndo mereceu reforma o acordao recorrido.

Entendeu o Relator do REsp., que o acérddo impugnado, ao manter a sentenca,
analisou as questdes interpessoais dos envolvidos, e ndo a mera nomenclatura existente no fato
de ser a mde do menor, a filha adotada dos requerentes. Justificou seu entendimento nos
pareceres técnicos:

No caso, o Estudo Social informa que 'M.' sempre foi criado considerando 'M. 1. como
sendo sua irmé e A. e C. como seus pais. (fls.24 dos autos). E finaliza dizendo que
“M.” se apresenta tranquilo, totalmente adaptado ao convivio com a familia, tendo em
vista que é o local de sua residéncia desde seu nascimento. Percebemos também que
existem fortes vinculos familiares (...)'. (fl.25) Na mesma linha, o Parecer
Psicolégico, apesar de contrario ao pedido (por entender que existe um ambiente onde
ndo ha individualidade, tampouco intimidade), reconhece que o ‘adolescente nomeia
0s requerentes de pai e mae (...)' (v. Conclusdo, fls. 29 dos autos). Ndo bastante, a
prépria mée bioldgica, em depoimento em juizo, confirmou 'que M. tem os
requerentes C. e A. como seus pais desde pequeno’, sendo que a deponte e M se tratam
como irmédos. Mas M. ficou sabendo que a depoente é sua mae bioldgica. E o préprio
adolescente, quando ouvido em audiéncia (ECA, art. 45, §2°) concordou com o pedido
e reconheceu que considera C. E A como seus pais, tendo M. . como uma irma mais
velha. Porém, também sabe que € filho biol6gico de M. I.' (fl. 46 dos autos) Ficou
claro, entdo, no meu modesto modo de ver, que existe uma filiagdo socioafetiva,
situacdo que autoriza o deferimento da adogdo. Deve ser considerado, ainda, que é
publico e notério que o casal requerente tem mais de 50 (cinquenta) filhos adotivos,
sendo a requerente conhecida até nacionalmente como mée A. E, mais do que isso,
'A." demonstra ter um entendimento bastante adequado em relagdo a adocdo, pois da
a entender que ndo se restringe a questdo da caridade, mas envolve antes de tudo o
desejo de acolher a crianga ou o adolescente, dando a eles amor e atencdo, bem como
a oportunidade a convivéncia familiar' (Estudo Social, fl. 25 dos autos). (fl. 111)

Com base nesses pareceres, a sentenca, de forma muito pertinente, deferiu a adogédo
com base na relacdo de filiagdo socioafetiva existente, e ndo de simples adocdo entre
ascendentes e descendente.

O Relator traga um historico legislativo da adocdo no Brasil, em que a adog¢do sé
criava vinculos entre o adotante e o adotado, dando énfase ao Cddigo de Menores (Lei n°
6.697/1979) que revogou a Lei n° 4.655/1965, mas, embora mantendo a adog&o simples, criou
a adocdo plena, a qual mantinha o espirito da legitimacéo, alargando-a, porquanto estendeu o
vinculo da adogdo a familia do adotante, inscrevendo na certiddo do adotado o nome dos
ascendentes dos adotantes. Nessa segunda fase, o referido instituto passou a ter carater
assistencial, observando-se, pela primeira vez, os direitos do infante adotado, ainda que de
forma timida. Com o advento do inovador Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA (Lei
8.069/90), seguindo os tragos contidos na CF/88, em especial o seu art. 227, § 5°, e fundado na
"Doutrina Juridica da Protecdo Integral”, que ampliou de forma significativa o instituto,
regulamentou a figura da adog@o para menores de 18 anos, mantendo as regras previstas no
Caodigo Civil de 1916 para os maiores de idade. A referida doutrina encontrou arrimo na
Convencéo dos Direitos da Crianca, aprovada pela Resolucdo n° 44 da Assembleia Geral da
ONU, em 20 de novembro de 1989, e assinada pelo Governo brasileiro em 26 de janeiro de
1990. Hodiernamente, o instituto da adocéo esta caracterizado pela doutrina da protecdo integral
como de solidariedade social, que tem por objetivo amparar o adotado e seu conteldo € humano
com énfase no vinculo afetivo.



234

Para o Relator, “essa evolugdo do Direito, na &rea da crianca, somente foi possivel
por estar em sintonia com o elemento basilar do constitucionalismo moderno, que é o da
observancia a Principios. Essa busca pela observancia aos principios e em especial ao Principio
da Dignidade Humana vem da necessidade, até mesmo histérica, de reconhecer e valorizar o
ser humano como inicio e fim do direito. Buscou-se, apds a Segunda Guerra Mundial, alcancar
um Estado Democratico de Direito a partir de premissas constitucionais que assegurassem a
instauracdo do referido Principio.” Para corroborar com essa ideia, ele traz a constitui¢do
Italiana de 1947 (art. 3°); a Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976; a Constituicdo
Espanhola, e outras Constituicdes. No Brasil, a dignidade, como principio fundamental, foi
mencionada pela primeira vez, no art. 115 da Constituicdo brasileira de 1934, ainda que de
forma indireta e sem a amplitude atual; de forma direta, apenas com a Carta Constitucional de
1988 é que ficou estabelecido como nucleo dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa
humana (art. 1°, 11, da CF). O art. 226, § 7°, da CF/88 deu énfase a familia, como forma de
garantir a dignidade da pessoa humana. Assim, o “direito das familias” esta ligado ao principio
da dignidade da pessoa humana de forma molecular, portanto, é, também, em tal principio que
se deve solucionar o caso concreto, por ser um supra principio constitucional, que deve ser
observado em todas as prestac@es jurisdicionais de um Estado Democratico de Direito.

Argui, também, que no direito familiar, decorrente das constantes transformacdes,
ndo bastam somente as leis, faz-se necessario buscar subsidios em diversas areas, levando-se
em conta aspectos individuais de cada caso. E preciso ter em mente que o Estado devera cada
vez estar mais atento a dignidade da pessoa humana. No caso concreto, € com base em tal
preceito, aliado a outros pontos, que se entregard a prestacdo jurisdicional. Os antecedentes
sobre o Principio da Dignidade Humana se fizeram importantes porque o legislador, ao editar
o0 art. 42, 8 1°, do ECA, de forma generalizada, dele se afastou. Cabe esclarecer que o Codigo
Civil de 1916 n&o proibia a adocéo de descendentes por ascendentes e, em razao disso, durante
muito tempo, as Cortes de Justica do Brasil foram palco de processos, que a permitiram, a
exemplo do RE n° 89.457-8 /GO, Entretanto, tal forma de adogdo passou a ser perseguida
sob o fundamento de que, em tal modalidade, havia a "predominancia do interesse econdmico”,
pois as referidas adog¢des visavam, principalmente, a possibilidade de se deixar uma pensdo em
caso de falecimento, até como ato de gratiddo, quando se adotava quem havia prestado ajuda
durante periodos dificeis. Acrescentou-se a inconveniéncia da adocdo o argumento de que
haveria quebra da harmonia familiar e confuséo entre os graus de parentesco. Assim, 0
legislador, em atencéo a tais criticas, editou o art. 42, § 1° do ECA, afastando a adogédo de
descendentes por ascendentes, com a justificativa de proteger, essencialmente, o interesse da
crianca, de modo que ndo fossem verificados apenas os fatores econémicos, mas principalmente
o lado psicoldgico que tal modalidade geraria no adotado, desconsiderando, além do “principio
da dignidade humana”, o art. 1° do ECA ("Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e
ao adolescente”).

Argumenta o Relator que ndo é tarefa facil a descoberta da solucdo que,
concretamente, atenda efetivamente ao melhor interesse da crianga; para tanto, € fundamental
que a Justica da Infancia e da Juventude atue de forma responsavel, madura, a partir do caso
concreto, sob a otica interdisciplinar e em respeito e observancia aos principios e parametros
normativos vigentes, tendo a compreensdo que o objetivo primordial de sua intervengédo nédo é
a aplicacéo de medidas, mas sim, em Gltima analise, a prote¢éo integral infanto-juvenil em seu
sentido mais amplo. E inadmissivel que a autoridade judiciaria se limite a invocar o
principio do melhor interesse da crianga para depois aplicar medida que néo observe sua
dignidade. Partindo-se da premissa do melhor interesse da crianca ou adolescente é que

326 Jyrisprudéncia citada no voto do Relator deste RE: “ADOCAO SIMPLES, DE NETO, FEITA PELOS AVOS,
POR ESCRITURA PUBLICA, NAO E NULA. RE NAO CONHECIDO.” (DJ 18-12-1981 PP-12941) - da
relatoria do Ministro Cordeiro Guerra.
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tera que ser feita uma leitura conjugada dos arts. 1° e 6° do ECA. Este Gltimo estabelece
que, em carater excepcional, 0 magistrado podera interpretar a lei levando em conta os fins
sociais a que se destina, bem como o bem-estar geral do adotado.

Para corroborar com esse entendimento, o Relator transcreve as palavras de
Antdnio Carlos Gomes da Costa®?’, ao comentar o disposto no artigo 6° do ECA, pois 0
argumento € da possibilidade de, por meio da hermenéutica do Direito, 0os magistrados
enxergarem um outro viés do significado de um texto legal, sem que se altere a norma; também
a manifestacio do Professor Alexandre Araujo Costa®?®, em relacéo a interpretagdo da lei e sua
adequacdo ao caso concreto; por fim, traz Carlos Maximiliano®?°: "Pode-se procurar definir a
significacdo de conceitos e intencdes, factos e indicios; porque tudo se interpreta: inclusive o
siléncio”. Nesse sentido diz o Relator: “é 0 que se faz no caso concreto, a fim de que se possa
efetivamente dar a melhor prestacao jurisdicional possivel a esta situacdo fatica. O menor foi
tratado como filho pelos avds e vive sob a pecha de ter sido gerado por uma mae aos 0ito anos
de idade, vitima de abuso sexual”.

Segue o Relator argumentando que o adotando é submetido a constrangimento a
cada situacdo que precisa apresentar seus documentos, sobretudo se se levar em conta que tal
realidade ndo reflete a vivenciada no dia a dia por ele, “filho que é de seus av6s”. Entdo, ndo
permitir tal adocao, no caso concreto, ai sim, € ndo observar os interesses basicos do adotando
e o principio da dignidade humana. Tampouco cabe falar em qualquer um dos outros
argumentos que levaram o legislador a editar a letra nua e crua do art. 42, 81°, do ECA, pois 0
“estudo social” foi claro ao afastar o perigo de confusdo mental e emocional que tal adogéo
geraria, em razdo de ter sido sempre criado como filho e assim ver a situacdo; ndo ha nenhuma
inversdo emocional no presente caso, pois desde sempre sua mae foi sua irma. Frise-se mais
uma vez: o caso € de filiacdo socioafetiva. Em momento algum, pdde essa mae-crianca criar
lacos afetivos maternais com seu filho, porquanto nem sequer deixou de ser crianca a época do
parto. A proclamada confusdo genealdgica gritada pelo recorrente aqui ndo existe, uma vez que
a diferenca entre eles é de apenas nove anos. Por certo que também ndo se pode usar o
argumento econdmico ao caso concreto, visto que o casal de adotantes de riqueza possuem
apenas sua alma, ndo havendo como poder o menor ser beneficiado com provavel pensdo
significante, pois 0s seus pais possuem mais 50 filhos adotados.

No caso concreto, ao interpretar o art. 42, § 1°, do ECA, se vé que ele néo se aplica
a realidade dos autos em que a familia em comento possui estrutura atipica. A familia deve ser
compreendida como um todo e em constante mutacdo. Essa é justamente uma das assertivas
realizadas por Paulo L6bo, que, quanto ao tema, assim leciona:

Varias &reas do conhecimento, que tém a familia ou as relagdes familiares como objeto
de estudo e investigacdo, identificam uma linha tendencial de expansdo do que se
considera entidade ou unidade familiar. Na perspectiva da sociologia, da psicologia,
da psicanalise, da antropologia, dentre outros saberes, a familia ndo se resumia a
constituida pelo casamento, ainda antes da Constituicdo, porque ndo estavam
delimitados pelo modelo legal, entendido como um entre outros. No campo da
demografia e da estatistica, por exemplo, as unidades de vivéncia dos brasileiros sao
objeto de pesquisa anual e regular do IBGE, intitulada Pesquisa Nacional por

327 0 artigo é: Natureza e implantagdo do novo direito da crianca e do adolescente; esta na obra: PEREIRA, Ténia
da Silva (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente: Lei 8.069/90: estudos sdcio-juridicos. Rio de Janeiro:
Renovar, 1992.)

328 Este autor diz: “o juiz ndo pode alterar o texto da lei, mas é demasiadamente ingénua a nogio de que norma é
texto. Nas leis, 0 que nos obriga no é o significante, mas o significado que damos a ele. E claro que o significado
precisa estar bem articulado com o texto, mas ndo ha como determinar o sentido de uma regra sem avaliar
adequadamente os seus contextos de elaboragdo e aplicagdo.” COSTA, Alexandre Aradjo. Judiciario e
Interpretacgdo: entre Direito e Politica. Revista Pensar, vol. 18, n. 1, 2013, p. 16.

329 O autor traz esse entendimento em sua obra: Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 22 Ed. 1933, p. 22.
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Amostragem de Domicilios (PNAD). Os dados do PNAD tém revelado um perfil das
relacbes familiares distanciado dos modelos legais, como procurei demonstrar em
trabalho pioneiro, logo ap6s o advento da Constituicio de 1988. [...] (LOBO, Paulo.
Direito Civil: familias. Saraiva. Sdo Paulo. 2011. 4% ed., pags. 78/79)

Diante de tais consideragdes, o Relator entende que ha que se ter em mente que o
Direito abarca uma multiplicidade de formas e possibilidades, assim, o magistrado devera cada
vez mais estar atento a dignidade da pessoa humana para poder dar a adequada compreensao
do alcance e do real sentido das normas contidas no ECA. No caso concreto, é com base em tal
preceito, aliado a outros pontos, que devera ser entregue prestacdo jurisdicional. Ratificando o
que foi dito, o principio da dignidade humana presta uma luz e permeia toda ordem juridica e
ainda mais ao Direito de Familia. No caso concreto, é inquestionavel a possibilidade da
mitigacdo do art. 42, §1°, do ECA, tal como feito pelo acorddo local, levando-se em conta o
disposto no art. 6° do mesmo Estatuto diante da realidade da familia aqui trazida. O que buscam
o0s adotantes agora é apenas a adequacao legal de situacao de fato vivida pelo infante desde seu
nascimento, ha mais de 16 anos, e, como consectario, o reconhecimento da sua filiacdo
socioafetiva.

O Voto e finalizado nos seguintes termos:

Portanto, tal como no acérdao recorrido, ante a particularidade do caso, o disposto no
art. 42, § 1°, do ECA ndo foi ofendido, conciliando as legitimas pretensdes do adotante
e do adotado, que estdo em total sintonia com a vontade da genitora bioldgica do
menor e com a realidade do feito. Tampouco subsistiram as alegadas ofensas aos
demais dispositivos pelas razdes acima contidas.

Ante o0 exposto, nego provimento ao recurso especial, mantendo integralmente o
acordéo recorrido. E como voto.

7 - O problema juridico (normas aplicaveis, fundamentacdo legal e
jurisprudencial);

Recurso Especial (art. 541, CPC/73) interposto, com base no art. 105, a da CF/88,
pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina contra acorddo proferido pelo Tribunal de
Justica daquele Estado (TJSC), em “agé@o de adocéo c/c destituicdo do poder familiar” movida
pelos ascendentes que ja exerciam a paternidade socioafetiva do adotando desde seu
nascimento.

O Relator, Ministro Moura Ribeiro, em seu “Voto”, alega a negativa de vigéncia ao
art. 535 do CPC/73 pela auséncia de omissédo, obscuridade ou contradi¢do no acérdao recorrido
(“Ausentes os vicios do art. 535, do CPC, rejeitam-se 0os embargos de declara¢do”); em relagao
a suposta violacao dos arts. 39, 8 1°, 41, caput, 42, § 1° e 43, todos do ECA, bem como do art.
267, V11, do CPC/73, argumenta que as estruturas familiares estdo em constante mutacéo e para
se lidar com elas ndo bastam somente as leis, é necessario buscar subsidios em diversas areas,
levando-se em conta aspectos individuais de cada situacdo e os direitos de 3% Geragéo, pois 0
caso é de pais que adotaram uma crianca de oito anos de idade, j& gravida, em razdo de abuso
sexual sofrido e, por sua tenrissima idade de mae, passaram a exercer a paternidade socioafetiva
de fato do filho dela, nascido quando contava apenas nove anos de idade. A discusséo, portanto,
foi centrada na vedacao constante do art. 42, 8 1°, do ECA, por entender que tal comando nédo
merece aplicacdo por descuidar da realidade fatica dos autos, dando, assim, prevaléncia aos
principios da protecéo integral e da garantia do melhor interesse da crianga. Incidéncia do art.
6° do ECA, sendo a interpretacdo da norma feita pelo juiz no caso concreto.

8 - A concluséo (identificar o problema juridico e a problematica, esta ird embasar
0 comentario);
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O problema juridico®*® deste Acord&o € o recurso contra decisio em que foi negado,
pelo Relator, provimento ao Recurso Especial interposto contra Acordao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, no curso da “Acédo de Adogéo de descendente
por ascendente” como forma de regularizacdo de “filiagdo socioafetiva”. A peti¢do inicial trata
da Acdo de Adogdo c/c Destituicdo do Poder Familiar (Art. 148, 11, ECA), feita pelos avds
que criaram o neto como se filho fosse.

A problematica®! é referente a adogdo de crianga, o direito a convivéncia familiar
e o melhor interesse da crianga, no sentido de construir um conceito dogmatico alusivo ao
melhor interesse da crianga em casos de adogdo. Neste caso, especificamente, a decisdo foi
fundamentada nos principios da dignidade e do melhor interesse da crianga, corroborada pelo
viés humanista e garantista da atual Constituicdo brasileira, que da a adogao “um mecanismo
de prestigio da convivéncia familiar, estabelecendo a relacao filiatoria por perspectiva afetiva
[...]” (FARIAS ¢ ROSENVALD, 2013, p. 1056).

Entende-se que se trata de uma “decisdo contra legem”, em relagédo a letra da lei,
pois a norma juridica veda a adogdo de “descendente por ascendente” (art. 42, § 1°, do ECA —
“Nao podem adotar os ascendentes e os irmaos do adotando”). Entretanto, acredita-se ser
“justa” a decisdo no caso concreto a qual foi aplicada, entendendo serem robustos 0S
fundamentos expostos pelo Relator, que construiu seus argumentos no historico do instituto da
adogdo, nos preceitos constitucionais e seus principios, amparado pelo entendimento
doutrinario vigente, conforme “Enunciado 17 do IBDFAM - A técnica de ponderacéo, adotada
expressamente pelo art. 489, § 2°, do Novo CPC, é meio adequado para a solugdo de problemas
praticos atinentes ao Direito das Familias e das Sucessdes*?, que enfatiza o dever de
fundamentacdo das decises judiciais.

Neste contexto traz-se o entendimento do STJ**, que quando se trata de crianca o
tribunal j& se manifestou pela flexibilizagdo da norma em razdo do seu melhor interesse e da
sua protecdo integral; ja o fato da contrariedade do MP de Santa Catarina de se ater
exclusivamente ao preceito taxativo do § 1° do art. 42, do ECA, fazendo a mera indicagdo do
ato normativo, sem construir um argumento convincente em relagéo a questéo, ndo prosperou.

A Terceira Turma do STJ, ao votar com o Relator, entendeu que o sistema
normativo protetivo estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) tem como
fundamento central os principios do melhor interesse da crianca e da sua protecéo integral, por
conseguinte, toda interpretacdo (fatico ou juridica) deve ser no viés do que é favoravel a crianca,
ou seja, no seu melhor interesse (art. 6° c/c art. 1° 3° e 43 do ECA). No caso da filiacdo
socioafetiva, o filho por adogdo “estabelece um parentesco eletivo, decorrendo de um ato de
afeto e solidariedade” (FARIAS e ROSENVALD, 2013, p. 1057). Neste caso, ora analisado, 0
adotando tem como seus pais 0s avos, e sua mée bioldgica como irmé&, o que € compreensivel
em virtude da diferenca de idade entre ambos, que é de apenas nove anos, assim como da
convivéncia socioafetiva; e os adotantes o tem como filho. Restando comprovado nos autos do
processo que a vontade dos quatro envolvidos (adotantes, adotando e mée bioldgica) era pelo
deferimento da adocdo, tratando-se, essencialmente, de “adogao socioafetiva”, sendo, portanto,
0 motivo concreto da decisao prolatada.

Diante de tais circunstancias, o Judiciario deve estar sempre atento as mudancas do
comportamento humano nas relagfes familiares. A rigidez da norma juridica ha que dar espaco
a justica do caso concreto, quando o juiz tem que optar entre o seu formalismo e a realizagédo

330 O “problema juridico” é a questdo submetida ao Tribunal (MONEBHURRUN, 2015, p. 91).

331 Trata-se da “perspectiva (juridica) sob a qual o autor decide estudar o problema juridico, analisa-lo, comenta-
lo e eventualmente criticd-lo” (MONEBHURRUN, 2015, p. 92).

332 Vide site do IBDFAM: http://www.ibdfam.org.br/conheca-o-ibdfam/enunciados-ibdfam

333 Também decisdo prolatada em 2018: RECURSO ESPECIAL N° 1.635.649 - SP (2016/0273312-3) —
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201602733123&dt_publicacao=02/03/2018
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humana. Assim, h& sempre que decidir pela solugdo que melhor tutele a dignidade da pessoa
humana, uma vez que privilegiar a verdade bioldgica e a socioafetiva, ainda que sobre aquela
ndo haja duavidas, deve ser possivel ficar com socio afetividade em detrimento da
consanguinidade, numa perspectiva da ponderacdo teleoldgica, para garantir a adequada
“distribuicao de justica”.

Decis&o 063
1 - Nome do Tribunal: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - 3* TURMA
2 - Data da decisdo: DJe 23/03/2015
3 - Identificacdo da Deciséo:
RECURSO ESPECIAL N°1.444.747 - DF (2014/0067421-5)
RELATOR: MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA
RECORRENTE: MM C
ADVOGADA: CLARICE PEREIRA PINTO
RECORRIDO: ET M N
RECORRIDO: VTSC
ADVOGADO: MARIA ESPEDITA MOREIRA MILANI
4 - Os fatos;
Trata-se de Recurso Especial (RE), interposto por M. M. C., fundamentado no art.
105, 111, a e c da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), contra Acordao proferido pelo Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios (TIDFT).

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOGAO. VIOLAGCAO DO
ART. 45 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NAO
OCORRENCIA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA DEMONSTRADA COM O
ADOTANTE. MELHOR INTERESSE DO ADOTANDO. DESNECESSIDADE DO
CONSENTIMENTO DO PAI BIOLOGICO. 1. Cinge-se a controvérsia a definir a
possibilidade de ser afastado o requisito do consentimento do pai biolégico em caso
de adogdo de filho maior por adotante com quem ja firmada a paternidade
socioafetiva. 2. O ECA deve ser interpretado sob o prisma do melhor interesse do
adotando, destinatéario e maior interessado da protecgdo legal. 3. A realidade dos autos,
insindicavel nesta instancia especial, explicita que o pai biolégico esta afastado do
filho por mais de 12 (doze) anos, 0 que permitiu o estreitamento de lagos com o pai
socioafetivo, que o criou desde tenra idade. 4. O direito discutido envolve a defesa de
interesse individual e disponivel de pessoa maior e plenamente capaz, que ndo
depende do consentimento dos pais ou do representante legal para exercer sua
autonomia de vontade. 5. O ordenamento juridico patrio autoriza a ado¢do de maiores
pela via judicial quando constituir efetivo beneficio para o adotando (art. 1.625 do
Cadigo Civil). 6. Estabelecida uma relagéo juridica paterno-filial (vinculo afetivo), a
adocdo de pessoa maior ndo pode ser refutada sem justa causa pelo pai bioldgico, em
especial quando existente manifestacéo livre de vontade de quem pretende adotar e de
quem pode ser adotado. 7. Recurso especial ndo provido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos, em que sdo partes as acima indicadas, decide a Terceira
Turma, por unanimidade, negar provimento ao recurso especial, nos termos do voto
do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze, Moura Ribeiro,
Jodo Otavio de Noronha e Paulo de Tarso Sanseverino votaram com o Sr. Ministro
Relator. Brasilia (DF), 17 de mar¢o de 2015(Data do Julgamento)

334 Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201400674215&dt_publicacao=23/03/2015
Acesso em: 30 agosto 2019
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Foi proposta acdo de adogdo c/c destituicdo do vinculo paterno, por E. T. M. N.
(adotante) em favor de V. T. S. C. (adotando) e em desfavor de M. M. C. (pai bioldgico de V.
T. S. C.), que se encontra em lugar incerto e ndo sabido h&a mais de 14 anos. O autor E. T. M.
N., nascido em 1°/4/1958, pede o deferimento de ado¢do de pessoa maior e capaz, nascida em
28/3/1991, com a sua concordéncia e de sua genitora, M. C. T. S., com quem convive em unido
estavel desde 1993 e é casado desde 17/12/1999.

5 - O Processo (descrever a historia judiciaria do caso e verificar se foram esgotadas as
vias de recursos internos);

O Acérddo analisado é decorrente de Recurso Especial (RE), interposto por M. M.
C., com fundamento no art. 105, IlI, a e ¢ da CF/88, contra Acordao proferido pelo TIDFT.
Cinge-se a controvérsia a definir a possibilidade de ser afastado o requisito do consentimento
do pai bioloégico em caso de adocao de filho maior por adotante com quem ja estd firmada a
paternidade socioafetiva.

A lide processual teve inicio com a proposi¢ao da “acdo de adogado c/c destituicao
do vinculo paterno”, por E. T. M. N. (adotante) em favor de V. T. S. C. (adotando) e em desfavor
de M. M. C. (pai biol6gico de V. T. S. C.). O Autor E. T. M. N., nascido em 1°/4/1958, pediu
0 deferimento de adogdo de pessoa maior e capaz, nascida em 28/3/1991, com a sua
concordancia e de sua genitora, M. C. T. S., com quem convive em unido estavel desde 1993 e
é casado desde 17/12/1999.

Alega o Adotante que passou a viver em unido estavel com a genitora do Adotando
no ano de 1993 e, desde entdo, comegou a cuidar do filho de sua companheira, que ainda
pequeno, com apenas dois anos de idade, foi viver no novo lar conjugal, sob sua guarda e
protecdo, como se filho fosse acompanhando todo o desenvolvimento até chegar a idade adulta,
oferecendo-lhe todos os cuidados e protecdo inerentes a paternidade. E casado com a mée do
Adotando, com a qual tem ainda outra filha; que com o passar dos anos, a relacéo entre pai e
filho, construida dia a dia, aprimorou-se num verdadeiro vinculo de afetividade e afinidade,
com estreitos lacos de amor, carinho, confianca e respeito; que embora conste no registro civil
do Adotando, como genitor bioldgico, M. M. C., vale mencionar que sua participacdo na vida
do filho resumiu-se apenas e tdo-somente ao ato formal de registra-lo, pois, desde que se
separou de sua mée, nunca mais prestou qualquer tipo de assisténcia material, emocional ou de
vinculo afetivo, restando o completo distanciamento entre pai e filho consanguineos, a ponto
de ndo se saber até entdo, onde ele pudesse ser localizado; que da relacdo afetiva estabelecida
entre o Adotante e o Adotando se conclui que a Unica forma de garantir o seu futuro, livre de
qualquer constrangimento que possa advir, seria a ado¢ao, com o intuito de formalizar a filiagéo
civil a quem realmente o criou, com direito a usar o sobrenome 'Muller’, e, consequentemente,
com a extincdo da filiacdo em relacdo ao seu pai biolégico.

O genitor foi citado e apresentou contestacao.

O Juizo da 3% Vara de Familia de Brasilia/DF julgou procedente o pedido,
considerando desnecessario o consentimento do pai bioldgico na hipétese de adogéo de pessoa
maior de idade e determinou a alteragdo do nome do adotado para V. T. M e o cancelamento
do registro civil original, assim fundamentando:

Constatou que, "em que pese as alegagdes do pai bioldgico no sentido de que diversas
foram as razdes de seu afastamento do adotando, a realidade € que o adotando foi
criado pelo adotante, desde seus dois anos de idade, gerando forte vinculo de
paternidade s6cio afetiva, o que foi demonstrado no processo e na ocasido da
audiéncia de instrucdo”, concluindo que "a presente demanda apenas ird constituir na
esfera juridica das vidas das partes a realidade que j& estd consolidada ha
aproximadamente 19 anos, no sentido de que os autores sdo uma familia criada pelos
lacos do afeto e do amor, juntamente com a genitora do adotando".
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O pai biolégico M. M. C. apresentou Apelagdo, alegando, em sintese, que deveria
ter sido aplicado, por analogia, o disposto no artigo 45, I, do ECA, por determinacao expressa
contida no art. 1.619 do CC, a fim de condicionar a adogédo ao consentimento do pai bioldgico,
requisito que reputa essencial.

O Tribunal de origem negou provimento ao Apelo.

Os Embargos de Declaracéo opostos ao Acordao recorrido foram rejeitados.

Nas razdes do Apelo Nobre (Agravo Regimental), o recorrente aduziu, a violagao
do art. 535 do Cadigo de Processo Civil (CPC) porque o Acordao proferido nos embargos
declaratorios teria sido omisso ao ndo se manifestar acerca da seguinte premissa:

[...] o Embargante, pai biolégico do Embargado V., ndo é desconhecido, como
também, n&o houve sua destituicio do poder familiar, por isso, NAO pode o Poder
Judiciario, consolidar situagdo - dispensar, na adogdo, o0 consentimento de pai
bioldgico, eis que se trata de afronta ao artigo 1.621 do Codigo Civil, pois é requisito
indispensavel para a adogdo o consentimento de ambos o0s pais bioldgicos, mesmo se

um desses exerce sozinho o poder familiar.

Afirmou que, ao ndo se pronunciar quanto ao tema, houve violacéo dos arts. 1.621
do C C e 45 do ECA, porquanto descumpridos, pelo Tribunal de origem, os requisitos postos
na legislacdo no que se refere a adocdo de pessoa maior, que afastou a necessidade de
consentimento do genitor mesmo que nao destituido do seu poder familiar.

Ap0bs as contrarrazdes, o RE foi admitido na origem, ascendendo os autos ao STJ.

O Ministério Publico Federal se manifestou pelo ndo provimento do RE.

Foi nomeado Relator o Exmo. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, que em seu
voto ndo deu provimento ao Recurso Especial.

6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem esta
inconformado e de quem responde);

Argumentos apresentados no relatorio e voto do Relator do RE.

O Recorrente é contrario ao pedido de adogdo com base na imprescindibilidade do
consentimento do pai biol6gico para a sua concessao. Porém, ndo refuta a relacdo socioafetiva
estabelecida entre adotante e adotado ao longo de expressivo lapso temporal (quase uma
década), reconhecida tanto na sentenca, como pelo acérddo, cingindo-se a invocar a seu favor
0 comando dos arts. 1.619 e 1.621 do CC c/c o art. 45 do ECA, calcados exclusivamente na
paternidade registral.

Interpds recurso referente a controveérsia no sentido de ser definido a possibilidade
de ser afastado ou ndo o requisito do consentimento do pai bioldgico em caso de adogdo de
filho maior por adotante com quem ja esta firmada a paternidade socioafetiva. No tocante a
alegada negativa de prestacdo jurisdicional (art. 535, 11, do CPC), agiu corretamente o Tribunal
de origem ao rejeitar os embargos declaratérios por inexistir omissdo, contradicdo ou
obscuridade no acérddao embargado, ficando patente, em verdade, o intuito infringente da
irresignacéo, que objetivava a reforma do julgado por via inadequada.

O pai bioldgico M. M. C. apresentou apelacdo, alegando, em sintese, que deveria
ter sido aplicado, por analogia, o disposto no art. 45, I, do ECA, por determinagdo expressa
contida no artigo 1.619 do CC, a fim de condicionar a ado¢do ao consentimento do pai
bioldgico, requisito que reputa essencial.

O Recorrente no seu depoimento, em audiéncia, demonstrou que, embora o
ordenamento juridico Ihe proporcionasse 0s meios necessarios para que pudesse manter o
convivio familiar com seu filho, preferiu permanecer afastado, 'nédo tinha condigdes financeiras
nem psicoldgicas de buscar regulamentacdo ou execucdo da regulamentacdo de visitas', ndo
passava pela sua cabeca entrar com agé@o para resguardar seus direitos de visita, que mesmo
tendo localizado seu filho nas redes sociais, ndo teve interesse em promover um encontro
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pessoal com seu filho, afirmando que 'nos contatos via internet, disponibilizou seu telefone,
mas ndo chegou a marcar encontro com o V.. Disse, ainda, que o Ultimo contato pessoal que
manteve com seu filho ocorreu quando V. contava com idade entre seis a sete anos de idade.

O Recorrido (adotante) demonstra nos autos que a despeito de o pai bioldgico ndo
ser um desconhecido completo, nunca desempenhou a funcdo paternal, estando afastado do
filho por mais de doze anos, tempo suficiente para estremecer qualquer relacdo, permitindo o
estreitamento de lagcos com o pai socioafetivo; o pedido inicial da acdo de adocdo os autores
sdo o adotante, o adotando e a genitora deste.

Em suas contrarrazdes o Recorrido alega que “o adotando foi criado e integralmente
assistido pelo padrasto (o adotante) desde os dois anos de idade e, a0 mesmo tempo em que 0
pai bioldgico, que nunca pagou um centavo de pensdo alimenticia, foi e continua ausente e
distante, sem contato com o filho por décadas, por outro lado, a vida seguiu dando
oportunidades para que se estabelecesse a filiagdo socio afetiva, construida ao longo dos anos,
trata-se de uma situacdo real consolidada, e ndo ha como retroagir e mudar”.

7 - O problema juridico (normas aplicaveis, fundamentacdo legal e
jurisprudencial);

Trata-se de Recurso Especial, interposto por M. M. C., com fulcro no art. 105, III,
a e c, da CF/88, contra Acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios; a controvérsia requer a definicdo da possibilidade (ou ndo) de ser afastado o
requisito do consentimento do pai bioldgico em caso de adocdo de filho maior por adotante com
quem ja tem firmada a paternidade socioafetiva.

Foi alegada a negativa de prestacao jurisdicional (artigo 535, Il, do CPC), o Relator
entendeu que “agiu corretamente o Tribunal de origem ao rejeitar os embargos declaratérios
por inexistir omissdo, contradi¢do ou obscuridade no acérddo embargado, ficando patente, em
verdade, o intuito infringente da irresignacdo, que objetivava a reforma do julgado por via
inadequada”.

Referéncia Legislativa

ECA/90 — art. 45 e art. 48

CC/02 —art. 1.619, art. 1.625, art. 1.630, e art. 1.635.

O Recorrente fundamentou seu pedido no art. 1.621 do CC, que foi revogado pela Lei n°
12.010/2009 (Lei da Adocdo), tinha a seguinte redacdo: "Art. 1.621. A adocdo depende de
consentimento dos pais ou dos representantes legais, de quem se deseja adotar, e da
concordancia deste, se contar mais de doze anos. (Revogado pela Lei n® 12.010, de 2009)"

A partir da nova legislacéo, o ECA passou a reger a relacdo em analise, como se verifica do art.
1.619, cuja redacdo passou a ser: "A adocdo de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da
assisténcia efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber, as
regras gerais da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Redacéo dada pela Lei n® 12.010, de 2009)".

Jurisprudéncia Citada

REsp 1.423.640/CE, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA,
julgado em 04/11/2014, DJe 13/11/2014 - Desnecessidade de consentimento - situacao
consolidada no tempo favoravel ao adotando; REsp 1.199.465/DF, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/06/2011, DJe 21/06/2011

REsp 703.362/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
25/05/2010, DJe 08/06/2010 - Adoc¢do de maiores - melhor beneficio para o adotando.
Doutrina Citada

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Ronsenvald, Curso de Direito Civil, Volume 6, Editora
Jus Podvum, pég 1.061.

Maria Berenice Dias, Manual de Direito das Familias, 92 Edicao, Revista dos Tribunais, pags.
504-505.
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8 - A concluséo (identificar o problema juridico e a problematica, esta ird embasar
0 comentario);

O voto do Acdrdao analisado é decorrente de Recurso Especial (RE), interposto por
M. M. C., com fundamento no art. 105, Ill, a e ¢ da CF/88, contra Acérdao proferido pelo
TIDFT. A andlise do referido voto é feita para dar pressupostos a elaboragcdo de um
entendimento jurisprudencial do significado do principio do “melhor interesse da crianga”, a
partir da vigéncia da lei da adog¢do aprovada em agosto de 2009 (Lei N. 12.010/09), a qual
“dispde sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia
familiar a todas as criangas” (art. 1°). Assim, O problema juridico apresentado refere-se a
controvérsia a definir a possibilidade de ser afastado (ou ndo) o requisito do consentimento do
pai bioldgico em caso de adocdo de filho maior por adotante com quem ja estd firmada a
paternidade socioafetiva, art. 45 do ECA. No direito discutido, desde a propositura da acdo, esta
a defesa de interesse individual e disponivel de pessoa plenamente capaz, que ndo depende do
consentimento dos pais ou do representante legal para exercer sua autonomia de vontade.

A problematica trazida para analise do voto do Acérddo é referente ao instituto da
adocdo na perspectiva do melhor interesse do adotando e o direito a convivéncia familiar, no
sentido de construir um conceito dogmatico referente ao melhor interesse da crianga em casos
de adocao.

O Relator inicia seu voto afirmando que o Recurso ndo merece provimento. Trata-
se de controveérsia sobre a possibilidade ou ndo de ser afastado o requisito do consentimento
(art. 45 do ECA)**® do pai bioldgico em caso de adogao de filho maior por adotante com quem
ja tem firmada a paternidade socioafetiva; que em analise ao mérito, o Recorrente traz artigo
do Cddigo Civil revogado, como é o caso do art. 1.621, que foi revogado pela nova lei da adogao
(Lein®12.010/2009), incorporada pelo ECA, que passou a reger o presente caso concreto, como
se verifica do art. 1.619, cuja redacdo passou a ser: “A ado¢do de maiores de 18 (dezoito) anos
dependeréa da assisténcia efetiva do poder publico e de sentenca constitutiva, aplicando-se, no
que couber, as regras gerais da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do
Adolescente”. Assim, o Recorrente alegou violagdo do artigo 1.621 do CC e do artigo 45 do
ECA, pois seria indispensavel para a ado¢do o consentimento de ambos os pais bioldgicos,
mesmo quando um deles exerce sozinho o poder familiar, que no caso, por se tratar de pessoa
capaz, 0s genitores nao exercem o poder familiar sobre o adotando.

Entende-se que ao apontar a violacdo do art. 45 do ECA, o Recorrente
desconsiderou a idade do seu filho, que é pessoa plenamente capaz para todos os atos da vida
civil, como também, deixou de ponderar que a lei estatutaria deve ser interpretada sob o prisma
do melhor interesse do adotando, que no caso em analise, quer ser adotado por seu padrasto,
com o qual tem lagos afetivos, e que ja& com o pai bioldgico, foi ao contrario, pois se afastou
por mais de doze anos e nunca desempenhou a funcgéo paternal.

O Relator menciona a fundamentacdo do acorddo recorrido quanto a
prescindibilidade do consentimento do pai biologico para a adocao do filho maior:

[...] as provas colhidas durante a instrugdo, em especial, 0 depoimento pessoal do
apelante (fls. 247), demonstram que, embora o ordenamento juridico Ihe
proporcionasse 0s meios necessarios para que pudesse manter o convivio familiar com
seu filho, o apelante preferiu permanecer afastado, tendo em vista que expressamente
declarou que 'ndo tinha condicbes financeiras nem psicoldgicas de buscar
regulamentacdo ou execuc¢do da regulamentacdo de visitas', bem como que 'sequer
passava pela cabeca do depoente entrar com acéo para resguardar seus direitos de

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

§ 1°. O consentimento sera dispensado em relacdo a crianga ou adolescente cujos pais sejam desconhecidos ou
tenham sido destituidos do poder familiar.

§ 2°, Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, serd também necessario 0 seu consentimento.
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visita'. Acrescente-se que, mesmo tendo localizado seu filho nas redes sociais, 0
apelante ndo demonstrou qualquer interesse em promover um encontro pessoal com
seu filho, tendo afirmado que 'nos contatos via internet, disponibilizou seu telefone,
mas ndo chegou a marcar encontro com o V.". O fato é que o Gltimo contato pessoal
que o apelante manteve com seu filho ocorreu quando V. contava com idade entre seis
(06) a sete (07) anos, sendo certo que, quando do ajuizamento da presente demanda,
o0 adotando contava com quase dezenove (19), anos de idade, isto &, transcorreram-se
mais de doze (12) anos sem que o apelante tenha exercido qualquer dos deveres
inerentes a paternidade, papel este que foi exercido, conforme demonstrado nos autos,
pelo adotante, a quem o adotando reconhece como sendo seu pai (...) A toda evidéncia,
a verdade bioldgica impbe a paternidade, mas a verdade sociolégica constroi,
paulatinamente, a paternidade. A relacdo entre pais e filhos ndo se esclarece apenas
na descendéncia genética, mas, sim, e preponderantemente, na relagdo socioafetiva,
que supre o individuo em suas necessidades elementares de alimentacdo, lazer,
educagdo, sem desconsiderar o afeto e o amor. E esta realidade que se encontra
evidenciada no vinculo socioafetivo, estabelecido entre o adotante e o adotado, e que
ndo pode ser negligenciada pelo Poder Judiciario em nome de uma relagdo de
parentesco consubstanciada apenas na paternidade registral [...].

Nesse sentido, pode-se dizer que a decisdo se pautou no melhor interesse do
adotando. O Relator faz uma interpretacéo teleoldgica do art. 48 do ECA3% no sentido de que
se ¢ “possivel ao filho maior buscar suas origens bioldgicas, também imp&e-se reconhecer o
direito de afasta-las por definitivo, por meio de ado¢do quando atingida a maioridade”,
consagrando a socioafetividade, realidade fatica comprovada pelas instancias ordinarias. Nas
contrarrazdes, o adotante argumenta que criou o adotando, como se filho fosse, desde os 2 anos
de idade, periodo em que o pai biolégico ndo se interessou pelo filho, nem nunca pagou um
centavo de pensdo alimenticia, foi e continua ausente e distante, mas que por outro lado, a vida
deu oportunidades para que se estabelecesse a filiacdo sécio afetiva, construida ao longo dos
anos, que se trata de uma situacao real consolidada.

Em entendimento pertinente, o Relator, argumenta que o “direito discutido envolve
a defesa de interesse individual e disponivel de pessoa maior e plenamente capaz”, e que como
previsto na legislacdo pétria, o poder familiar se extingue pela maioridade (art. 1.635 do CC),
pois "os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores” (art. 1.630 do CC); que “o
maior de 18 anos ndo depende mais do consentimento dos pais ou do representante legal para
exercer sua autonomia de vontade, logo, a toda evidéncia, ndo se aplica o art. 45, § 1°, do ECA
na espécie”; que em relagdo “a adocdo de pessoa adulta, entendendo-se desnecessario o
consentimento dos pais, é absolutamente necessaria a citacdo deles, com o fito de precaver
eventual interesse juridico, citando Farias e Ronsenvald, p. 1.061. Traz, também o entendimento
doutrinério referente a “prescindibilidade do consentimento do pai registral devidamente
citado”, externado por Maria Berenice Dias:

[...] A adocédo de maiores nunca foi proibida [...] No que concerne a adogao de adultos,
limita-se o Cédigo Civil a exigir a assisténcia efetiva do poder publico, o que torna
necessaria a via judicial, aplicando-se no que couber, as regras do ECA (CC 1.619).
Ainda assim, mister reconhecer que é desnecessario estagio de convivéncia. Como se
trata de direito personalissimo, que diz com o estado da pessoa, indispensavel a
inequivoca manifestacdo de vontade de adotante e de adotado [...] Dividas ha sobre a
necessidade de consentimento dos pais. As posi¢des sdo contraditdrias. No entanto, é
imperativo, sendo 0 consentimento, a0 menos a citacdo dos pais registrais. Mesmo
que nao precisem consentir, os pais biolégicos devem ser citados, pois a sentenca tera
profunda ingeréncia nas suas vidas. Perdem eles a relagdo paterno-filial, que, as claras,

3% Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica, bem como de obter acesso irrestrito ao
processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, ap6s completar 18 (dezoito) anos. Paragrafo
Unico. O acesso ao processo de adogdo podera ser também deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos, a seu
pedido, assegurada orientacdo e assisténcia juridica e psicoldgica.
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ndo se esgota com a extingcdo desarrazoada a 'perda’ de um filho sem sequer tomar
conhecimento de tal fato. De outro lado, como se trata de agdo relativa ao estado de
uma pessoa, para a sentenca produzir coisa julgada com relacdo a terceiros é
indispensavel a citacdo de todos os interessados como litisconsortes necessarios (CPC

472) (DIAS, p. 504-505).

E de total pertinéncia tal entendimento, pois o pai deve ter, no minimo, o direito de
saber que seu filho biol6gico ndo o quer mais como pai, e que esta decisdo ira surtir efeitos
juridicos, entdo, como parte diretamente interessada no processo, deve ser citado.

Para o Relator a irresignagdo do Recorrente ndo encontra respaldo na jurisprudéncia
do STJ, “que ja decidiu em hipdteses andlogas pela possibilidade de dispensa do consentimento
sem prévia destituicdo do poder familiar quando constatada uma situagdo de fato consolidada
no tempo que seja favoravel ao adotando, consoante se verifica dos seguintes precedentes”:

DIREITO CIVIL. ADOCAO. 1. VICIO DE CONSENTIMENTO. VIOLACAO DO
ART. 45 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NAO
OCORRENCIA. AQUIESCENCIA DEMONSTRADA POR TERMO ASSINADO
PELA MAE BIOLOGICA CORROBORADO PELAS DEMAIS PROVAS DOS
AUTOS. 2. LONGO CONVIVIO DA ADOTANDA COM A FAMILIA
SUBSTITUTA. MELHOR INTERESSE DA MENOR. 3. RECURSO IMPROVIDO.
1. S&o nobres os propdsitos do art. 45 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
notadamente diante dos noticiados casos de venda e trafico de criancas. De fato, o
consentimento dos pais bioldgicos do adotando encerra seguranca juridica ao
procedimento legal de adocdo. Sucede, entretanto, que o desate de controversias como
a presente reclama a definicdo, diante do quadro fatico apresentado, de qual solucéo
atendera o melhor interesse da crianga, real destinataria das leis e da atua¢do do Poder
Judiciario. 2. Na espécie, o contelido da declaracdo prestada pela mae bioldgica da
adotanda, apesar de ndo autenticada ou ratificada em audiéncia, elucida o
consentimento e a intengdo de entregar a infante aos cuidados dos recorridos. Os
depoimentos das testemunhas, igualmente, esclarecem que a genitora da menor ndo
possuia condicOes para cria-la. O relatério social atesta a regularidade da situacéo de
fato, bem como o carinho e amor dispensados pelos adotantes a crianca. Além disso,
a mée bioldgica da infante foi pessoalmente citada e deixou de comparecer em juizo
ou de questionar o termo de anuéncia por ela assinado. Assim, sobejamente
demonstrado o vinculo afetivo criado entre a crianga e os recorridos, sendo todas as
circunstancias favordveis & manutencdo da menor na companhia da familia que a
acolheu, a interpretacdo literal da norma violaria, acima de tudo, a doutrina da
protecdo integral e, como tal, encontrar-se-ia na contramdo da melhor dogmaética
processual. Precedentes. 3. Com efeito, no confronto das formalidades legais com os
vinculos de afeto criados entre os adotantes e a infante, os Gltimos devem sempre
prevalecer. Diante dessas consideracdes, declarar a nulidade do processo de adocéo,
notadamente diante dos elementos de prova coletados durante a instrucéo do feito -
termo de anuéncia apresentado pela mée biol6gica, depoimentos das testemunhas,
relatorio social e situagdo de fato estabelecida h& aproximadamente 13 (treze) anos -,
postergando sem justificativa a regularizacéo da situagéo da infante, ndo condiz com
0s objetivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4. Recurso especial a que se
nega provimento (REsp 1.423.640/CE, Rel. Ministto MARCO AURELIO
BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em 04/11/2014, DJe 13/11/2014).

HOMOLOGAGCAO DE SENTENCA ESTRANGEIRA PROFERIDA NOS
ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. ADOCAO. AUSENCIA DE CITACAO DO
PAI BIOLOGICO NO PROCESSO ALIENIGENA E QUE, ATUALMENTE, SE
ENCONTRA EM LOCAL INCERTO E NAO SABIDO. SITUAQAO DE FATO
QUE JA PERDURA HA MAIS DE DEZ ANOS. (...) 3. Na mesma linha, néo obsta &
homologagdo da sentenga estrangeira a falta de citacdo do pai biolégico para
responder ao processo de adocdo de pessoa que atingiu a maioridade, mormente
quando a filha, a propria requerente da homologacao, pretende a regularizagdo de sua
situagdo de fato. Ademais, ndo ha necessidade de consentimento do pai para a adog¢&o,
sendo que a filha ja adquiriu a nacionalidade americana e, principalmente, vem sendo
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criada em Otimas condicdes pelo seu pai adotivo (brasileiro residente nos Estados
Unidos) ha mais de dez anos. Além disso, no processo de homologagdao, constatou-se
ser desconhecido o paradeiro do pai, que, ndo obstante os oficios encaminhados a
Receita Federal e a Justica Eleitoral, ndo foi localizado. 4. Foi promovida a citagéo de
terceiros possiveis interessados neste processo. 5. Homologacdo da sentenca
estrangeira deferida (SEC 6.396/EX, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
CORTE ESPECIAL, julgado em 15/10/2014, DJe 06/11/2014).

CIVIL. ADOCAO. VICIO NO CONSENTIMENTO DA GENITORA. BOA-FE
DOS ADOTANTES. LONGO CONVIVIO DA ADOTANDA COM OS
ADOTANTES. PREPONDERANCIA DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
1. A crianca adotanda é o objeto de protecdo legal primario em um processo de
adocdo, devendo a ela ser assegurada condices basicas para o seu bem-estar e
desenvolvimento sociopsicolégico. 2. A constatacdo de vicio no consentimento da
genitora, com relagdo a entrega de sua filha para a adogdo, ndo nulifica, por si s6, a
adocao ja realizada, na qual € possivel se constatar a boa-fé dos adotantes. 3. O alcar
do direito materno, em relacdo a sua prole, a condicdo de prevaléncia sobre tudo e
todos, dando-se a coacta manifestacdo da mae-adolescente a capacidade de apagar
anos de convivéncia familiar, estabelecida sobre os auspicios do Estado, entre o casal
adotante, seus filhos naturais e a adotanda, no Unico lar que essa sempre teve, importa
em ignorar o direito primario da infante, vista mais como objeto litigioso e menos, ou
quase nada, como individuo, detentora, ela prdpria, de direitos, que, no particular, se
sobrepde aos brandidos pelas partes . 4. Apontando as circunstancias faticas para uma
melhor qualidade de vida no lar adotivo e associando-se essas circunstancias a
convivéncia da adotanda, por lapso temporal significativo - 09 anos -, junto a familia
adotante, deve-se manter integro esse ndcleo familiar. 5. Recurso especial provido
(REsp 1.199.465/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 14/06/2011, DJe 21/06/2011).

Desde o inicio do processo ficou demonstrado o abandono do adotando pelo seu
genitor, ndo merecendo acolhida a sua oposi¢do a adocao de seu filho biolégico, uma vez que
0 pai abriu mao do seu poder familiar quando abandonou o filho, deixando-o0 aos cuidados da
genitora, havendo, assim, a “extingdo fatica do poder familiar, a luz do devido processo legal e
do melhor interesse do adotando”.

Nesse sentido se posiciona o Relator, “Com efeito, a adogdo de maiores, admitida
sempre pela via judicial, deve ser permitida quando constituir efetivo beneficio para o adotando
(art. 1.625 do Cadigo Civil), como no caso dos autos.”, com esta afirmagao traz a seguinte
decisdo:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ADOCAO DE MAIOR DE DEZOITO ANOS.
MEDIANTE ESCRITURA PUBLICA. CODIGO CIVIL DE 2002
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE PROCESSO JUDICIAL E SENTENCA
CONSTITUTIVA. 1. Na vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, é indispensavel o
processo judicial, mesmo para a ado¢do de maiores de dezoito (18) anos, ndo sendo
possivel realizar o ato por intermédio de escritura pablica. 2. Recurso especial provido
(REsp 703.362/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,

julgado em 25/05/2010, DJe 08/06/2010).

O voto é finalizado no sentido de negar provimento ao RE, pois havendo um vinculo
afetivo, que resulta numa relacéo juridica paterno-filial, a adocao de pessoa capaz ndo pode ser
negada sem justa causa apresentada pelo pai bioldgico, em especial quando existente livre
manifestacdo de vontade de quem pretende adotar e de quem pode ser adotado.

O voto apresentou fundamentacdo legal, jurisprudencial e doutrinaria pertinente,
demonstrando a importancia da aplicacdo do melhor interesse do adotando em casos de adogéo,
como também, o valor da convivéncia familiar, com amor e cuidado, para a protecdo integral
da pessoa em desenvolvimento.
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Decisao 073

1 - Nome do Tribunal: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — 32 TURMA

2 - Data da decisdo: DJe: 24/06/2016

3 - Identificagdo da Deciséo:
HABEAS CORPUS N° 358.536 - SP (2016/0149584-9)
RELATOR: MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA
IMPETRANTE: Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo
ADVOGADO: Fernando Catache Borian
IMPETRADO: Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
PACIENTE: V A

4 - Os fatos: Trata-se de habeas corpus, colocado como substitutivo de recurso
ordinario, com pedido liminar, impetrado pela Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo, em
favor da paciente V. A., crianga, contra ato da Camara Especial do Tribunal de Justica de Sdo
Paulo, que deu provimento ao recurso de apelacdo n° 0018225-50.2014.8.26.0302,
determinando a retirada da infante da familia substituta, devidamente cadastrada no Cadastro
Nacional para Adocdo (CNA), para ser colocada em instituicdo de acolhimento.

EMENTA HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR.
DETERMINA(;AO DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. ADO(;AO. 1. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, ao preconizar a doutrina da protecéo
integral (artigo 1° da Lei n° 8.069/1990), torna imperativa a observancia do melhor
interesse da crianca. 2. A avaliacdo realizada pelo servigo social judiciério constatou
que a crianca adotanda estd recebendo os cuidados e a atencdo adequada as suas
necessidades bésicas e afetivas na residéncia da familia substituta. 3. Ressalvado
evidente risco a integridade fisica ou psiquica do infante é invalida a determinacéo de
acolhimento da crianca que ndo se inclui em nenhuma das hip6teses do art. 98 do
ECA. 4. Nos casos de flagrante constrangimento ilegal é possivel a concessdo da
ordem de oficio. 5. Habeas Corpus concedido de oficio.

ACORDAO Vistos e relatados estes autos, em que sio partes as acima indicadas,
decide a Terceira Turma, por unanimidade, conceder o habeas corpus de oficio, nos
termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a) Relator(a). Os Srs. Ministros Marco Aurélio
Bellizze, Moura Ribeiro, Jodo Otavio de Noronha (Presidente) e Paulo de Tarso
Sanseverino votaram com o Sr. Ministro Relator. Brasilia (DF), 21 de junho de 2016
(Data do Julgamento) Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA Relator

Inicialmente, o Ministério Publico estadual (MPSP) prop6s acdo civil publica
contra menor de idade V. A.,R. A. J.e M. M. da S., alegando que o réu R. A. J. registrou como
se sua filha fosse a menor V. A., com a anuéncia da mae biolégica M. M. da S., que a época
informou desconhecer a verdadeira paternidade da filha. Apds ser abandonada pela mée, a
crianga passou a posse do "suposto” pai R. A. J. e de sua companheira F. G.. Em razdo de
indicios da "adocdo a brasileira”, tendo em vista a tentativa de registro irregular da bebé, o
6rgdo ministerial solicitou o reconhecimento da parcial nulidade do assento de nascimento de
V. A. para excluir a paternidade, destituir o poder familiar da mée biolégica e determinar a
colocacdo da crianca em familia substituta. Tal acdo originou-se do requerimento de retificacdo
de nome promovido por R. A. J., que, ao auto declarar-se pai de V., a época com dez dias de
vida, perante tabelionato, pretendeu a inclusdo do sobrenome Gonzalez, o patronimico de sua
atual companheira F. G..

A mae biologica (M. M. da S.) admitiu que nao possui condicdes de exercer o papel
de mée e gque pouco interage com a prole, motivo pelo qual o exercicio da guarda de seus outros

337 Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1521939&num_regi
stro=201601495849&data=20160624&formato=PDF. Acesso em 08 abril 2020.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1521939&num_registro=201601495849&data=20160624&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1521939&num_registro=201601495849&data=20160624&formato=PDF
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filhos se encontra com os avés materno. O MP requereu o acolhimento de V. junto a creche
Nosso Lar como mal menor frente ao tanto de sofrimento que podera vir a ser-lhe imposto pela
insensatez dos envolvidos no presente feito, haja vista a atual impossibilidade de reinsercéo da
menor a familia bioldgica ou a familia extensa; argumentou que a providéncia, além de atender
aos principais interesses da infante, também preserva o direito dos casais regularmente
cadastrados para o processo de adocgédo, pedindo, também, a suspensao do poder familiar dos
requeridos R. A.J.e M. M. da S.

No dia 22.9.2015, a crianca, entdo com 12 meses, foi posta em familia substituta
(quarda provisoriade E. C. e A. A. G. C. para fins de adocao) por meio do Processo n° 0010699-
95.2015.8.26.0302 - Vara da Infancia e Juventude de Jau/SP.

Inconformados, a mae bioldgica e o "possivel” pai da menor apelaram alegando,
que ndo teria havido a oitiva da genitora em audiéncia, bem como que a paternidade teria sido
reconhecida voluntariamente por R. A. J., sendo, por isso, desnhecessaria a realizagdo de exame
de DNA. Pelo laudo técnico juntado aos autos, a crianca identificou adequadamente as figuras
materna e paterna, com a familia substituta, demonstrando interacdo afetiva, alternando
solicitacfes de colo entre os adotantes, sinalizando relacdo parental estabelecida.

5- O Processo (descrever a histéria judiciaria do caso e verificar se foram esgotadas
as vias de recursos internos);

O Acordao é referente a habeas corpus, substitutivo de recurso ordinario, com
pedido liminar, impetrado pela Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, em favor da crianca
V. A., contra ato da Camara Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo, que deu provimento
ao recurso de apelacdo n° 0018225-50.2014.8.26.0302, nos termos de “acdo de destituicdo do
poder familiar, retificacdo do registro de nascimento e colocacdo em familia substituta”, sendo
a sentenca de procedéncia, mas a mée bioldgica ndo foi ouvida em audiéncia, dai o pedido de
nulidade do ato, consoante o disposto no art. 161, 8 4° do ECA, alegando violagédo aos
principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. A sentenca foi anulada, com
determinacéo do retorno da crianca a instituicdo de acolhimento.

O processo tem origem em acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico
estadual contra a paciente V. A., menor de idade, R. A. J. e M. M. da S., sob a alegacdo de que
o réu R. A. J. (diplomata) registrou a crianca (V. A.) como se sua filha fosse, com a anuéncia
da mée bioldgica M. M. da S., que a época informou desconhecer a sua verdadeira paternidade.

Tendo em vista a tentativa de registro irregular da crianca, o 6rgdo ministerial
solicitou o reconhecimento da parcial nulidade do assento de nascimento de V. A. para excluir
a paternidade, destituir o poder familiar da mée bioldgica e determinar a colocacao da crianca
em familia substituta. Tal acdo originou-se do requerimento de retificacdo de nome promovido
por R. A. J., que, ao auto declarar-se pai da bebé V., entdo com dez dias de vida, perante
tabelionato, pretendeu a inclusdo do sobrenome Gonzalez, coincidentemente, o patronimico de
sua atual companheira F. G..

Para subsidiar a inicial da acdo civil pablica foi elaborado estudo social, no qual

consta

que M. M. é pessoa jovem (24 anos de idade) e que, apesar de ter tido quatro filhos
(V., K, K. e V.), ndo desenvolveu sentimento materno, pois revela postura indiferente
quanto aos filhos”. Nas observagdes feitas pelas técnicas do Juizo, apresentam que a
requerida demonstra rejeicdo pela crianca V. desde a identificacdo da gestacdo; que
deixou claro que ndo teria condi¢cdes e que ndo desejava criar a filha, mesmo se
contasse com a assisténcia financeira do suposto genitor, ficando demonstrada sua
incompatibilidade ao exercicio do poder familiar, demonstrou ndo sentir amor de mée,
nem paciéncia com criancgas, ndo suporta choros, se descontrola e agride os filhos,
acha que os filhos atrapalham e a impedem de ir onde e quando quiser; disse “que
gosta de sair, frequentar bailes e retorna para casa 6h da manha, quando néo resolve

estender sua diversao ficando até dois dias fora de casa, em festas em outra cidade;
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que admite ndo possuir condigdes de exercer o papel de mée e que pouco interage com 0s
demais filhos, motivo pelo qual o exercicio da guarda destes se encontra com os avés. Diante
de tais relatos, o 6rgdo ministerial requereu em liminar o acolhimento de V. junto a creche
Nosso Lar, haja vista a atual impossibilidade de reinsercdo da menor a familia biologica ou a
familia extensa, entendendo que além de atender aos principais interesses da crianca, também
preserva o direito dos casais regularmente cadastrados para o processo de adog¢do, conclui
pedindo a suspensdo do poder familiar dos requeridos R. A. J. e M. M. da S.. A liminar foi
deferida em 10.12.2014 para suspender o poder familiar dos réus em relacdo a infante e
determinar o seu acolhimento no abrigo Nosso Lar, onde ela ficou por volta de nove meses
quando foi deferida a guarda a familia substituta.

Em contestacdo a mée biologica (M.) ratificou a paternidade do corréu e se opds a
destituicdo de seu poder familiar. Negou abandono e manifestou sua intencéo de que sua filha
fosse criada com o auxilio do suposto pai da sua esposa, por terem melhores condi¢des para
criar a crianca. No decorrer do processo o suposto pai bioldgico negou-se a fazer o exame de
DNA.

O teor dos estudos psicossociais realizados, constataram gque a mae da crianca ja se
prostituiu, usou drogas e que paga cesta basica como pena, em decorréncia de agressdo a filha
K., que a levou a responder a processo criminal; os laudos foram unissonos pela inviabilidade
de a mée bioldgica exercer o poder familiar. Sobreveio sentenca que julgou procedente o pedido
para destituir a genitora do poder familiar e determinou a retificacdo do registro de nascimento
de V. A., aexclusdo do nome dos supostos pai e avos paternos e, consequentemente a alteracao
do nome da crianca, e ao final, indicou que a infante fosse colocada em familia substituta
inscrita no Cadastro Nacional de Adocéo (CNA), independentemente do transito em julgado da
acao. No dia 22.9.2015, a crianca, entdo com 12 meses, foi posta em familia substituta, via
guarda provisoria para fins de adocdo, por meio do Processo n® 0010699-95.2015.8.26.0302 -
Vara da Infancia e Juventude de Jad/SP.

Inconformados, a mée bioldgica e 0 "suposto” pai da crianca interpuseram recurso
de apelacéo, alegando que ndo teria havido a oitiva da genitora em audiéncia, bem como que a
paternidade teria sido reconhecida voluntariamente por R. A. J., sendo, por isso, desnecessaria
a realizacdo de exame de DNA. O recurso foi recebido apenas no efeito devolutivo. Em
16.5.2016, o Tribunal de origem anulou esta sentenca, fundamentado na auséncia de oitiva da
genitora da crianca em audiéncia (art. 161, § 4° do ECA)*%®, restabelecendo-se a situacio da
crianga anterior a sentenca; sendo determinado pelo juizo de primeira instancia a busca e
apreensdo da crianca V.A, para que fosse retirada do lar dos possiveis adotantes e conduzida,
mais uma vez, ao abrigo Nosso Lar, com sede em Jal/SP.

A Defensoria Publica interpds habeas corpus, arguindo o fato dos adotantes
estarem devidamente habilitados para adocéo, os laudos sobre a adogéo presentes nos autos e 0
bem estar de V., que ela permaneca sob os cuidados do casal adotante enquanto se adequem 0s
procedimentos juridicos necessarios ao caso, ou seja, que em virtude de inexistir situacdo de
risco impeditiva da manutencao da crianca sob a guarda do casal cadastrado para adogdo até o
desfecho da lide, pois do ponto de vista da criancga, a auséncia de efeito suspensivo ao recurso
de apelacéo, em decisdo do juizo singular e confirmada pelo Tribunal de Justica, fez nascer uma
nova situacdo juridica, uma vez que a crianga se adaptou ao seu novo lar nos oito meses que
esteve sob a guarda do casal E. C e A. A. G. C., pretendentes a adocdo. Portanto, agora, melhor

3% No seu Acorddo o Relator, Desembargador Luiz Antonio de Godoy, assim se manifesta: “Ao final, o processo
foi julgado antecipadamente, sem a realizacdo de prova oral, apesar dos requerimentos dos apelantes para que
fossem ouvidas a genitora e testemunhas. E, justamente por conta da auséncia de oitiva da mée da crianca, em
juizo, é que a sentenca deve ser anulada. [...] Todavia, com a alteragdo trazida pela Lei 12.010/09, a oitiva dos pais
passou a ser obrigatdria sempre que os genitores forem identificados e estiverem em local conhecido, nos termos
do art. 161, § 4°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.”.
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que continue sob a guarda do referido casal enquanto tramita o processo e se resolve a situagéo
juridica totalmente, evitando sucessivas e abruptas alteracdes em seu lar, com vistas a protecao
de sua estabilidade emocional. Ao final, requer a Defensoria, que caso a acdo civil publica
movida pelo Ministério Pablico seja julgada improcedente, que se estabeleca uma gradual e
paulatina reinsercdo na familia natural, pois enquanto a acdo tramita, € melhor que ela continue
sob a guarda do casal E. C e A. A. G. C pretendentes a adoc¢éo, pois ela ja reconhece esse lar
como seu. Requereu, assim, a "concessao da medida liminar a fim de que a paciente aguarde o
julgamento de mérito do writ sob a companhia dos pais afetivos E. C. e A. A. G. C.

A liminar foi deferida para determinar a entrega da menor V. A. aos guardiées E.
C.e A. A. G. C,, afastando o recolhimento institucional da crianca, até o transito em julgado da
acdo de destituicdo do poder familiar em tramitacdo. O Ministério Publico Federal, instado a se
manifestar, opinou pelo deferimento da presente ordem de habeas corpus, nos termos da
seguinte ementa: "Habeas corpus. Acdo civil publica. Destituicdo do poder familiar. Familia
substituta. Estatuto da Crianca e do Adolescente. A crianca deve ser protegida de mudancas
sucessivas e temporarias de lar, excessivamente prejudiciais a sua estabilidade fisica e
emocional™.

Em seu Voto, o Relator, Exmo. Sr. Ministro Ricardo Villas Bboas Cueva, se
posicionou:

Primeiramente, saliente-se que a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, ao
julgar os Habeas Corpus n® 109.956/PR (DJe de 11/9/2012) e n°® 104.045/RJ (DJe de
6/9/2012), considerou inadequado o writ para substituir recurso ordinario
constitucional, em HC julgado pelo Superior Tribunal de Justica, reafirmando que o
remédio constitucional ndo pode ser utilizado, indistintamente, sob pena de banalizar
0 seu precipuo objetivo e desordenar a légica recursal. Todavia, dispde o art. 5°,
LXVIII, da Constituicdo Federal, que serd concedido habeas corpus "sempre que
alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade
de locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder".

Assim, nada impede que, na hipotese de habeas corpus substitutivo de recursos
especial e ordinario ou de revisdo criminal — que ndo merece conhecimento —, seja
concedido habeas corpus, de oficio, em caso de flagrante ilegalidade, abuso de poder
ou decisdo teratologica, o que é a hipdtese dos autos, porquanto inconcebivel se
presumir que um local de acolhimento institucional possa ser preferivel a um lar
estabelecido, onde a crianga ndo sofre nenhum tipo de violéncia fisica ou moral.

A hipétese dos autos, excepcionalissima, justifica o conhecimento e deferimento da
ordem, porquanto invalida a determinag&o de acolhimento institucional.

A convivéncia por oito meses com a sua nova familia consolidou os lacos familiares
(filiag&o socioafetiva), consoante robustamente demonstrado pelos laudos presentes nos autos.
Os fatos descritos na inicial da acdo civil publica proposta pelo MP indicam a gravidade da
situacdo, pois a mae da crianca entregou-a, sob circunstancias suspeitas e nebulosas, a terceiros,
com guem a infante ndo estreitou lagos afetivos em virtude do curto tempo de convivio. Assim
sendo, descumpriu claramente o dever de sustento e guarda de sua filha, o que atrai, a principio,
o teor do art. 1.638, 1l, do Cadigo Civil (CC).

Em entendimento diverso da decisao que anulou a sentenca de procedéncia da agédo
civil publica, com base em nulidade processual, determinando o (re)envio da crianga ao abrigo,
0 Relator do Acorddo em andlise leciona:

Para tal decisdo, o Relator, Desembargador Luiz Antonio de Godoy, arguiu que a
genitora, mercé de ter apresentado contestacdo e de ter sido ouvida em juizo no
procedimento de retificacdo do nome de sua filha, ndo teria se defendido em audiéncia
na condigdo de ré no processo de destituicdo de seu poder familiar. A despeito de
juridicamente ser possivel a realizagdo da oitiva da genitora nos autos, a fim de ser
conferido um amplo contraditério, conforme preceitua o art. 164, § 4°, do ECA, o fato
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é que a mée ja foi ouvida nos autos da retificacdo do assentamento da filha pela
Juiza da 3? Vara Civel da Comarca de Jau/SP, prova que pode ser emprestada,
tendo em vista a necessidade de aproveitamento dos atos processuais, a luz da
duragdo razoavel do processo. Ademais, o conjunto fatico-probatorio dos autos,
(estudos sociais) respalda todas as partes e realiza a verdade real. Em casos como o
ora em voga, em que ha interesse de menor em jogo, é indispensavel emprestar maior
celeridade aos atos processuais a fim de ser realizada a justica do caso concreto, visto
versar sobre a vida familiar e os lagos emocionais de hiper vulneravel. Em virtude da
grave circunstancia exposta no presente feito, em que a genitora declara ignorar quem
era o pai da crianga, ndo obstante a tenha entregue de forma nebulosa ao "suposto™
pai, a crianca foi colocada em familia substituta devidamente credenciada pelo Juizo
e que vem, como se afere das provas acostadas aos autos, atendendo as necessidades
da infante como se pode conferir do conjunto fatico-probatorio. (Grifo nosso)

Nesse sentido € o parecer do Ministério Publico estadual e do Ministério Publico
Federal, argumentando, também, que a afere-se do relatdrio psicossocial que a crianca ja esta
emocionalmente vinculada aos pais adotivos e que se encontra integrada a familia substituta,
demonstrando bom estado de saude fisica e mental no novo lar. Além disso, ndo foram
identificados familiares ou parentes maternos dispostos ou com possibilidades de atenderem-
na, neste momento. Desse modo, reputa-se invalida a determinacgéo de acolhimento da crianga,
que nao se inclui em nenhuma das hipéteses do art. 98 do ECA, sobretudo quando a crianca ja
esteve por nove meses em um abrigo, devido a pratica da adocdo a brasileira. No caso, 0
"suposto" pai recusou-se a realizar o exame de DNA, além de ter praticado fatos graves como
burlar as regras do registro publico. Por sua vez, a mde bioldgica ndo demonstra interesse
concreto nem condicdes para criar a filha, desse modo, acertada a deciséo judicial de colocar a
crianca em familia substituta preparada para corresponder as expectativas de amor e cuidado
que uma crianca de tenra idade precisa receber, pois a crian¢a desde muito cedo reconhece as
pessoas com as quais convive diariamente, e V. A. estd com 1 ano e 8 meses de idade, fase em
que ja identifica e sente 0 que ocorre a sua volta.

O STF tem entendimento firmado®* no sentido de que, salvo evidente risco a
integridade fisica ou psiquica do infante, ndo é de seu melhor interesse o acolhimento
institucional ou o acolhimento familiar temporario, A crianca deve ser protegida de sucessivas
e abruptas alteracfes em seu lar, com vistas a protecdo de sua estabilidade emocional. Registre-
se que ao afeto vem se atribuindo valor juridico e a dimenséo socioafetiva da familia ganha
espaco na doutrina e na jurisprudéncia em detrimento das relagdes de consanguinidade. A
adocdo, inclusive, é a expressdo maxima do principio da socio afetividade, retirando da
liberdade individual a possibilidade de arrependimento posterior. Dessa forma, ndo é razoavel
transferir a guarda dessa crianca a um abrigo tdo somente em nome de um formalismo
exacerbado, que certamente ndo atende ao bem da vida a ser tutelado nem ao interesse da menor,
exatamente na fase em que se encontra mais vulneravel. Por sua vez, consigne-se que a ado¢do
ndo existe apenas para promover a satisfacdo do interesse do adotante, mas visa, sobretudo, a
constituicdo de familia substituta a crianca, com intuito de possibilitar seu desenvolvimento
como ser humano.

O Relator finaliza seu voto concedendo ““definitivamente a ordem para determinar
a permanéncia da menor V. A. com os guardides E. C. e A. A. G. C., devidamente cadastrados
para adogdo, o que traduz o melhor interesse da crianca, afastando qualquer novo
recolhimento institucional até o transito em julgado da acdo de destituicdo do poder familiar
em tramitacdo”. (Grifo nosso)

339 A Terceira Turma do STJ, em julgado - MC n° 18.329/SC, relatora para acérddo Ministra Nancy Andrighi,
julgado em 20.9.2011 -, fixou o entendimento de que, na auséncia de perigo de violéncia fisica ou psicoldgica
contra a crianca, a sua busca e apreensdo com acolhimento institucional, no curso de qualquer acdo em que se
discuta a custodia fisica da infante, representa evidente afronta ao melhor interesse do menor.
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6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem est& inconformado e
de quem responde);

A Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo impetrou habeas corpus (HC) com
pedido liminar, em favor da paciente V. A., contra ato da Camara Especial do Tribunal de
Justica de S&o Paulo, que deu provimento ao recurso de apelacdo n° 0018225-
50.2014.8.26.0302, referente a “agdo de destituicao do poder familiar, retificacdo do registro de
nascimento e colocagdo em familia substituta”, cuja sentenga de procedéncia foi fundamentada
no fato da genitora citada nao ter sido ouvida em audiéncia, decidindo pela nulidade do ato,
consoante o disposto no artigo 161, 8 4° do ECA, e consequente violacdo aos principios
constitucionais do contraditério e da ampla defesa.

A lide iniciou com o ajuizamento de acdo civil publica pelo Ministério Pablico
estadual proposta contra a paciente V. A., menor de idade, R. A.J.e M. M. da S., sob a alegacéo
que o reu R. A. J. (diplomata) registrou como se sua filha fosse a menor V. A., com a anuéncia
da mae biologica M. M. da S., que a época informou desconhecer a verdadeira paternidade da
filha. Tal agdo originou-se do requerimento de retificagdo de nome promovido por R. A. J., que,
ao auto declarar-se pai da menor V., entdo com dez dias de vida, perante tabelionato, pretendeu
a inclusdo do sobrenome Gonzalez, coincidentemente, o patronimico de sua atual companheira
F. G.. A crianca foi entregue pela mae ao "suposto™ pai R. A. J. e sua companheira F. G., e em
razdo de indicios de "adocdo a brasileira", decorrente da tentativa de registro irregular da
crianca, o orgao ministerial solicitou o reconhecimento da parcial nulidade do assento de
nascimento de V. A. para excluir a paternidade, destituir o poder familiar da mée biol6gica e
determinar a colocacdo da menor em familia substituta.

A mée bioldgica (M.) foi citada e contestou o pedido, na qual ratificou a paternidade
do corréu e se opbs a destituicdo de seu poder familiar. Negou abandono e manifestou sua
intencdo de que sua filha fosse criada com o auxilio do corréu e da esposa dele, por terem
melhores condi¢fes para tanto.

Foram realizados estudos psicossociais cujos relatorios registram que a propria
requerida admite que ndo possui condicOes de exercer o papel de mée e que pouco interage com
a prole, motivo pelo qual o exercicio da guarda de seus outros filhos se encontra com 0s avds
maternos; que foi constatado que a mae da crianca ja se prostituiu, usou drogas e que paga cesta
basica como pena em virtude de ja ter agredido a filha K., tendo, inclusive, respondido a
processo criminal (os laudos foram unissonos pela inviabilidade de a mée bioldgica exercer o
poder familiar). Por sua vez, o suposto pai bioldgico ndo quis se submeter ao exame de DNA,
sob a justificativa que havia reconhecido a paternidade, portanto, desnecessario o referido
exame. Assim, o 6rgao ministerial requereu o acolhimento de V. junto a creche Nosso Lar, por
entender que é o mais adequado para a crianca, haja vista a atual impossibilidade de sua
reinsercdo a familia bioldgica ou a familia extensa; e que tal providéncia, além de atender aos
principais interesses da infante, também preserva o direito dos casais regularmente cadastrados
para 0 processo de adogdo, sendo necessaria a suspencdo/destituicdo do poder familiar dos
requeridos R. A. J.e M. M. da S..

Sobreveio sentenca do juizo singular, que julgou procedente o pedido para destituir
a genitora do poder familiar e determinou a retificacdo do registro de nascimento de V. A., a
exclusdo do nome dos supostos pai e avos paternos e, consequentemente a alteragdo do nome
da crianga. Ao final, indicou que a infante fosse colocada em familia substituta inscrita no
Cadastro Nacional de Adocdo, independentemente do transito em julgado da acéo.

Em 22.9.2015, V. A,, entdo com 12 meses, foi colocada familia substituta, via
guarda provisoria de E. C. e A. A. G. C. para fins de ado¢&o. Inconformados, a mée bioldgica
e 0 "possivel” pai da crianca apelaram alegando, que ndo teria havido a oitiva da genitora em
audiéncia, bem como que a paternidade teria sido reconhecida voluntariamente por R. A. J.,
sendo, por isso, desnecessaria a realizacdo de exame de DNA.
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No caso do HC, a contenda se d& em face da crianca ter sido retirada do convivio
da familia substituta para retornar a instituicdo de acolhimento, o que contrariou totalmente o
seu melhor interesse. Para o Relator, Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, dispde o0 art. 5°,
LXVIII, da Constituicdo Federal, que serd concedido habeas corpus "sempre que alguém sofrer
ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogéo, por
ilegalidade ou abuso de poder”, portanto, nada impede que, na hipétese de habeas corpus
substitutivo de recursos especial e ordinério ou de revisdo criminal — que ndo merece
conhecimento —, seja concedido HC, de oficio, em caso de flagrante ilegalidade, abuso de poder
ou decisdo teratoldgica, o que é a hipotese dos autos, porquanto inconcebivel se presumir que
um local de acolhimento institucional possa ser preferivel a um lar estabelecido, onde a crianca
ndo sofre nenhum tipo de violéncia fisica ou moral; pois a hipGtese dos autos,
excepcionalissima, justifica o conhecimento e deferimento da ordem, sendo invélida a
determinacéo de acolhimento institucional.

O Relator do HC assim se manifesta:

Em 16.5.2016, o Tribunal de origem anulou a sentenca em virtude da auséncia de
oitiva da genitora da crianga em audiéncia, restabelecendo-se a situacéo da crianca
anterior a sentenca, impondo novo acolhimento institucional. Dessa forma, o juizo de
primeira instancia determinou a busca e apreensdo da crianca V.A a fim de que fosse
retirada do lar dos possiveis adotantes e conduzida, mais uma vez, ao abrigo "Nosso
Lar", com sede em Jal/SP. A crianca foi entregue espontaneamente pelos guardides
para minimizar eventuais danos emocionais a crian¢a. No presente writ, a Defensoria
Publica alega que "h4 indicios de que a crianga j& esta totalmente adaptada ao lar dos
pretendentes & adocdo, como demonstram os relatdrios juntados a este habeas corpus,
inclusive sofrendo pelo novo acolhimento™ (e-STJ fl. 4), afirmando inexistir situacdo
de risco impeditiva da manutencdo da crianca sob a guarda do casal cadastrado para
adocdo até o desfecho da lide, trdmite burocratico que ndo pode se sobrepor ao melhor
interesse da crianga.

A liminar foi deferida, determinando a entrega da crianca V. A. aos guardides E. C.
e A. A. G. C., abduzindo o recolhimento institucional da crianca, até o transito em julgado da
acao de destituicao do poder familiar em tramitacéo.

7 - O problema juridico (normas aplicaveis, fundamentacdo legal e
jurisprudencial);
Referéncia Legislativa: art. 1°, art. 98 e 161, § 4° do ECA; artigo 5°, LV, da Constituicdo
Federal (CF/88); "adocdo a brasileira” (art. 242 do Cddigo Penal), tendo em vista a tentativa de
registro irregular da crianga; art. 5°, LXVIII, da CF/88; A mée da crianga entregou-a, sob
circunstancias suspeitas, a terceiros, descumprindo o dever de sustento e guarda de sua filha,
deixando-a em abandono, art. 1.638, inciso Il, do Cdédigo Civil; art. 161, 8 4° do ECA,
modificado pela Lei 12.010/09, a oitiva dos pais é obrigatoria sempre que 0s genitores forem
identificados e estiverem em local conhecido;
Jurisprudéncia Citada: determinacdo de acolhimento institucional - AgRg na MC 10.531-SP,
Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma, DJ de 19.12.2005, p. 391; STJHC
221.594/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
13/03/2012, DJe 21/03/2012, AgRg na MC 18329-SC; AgRg na MC 18.329/SC, Rel. Ministro
PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Rel. p/ Acorddao Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 20/09/2011, DJe 28/11/2011;
Doutrina citada: CAMBI, Eduardo. O paradoxo da verdade biologica e sécio-afetiva na agéo
negatoria de paternidade, surgido com o exame do DNA, na hipotese da 'adogéo a brasileira'.
In Revista de Direito Privado. Coordenacdo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery. v. 14, n. 13, ano 4 - janeiro-marco 2003, pag. 8.




253

8 - A concluséo (identificar o problema juridico e a problematica, esta ird embasar
0 comentario);

Este comentario se da para construgdo dogmaética de um entendimento
jurisprudencial do significado do principio do “melhor interesse da crianga”, a partir da vigéncia
da lei da adogdo aprovada em agosto de 2009 (Lei N. 12.010/09), a qual “dispde sobre o
aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia familiar a todas
as criangas” (art. 1°).

O problema juridico do Acdrddo em analise é referente a pedido de habeas corpus
(HC), substitutivo de recurso ordinario, com pedido liminar, impetrado pela Defensoria Publica
do Estado de Sao Paulo, em favor da crianga V. A., contra ato da Camara Especial do Tribunal
de Justica de S&o Paulo, que deu provimento ao recurso de apelagéo da sentenga de procedéncia
da “acdo de destituicdo do poder familiar c/c retificacdo do registro de nascimento e colocagéo
em familia substituta”, sob a alegagdo da violagdo aos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, em virtude da genitora ndo ter sido ouvida em audiéncia
especifica, conforme estabelece o art. 161, § 4° do ECA; sendo a sentenga foi anulada com
determinacéo de recolhimento da crianca para ser recolocada em instituicdo de acolhimento.

A lide processual teve inicio com a proposi¢do de “agdo civil publica”, pelo
Ministério Publico estadual, contra a crianca V. A., R. A. J. e M. M. da S, sob a alegacédo de
que o réu R. A. J. (diplomata) registrou como se sua filha fosse a bebé V. A., com a anuéncia
da mae biolodgica M. M. da S., que a época informou desconhecer a verdadeira paternidade da
menina, deixando-a com o "suposto” pai R. A. J. e de sua companheira F. G.. Tal agdo originou-
se do requerimento de retificacdo de nome promovido por R. A. J., que auto declarou-se pai de
V. (entdo com dez dias de vida) perante tabelionato, pretendendo a inclusdo do sobrenome de
sua companheira F. G.; assim, em razdo de indicios da denominada "adocdo a brasileira” (art.
242 do Codigo Penal), tendo em vista a tentativa de registro irregular da crianga, 0 6rgao
ministerial solicitou o reconhecimento da parcial nulidade do assento de nascimento de V. A.
para excluir a paternidade (o “suposto” pai se negou a fazer o exame de DNA), destituir o poder
familiar da mée bioldgica e determinar a colocacdo da crianca em familia substituta na
modalidade de adocao.

Sendo a sentenga favoravel ao pedido do MP, julgando procedente o pedido para
destituir a genitora do poder familiar e determinando a retificacdo do registro de nascimento de
V. A. para exclusdo do nome dos supostos pai e av0s paternos e, por conseguinte a alteracao do
nome da crianca, indicando que ela fosse colocada em familia substituta inscrita no Cadastro
Nacional de Ado¢do (CNA), independentemente do transito em julgado da acéo. A infante foi
colocada em instituicdo de acolhimento e posteriormente (com um ano de idade) em familia
substituta cadastrada, na modalidade de guarda proviséria para fins de adocéo, por meio do
Processo n® 0010699-95.2015.8.26.0302 - Vara da Infancia e Juventude de Jau/SP.

Inconformados, a mée biolégica e o "possivel™ pai da crianga interpuseram recurso
de apelacdo alegando que nao teria havido a oitiva da genitora em audiéncia, bem como que a
paternidade teria sido reconhecida voluntariamente por R. A. J., sendo, por isso, desnecessaria
a realizacdo de exame de DNA. O recurso foi recebido apenas no efeito devolutivo; em
16.5.2016, o Tribunal de origem deferiu o recurso e anulou a sentenca em virtude da auséncia
de oitiva da genitora da crianga em audiéncia, restabelecendo-se a situacdo da criancga anterior
a sentenca de primeira instancia, impondo novo acolhimento institucional; o juizo de primeira
instancia determinou a busca e apreensdo de V.A, para que fosse retirada do lar dos possiveis
adotantes e conduzida, mais uma vez, ao abrigo Nosso Lar, com sede em Jau/SP. A crianca foi
entregue espontaneamente pelos guardides para minimizar eventuais danos emocionais a ela.

Diante de tal situacdo foram apresentados laudos psicossociais demonstrando que
a decisdo de retirar a crianca do lar substituto foi teratoldgica, pois o entendimento do ponto
de vista psicossocial, & de que a recolocagdo da crianga em abrigo Ihe promovera prejuizos
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emocionais, sendo sugerido que ela “permaneca sob os cuidados do casal adotante enquanto se
adequem os procedimentos juridicos necessarios ao caso”, considerando o fato dos adotantes
estarem devidamente habilitados para adogdo, os laudos sobre a adog¢do presentes nos autos e,
principalmente, o bem estar de V. e as condi¢es que minimizem seu sofrimento psicoldgico,
em decorréncia da auséncia daqueles que ela entende como seus pais.

A problematica estabelecida para este comentario € referente a adogéo, o direito a
convivéncia familiar e o melhor interesse da crianga, no sentido de construir um conceito
dogmatico referente ao melhor interesse da crianca em casos de adogdo. Vamos nos ater aos
argumentos referentes ao teor da contradi¢édo da decisdo do Tribunal de origem, que na data de
25.04.2016 manteve a crianca na familia substituta, medida mais condizente com o0s interesses
da infante, garantindo-se a sua prote¢do integral e prioritaria; e em 16.05.2016 anulou a
sentenca de procedéncia da acéo civil publica, com base em nulidade processual, determinando
a “devolugdo” da crianca ao abrigo, sujeitando-a a prejuizos emocionais irreversiveis,
rechacados pela legislacéo e jurisprudéncia nacional, cuja orientacdo € a de que toda a crianga
deve ser resguardada de mudancgas sucessivas e temporarias de lar, demasiadamente
prejudiciais ao seu equilibrio emocional (AgRg na MC 10.531-SP, Rel. Min. Carlos Alberto
Menezes Direito, Terceira Turma, DJ de 19.12.2005, p. 391).

Nessa perspectiva, 0 Relator em seu voto manifesta o entendimento de que a
manutencdo da crianca com a familia substituta, a qual atende de maneira adequada as
demandas provenientes de uma pessoa em formacdo, principalmente na primeira infancia,
propiciando um lar harmonioso enquanto aguarda o desfecho da acéo judicial, representa o
melhor interesse da crianca.

O relatério psicossocial apresentado demonstrou que a menina ja esta
emocionalmente vinculada aos “possiveis” pais adotivos e que se encontra integrada a familia
substituta, demonstrando bom estado de salde fisica e mental no novo lar; que ndo foram
identificados familiares ou parentes maternos dispostos ou com possibilidades de ficarem com
ela, mesmo que temporariamente.

Nesse sentido, entende-se inadequada a determinacéo do seu acolhimento, pois ndo
se inclui em nenhuma das hipoteses do art. 98 do ECA, sobretudo quando ela ja esteve por nove
meses em abrigo. Por sua vez, além da mée bioldgica ndo ter interesse em ficar com a filha, ndo
tem condic¢des para cria-la, sendo, portanto, acertada a decisao judicial de coloca-la em familia
substituta preparada para dar amor e ter o cuidado que uma crianca de tenra idade precisa
receber para o seu desenvolvimento integral.

O STJ tem entendimento firmado no sentido de que, salvo evidente risco a
integridade fisica ou psiquica do infante, ndo é de seu melhor interesse o acolhimento
institucional ou o acolhimento familiar temporario®; que a crianca deve ser protegida de
continuas e abruptas alteracbes em seu lar, com vistas a protecdo de sua estabilidade emocional,
principalmente, porque ao afeto vem se atribuindo valor juridico, e a dimenséo socioafetiva da
familia ganha espaco na doutrina e na jurisprudéncia em detrimento das relacdes de
consanguinidade.

Na perspectiva do direito fundamental a convivéncia familiar, entende-se ndo ser
razoavel transferir a guarda dessa crianga a um abrigo tdo somente em nome de um formalismo
juridico exagerado, que seguramente nao atende ao seu melhor interesse, justamente na fase em
que se encontra mais vulneravel. Por sua vez, hodiernamente, a adocao visa, primeiramente, a
constituicdo de familia substituta a crianga, com intuito de possibilitar seu desenvolvimento
como ser humano. E neste sentido que o Relator finaliza seu voto concedendo

340 A Terceira Turma do STJ, em julgado recente - MC n° 18.329/SC, relatora para acérddo Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 20.9.2011 -, fixou o entendimento de que, na auséncia de perigo de violéncia fisica ou
psicoldgica contra a crianca, a sua busca e apreensdo com acolhimento institucional, no curso de qualquer acédo
em que se discuta a custodia fisica da infante, representa evidente afronta ao melhor interesse do menor.
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[...] definitivamente a ordem para determinar a permanéncia da menor V. A. com 0s
guardides E. C. e A. A. G. C,, devidamente cadastrados para adogdo, o que traduz o
melhor interesse da crianca, afastando qualquer novo recolhimento institucional até o
transito em julgado da ac&o de destituicdo do poder familiar em tramitag&o.

Considerando que a adog&o visa, sobretudo, a constituicdo de familia substituta ao
infante, com intuito de possibilitar seu desenvolvimento integral, garantindo, assim, seu direito
fundamental a convivéncia familiar em atencdo ao seu melhor interesse, acredita-se que 0
entendimento do acordao analisado atende o melhor interesse da crianga, pois é mais adequado
que continue sob a guarda da familia substituta enquanto tramita o0 processo e se resolve a
situacdo juridica totalmente, evitando sucessivas e abruptas alteracdes em seu lar, com vistas a

protecdo de sua estabili

dade emocional, e que, ao final, caso a ac¢éo civil publica movida pelo

MP seja julgada improcedente, que se estabeleca uma gradual e paulatina reinsercdo na familia

natural.

Decisdo 0834
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ADVOGADOS: MURILO MENGARDA E OUTRO(S) — PR038231
WALMOR ZUCCO — SC005855

INTERES: RJ K
4 - Os fatos;
Trata-se de

Recurso Especial interposto por A. I. K., com fundamento no art. 105,

I11, a e c da Constituicdo Federal (CF/88), contra acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina (TJSC), que negou provimento a apelacao.

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO
UNILATERAL. REVOGACAO. POSSIBILIDADE. 1. A adogdo unilateral, ou
ado¢do por conjuge, é espécie do género adocdo, que se distingue das demais,
principalmente pela auséncia de ruptura total entre o adotado e os pais bioldgicos,
porquanto um deles permanece exercendo o Poder Familiar sobre o menor, que sera,
apos a adogdo, compartilhado com o cénjuge adotante. 2. Nesse tipo de adocdo, que
ocorre quando um dos ascendentes biolégicos faleceu, foi destituido do Poder
Familiar, ou é desconhecido, ndo h& consulta ao grupo familiar estendido do
ascendente ausente, cabendo tdo-s6 ao cOnjuge supérstite decidir sobre a
conveniéncia, ou ndo, da adocdo do filho pelo seu novo conjuge/companheiro. 3.
Embora ndo se olvide haver inimeras adoc¢Bes dessa natureza positivas, mormente
quando ha ascendente - usualmente o pai - desconhecidos, a adogdo unilateral feita
apods o 6bito de ascendente, com o consequente rompimento formal entre o adotado e
parte de seu ramo biolégico, por vezes, imp8e demasiado sacrificio ao adotado. 4.
Diante desse cenério, e sabendo-se que a norma que proibe a revogacdo da adogéo é,
indisfarcavelmente, de protecdo ao menor adotado, ndo pode esse comando legal ser
usado em descompasso com seus fins teleolégicos, devendo se ponderar sobre o acerto
de sua utilizacdo, quando reconhecidamente prejudique o adotado. 5. Na hipétese sob
exame, a desvinculagdo legal entre o adotado e o ramo familiar de seu pai bioldgico,

341 Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/484086342/recurso-especial-resp-1545959-sc-2012-
0007903-2/inteiro-teor-484086363. Acesso em 20 agosto 2019.
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ndo teve o conddo de romper os lagos familiares preexistentes, colocando o adotado
em um limbo familiar, no qual convivia intimamente com os parentes de seu pai
biolégico, mas estava atado, legalmente, ao ndcleo familiar de seu pai adotivo. 6.
Nessas circunstancias, e em outras correlatas, deve preponderar o melhor interesse da
crianca e do adolescente, que tem o peso principiol6gico necessario para impedir a
aplicagdo de regramento claramente desfavoravel ao adotado - in casu, a vedagdo da
revogacdo da adocdo - cancelando-se, assim, a adogdo unilateral anteriormente
estabelecida. 7. Recurso provido para, desde ja permitir ao recorrente o
restabelecimento do seu vinculo paterno-bioldgico, cancelando-se, para todos os
efeitos legais, o deferimento do pedido de adocdo feito em relacdo ao recorrente.
ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas constantes dos autos, prosseguindo no julgamento, apds o voto-
vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi, divergindo do voto do Sr. Ministro-Relator,
por maioria, dar provimento ao recurso especial nos termos do voto da Sra. Ministra
Nancy Andrighi, que lavrara o acérddo. Vencido o Sr. Ministro Ricardo Villas Bbas
Cueva. Votaram com a Sra. Ministra Nancy Andrighi os Srs. Ministros Marco Aurélio
Bellizze, Moura Ribeiro e Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia (DF), 06 de junho de
2017(Data do Julgamento) MINISTRA NANCY ANDRIGHI, Relatora

O recorrente foi adotado, quando contava com quatorze anos de idade, pelo
companheiro de sua mée - R. J. K., com 0 seu consentimento expresso e de sua mae. Em 2010,
aos trinta e um anos de idade, ajuizou acdo pleiteando a revogacao da sua adocdo, sob a alegacéo
de que voltou, ap6s um ano da adocdo, a cidade de origem de seu pai bioldgico, ja falecido,
passando a conviver com sua avé paterna e outros membros da familia, circunstancias que
afastaram o vinculo afetivo com o pai adotivo. A peticdo inicial foi acompanhada das
declaracfes da mée e do pai adotivo concordando com a revogacdo pleiteada.

5 - O Processo (descrever a historia judiciaria do caso e verificar se foram esgotadas as
vias de recursos internos);

As informagoes foram retiradas do “relatdrio” que consta no “voto” do Relator, Sr.
Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, do Recurso Especial interposto por A. I. K., com
fundamento no art. 105, a e ¢ da CF/88, contra acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina.

O Processo que gerou o presente acordao analisado teve inicio com o “pedido de
revogagdo de adogdo unilateral” pelo adotado, que, juntamente com sua mae, consentiu com
sua adogdo, mas aos 31 anos, com a anuéncia expressa da mée e do pai adotivo, pede para voltar
a ser filho do seu pai bioldgico. O argumento apresentado é no sentido de que “o autor voltou,
ap6s um ano da adocdo, a cidade de origem de seu pai bioldgico, ja falecido, passando a
conviver com sua avo e com o meio social do genitor, circunstancias que fulminaram o vinculo
afetivo com o adotante”.

Em parecer fundamentado nos art. 48 do ECA e art. 6°, § 1° da LINDB, alegando
a impossibilidade juridica do pedido, o MP do Estado de Santa Catarina opinou pela extingao
do feito.

O Juiz de primeiro grau, acolhendo esta manifestagdo, extinguiu o processo,
prolatando a sentenca com o seguinte fundamento:

(...) E no caso, a adogdo do autor se deu de forma regular, sem apresentar qualquer
vicio que pudesse embasar o pedido formulado na inicial. Portanto, sendo a adocdo
medida irrevogavel, uma vez que cessa o0 vinculo consanguineo do adotando, a
justificativa apresentada pelo autor carece de possibilidade juridica, pois 0 mero
distanciamento de seu pai adotivo e a consequentemente aproximacdo com a familia
bioldgica ndo é motivo razoavel para o deferimento do pedido. (...) Desta feita, é
manifesta a auséncia do interesse processual, na modalidade adequacdo, além do que
o tipo de procedimento escolhido pelo requerente ndo corresponde a natureza da causa
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(...) Ante o exposto, extingo o presente processo sem resolucdo do mérito, com
base no art. 267, VI, do Cédigo de Processo Civil (fl. 34, e-STJ). (grifo nosso)

Inconformado, o autor apelou, tendo o Tribunal de origem negado provimento ao
Seu recurso nos termos da seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REVOGACAO DE ADOCAO.
RECONHECIMENTO DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
IRREVOGABILIDADE DO ATO. ART. 39, § 1°, DO ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE. SENTENCA TERMINATIVA MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. A adocéo é medida irrevogavel por expressa disposicao legal (fl. 72
e-STJ).

Os embargos de declaracdo foram rejeitados sem acréscimo de fundamentacao.

O “Autor” interpos Recurso Especial, nas razdes apresentadas, além de dissidio
jurisprudencial, foi alegada violacdo dos arts. 332, 333 e 535 do Cadigo de Processo Civil de
1973, art. 5° da LINDB e art. 39 do ECA; em preliminar, o Recorrente defendeu a nulidade do
acorddo por negativa de prestacdo jurisdicional, pois o Tribunal de Santa Catarina teria se
omitido a respeito de dois pontos, assim sintetizados no recurso:

"(...) (i) a extingdo do feito, sem julgamento de mérito, consubstancia-se na
impossibilidade juridica do pedido por ir de encontro a lei de ordem publica, de carater
indisponivel, e se (ii) a ninguém é permitido formular o mesmo pleito sob o color da
protecdo da estabilidade social e da manutencdo do interesse publico, deveria ter o
venerando acérddo declarado que tais premissas ndo ofendem o artigo 1°, inc. 11, da
Constituicdo Federal, nem tampouco ofenderiam os artigos 5° da Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil, e os arts. 332 e 333 do Cddigo de Processo Civil" (fl. 106 e-STJ).

Em relacdo ao mérito da contenda, arguiu “que somente por meio de instrucao
probatoria regular poderia 0 magistrado avaliar a mitigacao da irrevogabilidade da adocao™.
Alegou, também, que o acérddo recorrido divergiu do posicionamento do STJ, firmado no
julgamento do Agravo Regimental em Recurso Especial n°® 863.654/SC, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi.

O recurso foi inadmitido na origem, subindo os autos por forca do provimento do
Agravo em Recurso Especial n® 105.772/SC.

O Ministério Publico Federal opinou pela manutencdo da decisdo que inadmitiu o
apelo nobre.

Foi designado como Relator o Exmo. Sr. Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, que
proferiu 0 seu voto no sentido de que Recurso ndo merece prosperar.

Foi certificado que a egrégia Terceira Turma, ao apreciar 0 processo na Sessao
realizada em 18/05/2017, proferiu a seguinte decisdo: “Apds o voto do Sr. Ministro Ricardo
Villas Bdas Cueva, negando provimento ao recurso especial, pediu vista, antecipadamente, a
Sra. Ministra Nancy Andrighi. Aguardam os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze
(Presidente), Moura Ribeiro e Paulo de Tarso Sanseverino”.

O Voto-Vista apresentado pela Exma. Sra. Ministra Nancy Andrighi diverge do
voto do Relator, nos termos a seguir expostos:

(...) a irrevogabilidade prevista no art. 39, § 1°, o ECA é justificada, pois voltada a
concretizar as garantias perpétuas do vinculo de filiacdo, preservando a dignidade dos
envolvidos e, simultaneamente, o tratamento igualitario entre os filhos e o direito a
convivéncia familiar, preceitos preconizados pela Constituicdo, sem nenhuma
distingdo quanto a origem da familia.
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iniciando-o com o entendimento de que adere ao posicionamento do Ministro Relator, quanto
a alegada violacdo do art. 535 do CPC e, também, em relacdo a apontada divergéncia
jurisprudencial, por ndo as ver configuradas na hipétese.

No que diz respeito ao mérito, a Relatora argui que “embora o recorrente tenha
pleiteado o afastamento do decreto de extin¢do do processo, sem julgamento do mérito e que

seja o feito remetido a instancia ordinaria para regular processamento™ (fls. 112, e-
STJ), é certo que o debate deve ser solvido aqui, tanto por ja terem os Graus ordinarios
exarado os respectivos posicionamentos sobre o proprio pedido inaugural, quanto por
ndo haver necessidade de revolvimento de matéria fatica. Assim, o proposito recursal
fica circunscrito a dizer se, uma vez perfectibilizada a adocéo unilateral prevista no
artigo 41, § 1°, do ECA, pode o filho adotado, apds a maioridade, enjeitar a adogdo e
pretender sua revogacdo/anulacao judicial.

A Relatora insere em seu argumento o “principio do superior interesse da crianga”
como orientador tanto para o legislador como para o aplicador do direito, determinando a
primazia das suas necessidades como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou
mesmo para elaboracgdo das regras; dizendo que na analise do caso concreto, acima de todas as
circunstancias faticas e juridicas, deve pairar o referido principio, como garantidor do respeito
aos direitos fundamentais, sem subjetivismos do intérprete. Ressalta que em complemento a
esse raciocinio, fixar que a razdo de ser da vedacdo levantada, que proibe a revogacdo da
adocdo, é a protecdo do adotado, cuja finalidade é colocé-lo a salvo de possiveis alternancias
comportamentais de seus adotantes, que o recoloquem na situacao que antecedeu a sua adogéo.

Na segunda parte do seu voto, a Relatora apresenta: “Il. Da especifica ado¢do do
recorrente e a possibilidade de sua revogac¢do™; onde inicia com o relato histérico do
Recorrente, no que diz respeito ao seu pleito. Relatados tais fatos, diz a Relatora “que a adogéo
unilateral, no recurso sob exame, reproduz com impressionante acuidade, as ressalvas que
alguns doutrinadores fazem ao instituto”; argumenta que a convivéncia do Recorrente com o
pai adotivo foi por um curto periodo de sua vida, rompendo a partir da adocdo os vinculos
parentais com a familia do pai bioldgico; que o novo grupo familiar, na prética, ndo perdurou
por periodo superior a um ano, pois o recorrente, ainda menor, mudou-se para a cidade de
nascimento, passando a morar com sua “avo bioldgica paterna”.

Finaliza pedindo vénias ao Ministro Relator, pois entende que o recurso deve ser
provido para, desde ja& permitir ao recorrente o restabelecimento do seu vinculo paterno-
bioldgico, cancelando-se, para todos os efeitos legais, o deferimento do pedido de adocao feito
em relagdo ao recorrente. Foi como votou.

Em 18/05/2017 foi certificado que a egrégia Terceira Turma, ao apreciar 0 processo
em epigrafe na sessdo realizada, proferiu a seguinte decisdo: “Prosseguindo no julgamento,
apos o voto-vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi, divergindo do voto do Sr. Ministro-Relator,
a Terceira Turma, por maioria, deu provimento ao recurso especial, nos termos do voto da Sra.
Ministra Nancy Andrighi, que lavrara o acérdao. Vencido o Sr. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva. Votaram com a Sra. Ministra Nancy Andrighi os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze
(Presidente), Moura Ribeiro e Paulo de Tarso Sanseverino”.

6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem esta inconformado e
de quem responde);

O Recorrente nasceu em 1979, em 1994, quando tinha 14 anos de idade, foi
adotado, na cidade de Formosa-GO, por F R K, marido de sua mée biolégica, mudando seu
patronimico, passando a ter o nome de familia de seu pai adotivo; a época, 0 Recorrente e sua
mde consentiram com o pedido de adogdo; aproximadamente um ano apdés a adogdo o
Recorrente, com pouco mais de 15 anos, mudou-se para a cidade onde nascera, passando a
morar com a méde do seu pai bioldgico, sem jamais restabelecer convivio familiar com sua



259

familia originaria (m&e, irmas e pai adotivo); alega que que construiu a sua vida social e
profissional naquela cidade, mantendo, inclusive, intenso relacionamento com a familia do seu
pai bioldgico; que atualmente ndo existe nenhum vinculo familiar com o pai adotivo, e ainda,
vivendo socialmente na sua cidade de origem, na qual, inclusive, 0 nome do pai tem destaque,
requereu a desconstituicdo do vinculo de filiagdo por ado¢do, acionando o Estado-Juiz com
pedido de “Revogacdo da Adogao” para voltar a ser filho do seu pai biologico.

O Poder Judiciario e o Ministério Publico entenderam por ndo conceder o pedido,
em razdo da irrevogabilidade da adogé&o.

Foi designado como Relator o Exmo. Sr. Ministro Ricardo Villas Bdas Cueva, que
proferiu o seu voto no sentido de que Recurso ndo merece prosperar:

1. Da violagéo do art. 535 do CPC/1973

Né&o obstante a irresignacdo de A. I. K., agiu corretamente o Tribunal de origem ao
rejeitar os embargos declaratdrios por inexistir omissao, contradicdo ou obscuridade
no acorddo embargado, ficando patente, em verdade, o intuito infringente da
irresignacédo, que objetivava a reforma do julgado por via inadequada.

[]

2. Da violagdo dos arts. 332 e 333 do CPC/1973; 5° da Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro e 39, §1°, do Estatuto da Crianga e do Adolescente
Importante consignar, de inicio, que a ado¢do em anélise foi lastreada no melhor
interesse do menor, no consentimento do adotante e do adotado, bem como
reconhecida em sentenca transitada em julgado.

[-]

Revela-se, assim, impertinente o debate sobre a possibilidade de anulacéo,
inexisténcia ou nulidade da adocdo. Ademais, cabe ressaltar que o adotado sempre
soube o nome do genitor falecido, informagdo expressa em seus registros, ndo sendo
plausivel a realizacdo de conjecturas ou de equipara¢fes do caso concreto com
eventual investigacdo de ascendéncia genética. Portanto, restringe-se a controvérsia,
exclusivamente, a definir se é possivel flexibilizar o preceito do art. 39, 8 1°, da Lei
n° 8.069/19901, que atribui carater irrevogdvel ao ato de adocdo, em virtude do
enfraquecimento do vinculo afetivo firmado entre adotado e adotante.

[-]

3. Da divergéncia jurisprudencial

O recurso especial fundamentado no dissidio jurisprudencial exige, em qualquer caso,
que tenham os acérddos - recorrido e paradigma - examinado a questdo sob o enfoque
do mesmo dispositivo de lei federal. Contudo, nas raz8es de recurso especial ndo ha
indicacdo de qual dispositivo legal teria sido malferido, com a consequente
demonstragdo da eventual ofensa a legislagdo infraconstitucional. Aplica-se, por
analogia, o 6bice contido na Simula n°® 284 do Supremo Tribunal Federal, a
inviabilizar o conhecimento do recurso pela alinea "c" do permissivo constitucional.
[-]

Dessa forma, o conhecimento do recurso especial pela alinea "c" do permissivo
constitucional também se revela invidvel em virtude da auséncia de similitude fatica
entre as hipoteses confrontadas.

4. Do dispositivo

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso especial.

E o voto.

Divergindo do Voto do Relator, o VVoto-Vista apresentado pela Exma. Sra. Ministra
Nancy Andrighi argumenta que

(...) a irrevogabilidade prevista no art. 39, § 1°, o ECA ¢ justificada, pois voltada a
concretizar as garantias perpétuas do vinculo de filiagdo, preservando a dignidade dos
envolvidos e, simultaneamente, o tratamento igualitario entre os filhos e o direito a
convivéncia familiar, preceitos preconizados pela Constituicdo, sem nenhuma
distin¢do quanto a origem da familia.
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iniciando-o com o entendimento de que adere ao posicionamento do Ministro Relator, quanto
a alegada violacdo do art. 535 do CPC e, também, em relacdo a apontada divergéncia
jurisprudencial, por ndo as ver configuradas na hipétese.

No que diz respeito ao mérito, a Relatora argui que “embora o0 recorrente tenha
pleiteado o afastamento do decreto de extin¢do do processo, sem julgamento do mérito e que

seja o feito remetido a instancia ordinaria para regular processamento™ (fls. 112, e-
STJ), é certo que o debate deve ser solvido aqui, tanto por ja terem os Graus ordinarios
exarado 0s respectivos posicionamentos sobre o proprio pedido inaugural, quanto por
ndo haver necessidade de revolvimento de matéria fatica. Assim, o proposito recursal
fica circunscrito a dizer se, uma vez perfectibilizada a adocéo unilateral prevista no
artigo 41, § 1°, do ECA, pode o filho adotado, apds a maioridade, enjeitar a adogao e
pretender sua revogacdo/anulacao judicial.

I. Da possibilidade da revogacédo da adogdo regulada no art. 41, § 1°, do ECA —adocéo
unilateral

01. A adocéo unilateral, ou ado¢do por conjuge, é espécie do género adocdo, que se
distingue do caudal comum por possuir elementos que Ihe sdo singulares, sendo o
mais acentuado, a auséncia de ruptura total entre o adotado e os pais bioldgicos,
porquanto um deles permanece exercendo o Poder Familiar sobre 0 menor que sera,
apos a adocdo, compartilhado com o cénjuge adotante.

02. Podendo ocorrer a partir do 6bito de um dos ascendentes bioldgicos; ap6s a
destituicdo do Poder Familiar de um deles; ou mesmo na auséncia de pai registral, a
adocdo unilateral ndo encontra a mesma harmonia de vozes favoraveis, que defendem
a relevancia da adocéo regular, termo que uso em contraponto a ado¢do unilateral.
03. Isso porque, na adocdo unilateral, como a dos autos, em que um dos genitores
biol6gicos do adotando faleceu e o conjuge supérstite constitui novo relacionamento,
a adocdo promovida por este novo conjuge/companheiro do ascendente, ira substituir,
para todos os efeitos, a linha bioldgica originaria do adotado.

04. E dizer, a adogao, como ocorreu aqui, do recorrente pelo novo conjuge de sua mae,
importa na desvinculacdo legal do adotando de toda a estrutura familiar paterna, a
comecar pelo prdprio patronimico.

05. Novo pai significa novos avs, novos tios, novos primos etc.

06. E certo que isso também ocorre em adocdes regulares, nas quais toda a estrutura
familiar, de ambos ascendentes bioldgicos, sdo desconectadas do adotando, até para a
sua propria preservacdo psicoldgica e social.

07. Mas nessas hipoteses ha, ou deveria haver, uma exaustiva tentativa de realocar a
crianga ou adolescente, primariamente, no grupo familiar ampliado e, apenas quando
exauridas essas tentativas, a crianca ou adolescente ficaria disponivel para adogéo.
08. Assim, na prética, quando ocorre uma adogao regular, ndo hd um ndcleo familiar
extenso que poderia dar abrigo e que representaria a continuidade da historia familiar
daquele menor, ou de outro lado, quem subsiste ndo tem interesse, ou condic¢Ges de
cuidar daquele membro da familia ampliada.

09. Nesses casos, dita a conveniéncia e o bom senso, que a ruptura integral do
adotando com a sua histéria biol6gica é uma necessidade, até para evitar indevidas
interferéncias do antigo grupo familiar na formagdo do adotado, e ainda, um forte
dilema emocional neste menor, que transitaria entre dois grupos familiares.

10. Mas como dito anteriormente, nessas circunstancias, normalmente a ruptura néo
é objetada, pois quem poderia fazé-lo, teve oportunidade anterior de manter o menor
dentro da sua familia natural, mas néo o fez.

11. E nesse particular que se fixa a grande disting&o entre a adogao regular e a adog&o
unilateral, que ocorre quando um dos ascendentes bioldgicos faleceu ou foi destituido
do Poder Familiar. Nessas, ndo ha consulta ao grupo familiar estendido, cabendo téo-
s6 ao cOnjuge supérstite decidir sobre a conveniéncia, ou ndo, da adocao do filho pelo
seu novo cdnjuge/companheiro.

12. N&o se pode negar que nessas circunstancias, os beneficios do processo de adogao
ndo sdo tao evidentes quanto aqueles advindos da adog&o regular.

13. Primeiro, porque a adogdo ndo tem como objeto um menor completamente
desassistido, pois o adotando tem junto de si, a0 menos um dos ascendentes
biolégicos;
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14. Segundo, porque o grupo familiar extenso, vinculado ao ascendente falecido, de
regra, continua ativo e participante da vida do adotando, dando-lhe inclusive,
insuperavel suporte na auséncia do genitor(a) falecido(a).

15. E note-se, isso é uma verdade que se torna cada vez mais evidente com o passar
do tempo. Assim, as relagdes familiares ampliadas (avos, tios e primos) vinculados ao
ascendente que morreu, ampliam-se com o passar do tempo, chegando, a época da
adolescéncia, em ndo raras situacbes, a ser o verdadeiro esteio social e
comportamental desse menor.

[-]

18. Embora esse consentimento seja indicativo relevante da vontade do adotando, ndo
é dificil imaginar situacdes em que o adolescente, pessoa ainda em formacao, pode se
deixar influenciar pela figura do seu ascendente e expressar consentimento, sem
realmente querer fazé-lo, ou ainda, avaliar sem um pleno conhecimento, os beneficios
ou maleficios que a adogao pode significar para si.

19. Ademais, essa particularidade néo retira a questionavel concentracéo de poderes
nas méos do conjuge supérstite, de decidir sobre a adogdo e a consequente ruptura
lega dos vinculos do filho em relago aos familiares do ex-c6njuge/companheiro.

[-]

22. E de se salientar, na apreciacio dessa justa oposicdo a peculiar adogéo unilateral,
que hoje, como nédo poderia deixar de ser, procura-se prioritariamente colocar o0 menor
como o foco central do processo de adogéo, buscando-se, em prol dele, a melhor
férmula possivel de superacdo da auséncia parcial, ou total dos ascendentes
biol6gicos.

23. Essa opcéo (pelo bem estar do adotando) € claramente expressa no artigo 43 do
ECA (A adocdo seré deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e
fundar-se em motivos legitimos.), que pela sua peremptoriedade e capacidade de se
sobrepor aos outros ditames relativos a adocdo, pode ser considerada verdadeira
norma-principio.

24. Assim, os elementos balizadores e constitutivos da adogéo unilateral; bem assim
as prerrogativas do conjuge supérstite de autorizar a adocdo unilateral de seu filho,
com reserva também para si, do Poder Familiar; e mesmo a propria declaragéo de
vontade do adotando, podem ser superados ou moldados em nome da inexisténcia de
reais vantagens para o adotando no processo de adocéo.

25. E diz-se isso, porque todo o arcabougo legal de presuncdes que informam e
orientam a préatica de atos do Poder Judiciario, submete-se, quando se trata do bem
estar do menor, ao principio do melhor interesse da crianca, que é, de forma cedica,
admitido como critério primério para a interpretacdo de toda a legislacdo atinente a
menores.

26. O principio do interesse superior do menor, ou melhor interesse, tem assim, a
possibilidade de retirar a peremptoriedade de qualquer texto legal atinente aos
interesses da crianga ou do adolescente, submetendo-o a um crivo objetivo de
apreciacéo judicial da situagdo concreta onde se analisa.

[-]

A Relatora insere em seu argumento o “principio do superior interesse da crianga”
como orientador tanto para o legislador como para o aplicador do direito, determinando a
primazia das suas necessidades como critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou
mesmo para elaboracdo das regras; dizendo que na analise do caso concreto, acima de todas as
circunstancias faticas e juridicas, deve pairar o referido principio, como garantidor do respeito
aos direitos fundamentais, sem subjetivismos do intérprete. Ressalta que em complemento a
esse raciocinio, fixar que a razdo de ser da vedacdo levantada, que proibe a revogacdo da
adocdo, é a protecdo do adotado, cuja finalidade é coloca-lo a salvo de possiveis alternancias
comportamentais de seus adotantes, que o recoloquem na situagao que antecedeu a sua adogéo.

Nesse viés, embora boa parte da doutrina defenda que a vedagéo a revogacdo da
adocdo é absoluta, a Relatora traz o entendimento de que se impde perguntar se ndo ha espaco
para, “diante de situacOes singulares onde se constata que talvez a norma protetiva esteja, na
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verdade, vulnerando direitos do seu beneficiario, ser flexibilizada a restritiva regra fixada no
art. 39 § 1°, do ECA”.

Na segunda parte do seu voto, a Relatora apresenta: “ll. Da especifica adoc¢éo do
recorrente e a possibilidade de sua revogacdo”; onde inicia com o relato historico do
Recorrente, no que diz respeito ao seu pleito:

I. Nascido em 1.979, aos 14 anos de idade (1.994), foi o recorrente adotado, na cidade
de Formosa-GO, por F R K, havendo inclusive, alteragdo em seu patronimico, que
passou a espelhar o0 nome de familia de seu pai adotivo;

1. A época, o recorrente anuiu com o pedido de adogéo, conforme foi consignado em
sentenca (fl. 18, e-STJ);

I11. Aproximadamente um ano apds a adogao o recorrente, com pouco mais de quinze
anos, mudou-se para a cidade onde nascera, passando a morar com sua vo paterna,
sem jamais restabelecer convivio familiar com sua familia originaria (mée e irmés e
agora seu pai adotivo);

IV. Narra o autor que construiu a sua vida social e profissional naquela cidade,
mantendo, inclusive, intenso relacionamento com os “antigos” familiares do nlcleo
paterno (bioldgico).

V. Por fim, aponta que ndo existindo nenhum vinculo familiar com o pai adotivo, e
ainda, agasalhado socialmente na sua cidade de origem, na qual, inclusive, 0 nome do
pai tem destaque, requereu a desconstitui¢do do vinculo de filiacdo por adogéo.

Relatados tais fatos, diz a Relatora “que a adogdo unilateral, no recurso sob exame,
reproduz com impressionante acuidade, as ressalvas que alguns doutrinadores fazem ao
instituto”; argumenta que a convivéncia do Recorrente com o pai adotivo foi por um curto
periodo de sua vida, rompendo a partir da adocao os vinculos parentais com a familia do pai
biol6gico; que o novo grupo familiar, na pratica, ndo perdurou por periodo superior a um ano,
pois o recorrente, ainda menor, mudou-se para a cidade de nascimento, passando a morar com
sua “avo bioldgica paterna”; que como evidenciou a Subprocuradora-Geral da Republica Luiza
Cristina Fonseca Frischeisen, em seu parecer:

O ECA deve ser interpretado sob o prisma do melhor interesse do adotando, em
méxima obediéncia ao principio da dignidade da pessoa humana descrito na
Constituicdo Federal e, no caso concreto, a realidade dos autos explicita que o pai
adotivo nunca desempenhou a fungéo paternal, em raz&o a distancia do filho adotado
por todo o periodo da adolescéncia até o advento da fase adulta, tempo suficiente para
0 autor aperfeicoasse o estreitamento de lagos afetivos para com a familia do pai
biolégico em sua cidade natal. (fl. 239, e-STJ)

Continua a Relatora em seu argumento, que a situacao vivenciada pelo Recorrente
aponta que nem sempre as presuncdes estabelecidas dogmaticamente, suportam o crivo da
realidade, razdo pela qual, em carater de excepcionalidade, é dado ao julgador demover entraves
legais a plena percepcdo da dignidade da pessoa humana. O recorrente leva consigo um
patronimico que, além de vulnerar sua historia bioldgica, ndo reflete uma histéria socioafetiva
construida, deixa-o em um limbo, com relacdo a um dos mais caros valores de nossa sociedade:
a familia. Sob essa perspectiva, nem o prevalente resguardo da dignidade da pessoa humana,
nem uma protraida analise do melhor interesse do adotando ou da existéncia de reais vantagens
na adogdo, resguardam, na hipotese, uma inflexivel aplicacdo da irrevogabilidade fixada no art.
39, 8 1° do ECA. E note-se, como dito anteriormente, esse dispositivo de lei tem como objetivo
unico, proteger a integridade psicolégica e social de quem é adotado, ndo podendo uma norma
protetiva, ser brandida contra quem devia resguardar. In casu, a determinacdo legal de
irrevogabilidade da adocéo ndo tem substrato teleoldgico, pois ndo visa a protecdo do adotado
pela manutengéo de seus vinculos parentais, ao contrario, deixa-o na condi¢do de ndo ter uma



263

familia; que em outras palavras, uma norma que foi forjada para a protecdo do adotado, ndo
pode, em nenhuma circunstancia, ser utilizada em detrimento do seu proprio bem estar.

Finaliza pedindo vénias ao Ministro Relator, pois entende que o recurso deve ser
provido para, desde ja permitir ao recorrente o restabelecimento do seu vinculo paterno-
bioldgico, cancelando-se, para todos os efeitos legais, o deferimento do pedido de adocéo feito
em relacdo ao recorrente. Foi como votou.

7 - O problema juridico (normas aplicaveis, fundamentacdo legal e
jurisprudencial);

EMENTA

PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ADOCAO UNILATERAL.
REVOGAGCAO. POSSIBILIDADE. 1. A adog4o unilateral, ou ado¢&o por cdnjuge, é
espécie do género adogdo, que se distingue das demais, principalmente pela auséncia
de ruptura total entre o adotado e os pais bioldgicos, porquanto um deles permanece
exercendo o Poder Familiar sobre 0 menor, que sera, ap6s a ado¢do, compartilhado
com o cOnjuge adotante. 2. Nesse tipo de adocdo, que ocorre quando um dos
ascendentes bioldgicos faleceu, foi destituido do Poder Familiar, ou € desconhecido,
ndo hé consulta ao grupo familiar estendido do ascendente ausente, cabendo tdo0-s6 ao
cdnjuge supérstite decidir sobre a conveniéncia, ou ndo, da ado¢do do filho pelo seu
novo conjuge/companheiro. 3. Embora néo se olvide haver inimeras adogdes dessa
natureza positivas, mormente quando h& ascendente - usualmente o pai -
desconhecidos, a adocdo unilateral feita ap6s o Obito de ascendente, com o
consequente rompimento formal entre o adotado e parte de seu ramo bioldgico, por
vezes, impde demasiado sacrificio ao adotado. 4. Diante desse cenario, e sabendo-se
que a norma que proibe a revogacao da adocdo é, indisfarcavelmente, de protecéo ao
menor adotado, ndo pode esse comando legal ser usado em descompasso com seus
fins teleoldgicos, devendo se ponderar sobre o acerto de sua utilizagdo, quando
reconhecidamente prejudique o adotado. 5. Na hip6tese sob exame, a desvinculacéo
legal entre o adotado e o ramo familiar de seu pai bioldgico, ndo teve o condao de
romper os lacos familiares preexistentes, colocando o adotado em um limbo familiar,
no qual convivia intimamente com os parentes de seu pai biolégico, mas estava atado,
legalmente, ao nicleo familiar de seu pai adotivo. 6. Nessas circunstancias, e em
outras correlatas, deve preponderar o melhor interesse da crianca e do adolescente,
que tem o peso principioldgico necessario para impedir a aplicagdo de regramento
claramente desfavoravel ao adotado - in casu, a vedagdo da revogacdo da adocéo -
cancelando-se, assim, a adocdo unilateral anteriormente estabelecida. 7. Recurso
provido para, desde ja permitir ao recorrente o restabelecimento do seu vinculo
paterno-biolédgico, cancelando-se, para todos os efeitos legais, o deferimento do
pedido de adogdo feito em relagdo ao recorrente.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da Terceira Turma do
Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas
constantes dos autos, prosseguindo no julgamento, ap6s o voto-vista da Sra. Ministra
Nancy Andrighi, divergindo do voto do Sr. Ministro-Relator, por maioria, dar
provimento ao recurso especial nos termos do voto da Sra. Ministra Nancy
Andrighi, que lavrara o acérdédo. Vencido o Sr. Ministro Ricardo Villas Boas
Cueva. Votaram com a Sra. Ministra Nancy Andrighi os Srs. Ministros Marco Aurélio
Bellizze, Moura Ribeiro e Paulo de Tarso Sanseverino. (Grifo nosso)

Referéncia Legislativa:

- Art. 1° art. 2°, art. 39, 8 1°, art. 41, art. 43 e art. 45 do ECA.

- Arts. 332, 333 e 535 do Cddigo de Processo Civil de 1973;

- Art. 1° 111, art. 105, a e c, art. 227, § 6° da Constituicdo Federal;

- Arts. 5° e 6°, § 1°, da LINDB.

Referéncia Jurisprudencial:

- Dissidio jurisprudencial - Alega o Requerente que o acorddo recorrido divergiu do
posicionamento do STJ, firmado no julgamento do Agravo Regimental em Recurso Especial n°
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863.654/SC, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi. “Auséncia de similitude fatica entre as
hipbteses confrontadas™.
- Sumula n° 284 do Supremo Tribunal Federal — STF
AgRg nos EDcl no AREsp 87.521/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 4/4/2013, DJe 10/5/2013.
- AgRg nos EDcl no AREsp 604.385/DF, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO, TERCEIRA
TURMA, DJe 07/03/2016.
Referéncia Doutrinaria:
- NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 122 ed. rev., ampl., e atual. -
Salvador: Ed: JusPodivm, 2017, pag. 861.
SOUZA, Renata Pauliv de. Adocdo: o amor faz o mundo girar mais rapido. Sanova.
Curitiba: Jurug, 2011, p. 13.
- PACHI, Carlos Eduardo. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia.
102, ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 93-94.
- SILVA FILHO, Artur Marques da. Estatuto da crianca e do adolescente comentado. 92 ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2009, p. 187-188.

8 - A conclusao (identificar o problema juridico e a problemética, esta ira embasar o
comentario);

A andlise dos votos deste Recurso Especial é feita para elaboracdo de um
entendimento jurisprudencial do significado do principio do “melhor interesse da crianca”, a
partir da vigéncia da lei da adocédo aprovada em agosto de 2009 (Lei N. 12.010/09), a qual
“dispde sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia
familiar a todas as criangas” (art. 1°).

O problema juridico nos dois votos analisados € referente ao Recurso Especial
interposto por A I K, fundamentado no art. 105, a e ¢ da CF/88, contra acorddo proferido pelo
TJSC, que negou provimento a apelagdo que interpusera, em julgado assim ementado: _

APELACAO CIVEL. ACAO DE REVOGAGAO DE ADOGAO.
RECONHECIMENTO DA IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
IRREVOGABILIDADE DO ATO. ART. 39, § 1°, DO ESTATUTO DA CRIANGA
E DO ADOLESCENTE. SENTENGA TERMINATIVA MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. A adocéo é medida irrevogavel por expressa disposicao legal.

A demanda judicial teve inicio com pedido de revogacdo da adoc¢do do Recorrente
pelo padrasto, cujo pai é falecido. O autor do pedido argumenta que voltou, apds um ano da sua
adocdo, a cidade de origem de seu pai bioldgico, onde passou a conviver com sua avé e com 0s
demais membros da familia do genitor, circunstancias que o afastaram do adotante, extinguindo
o0 vinculo afetivo existente entre ambos. A peticdo inicial foi acompanhada das declaracGes da
mde e do pai adotivo concordando com a revogagéo requerida.

O Recorrente interp6s Embargos de Declaracdo, que foram rejeitados. No Recurso
Especial, ele argumentou a violagéo dos artigos 332, 333 e 535 do CPC/73 e art. 5° da LINDB,
além de divergéncia jurisprudencial. Pugnou pelo reconhecimento de omissdo no Acoérdéo
recorrido ou, no mérito, pelo afastamento da extin¢do do processo, sem resolucdo de mérito,
com 0 seu retorno a origem, para regular processamento.

Foi nomeado Relator o Sr. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, que em seu voto
negou provimento ao Recurso Especial, argumentando que a ado¢do em analise foi um ato
juridico perfeito (art. 6° da LINDB), lastreada no melhor interesse do menor, onde houve o
consentimento da mée bioldgica, do adotante e do adotado, bem como reconhecida em sentenca
transitada em julgado; também fundamentou na irrevogabilidade da adocdo, estabelecida no art.
39, 8 1° do ECA, cuja justificativa ¢ “voltada a concretizar as garantias perpétuas do vinculo
de filiagdo, preservando a dignidade dos envolvidos e, simultaneamente, o tratamento
igualitario entre os filhos e o direito a convivéncia familiar, preceitos preconizados pela
Constituicdo, sem nenhuma distin¢do quanto & origem da familia".
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O voto-vista da Sra. Ministra Nancy Andrighi inicia aderindo, parcialmente, ao
posicionamento do Ministro Relator, em relacdo a alegada violacdo do art. 535 do CPC e,
também, quanto a apontada divergéncia jurisprudencial, por ndo as entender configuradas na
hipdtese. No que diz respeito ao mérito, conquanto o Recorrente tenha pleiteado o afastamento
do decreto de extingdo do processo, sem julgamento do mérito, assim como que o feito seja
enviado a instancia ordinaria para processamento regular, entende a Sra. Ministra que o
“debate” deve ser solucionado no STJ, pois os graus ordinarios ja apresentaram seus
posicionamentos/decisdes sobre o pedido inicial, como também, por ndo haver necessidade de
revolvimento de matéria fatica. Nesse sentido, argui que “0 proposito recursal fica circunscrito
a dizer se, uma vez perfectibilizada a adocdo unilateral prevista no artigo 41, § 1°, do ECA,
pode o filho adotado, apds a maioridade, enjeitar a ado¢éo e pretender sua revogacao/anulacéo
judicial”.

A problematica trazida a este comentério é referente ao instituto da adogéo, o
melhor interesse da crianca e o direito a convivéncia familiar, no sentido de construir um
conceito dogmatico referente ao melhor interesse da crianga em casos de adocgao.

Em andlise aos votos que resultaram no Acordao vencedor do Recurso Especial
constata-se o reconhecimento da flexibilizacdo da norma estatutaria sob a justificativa do
superior interesse da crianga, pois o art. 39, § 1° estabelece a irrevogabilidade da adogdo, mesmo
assim, apds 17 anos de sentenca transitada em julgado, sem ter havido nenhuma irregularidade,
0 STJ entende pela sua revogacdo, em atencdo a um pedido do adotado para voltar a ser
legalmente o filho do seu pai biolégico.

E séabio o entendimento da Sra. Ministra Nancy Andrighi quando expde que

1.A adocéo unilateral, ou adocdo por conjuge, é espécie do género adogdo, que se
distingue das demais, principalmente pela auséncia de ruptura total entre o adotado e
0s pais biolégicos, porquanto um deles permanece exercendo o Poder Familiar sobre
0 menor, que sera, apos a adogdo, compartilhado com o c6njuge adotante. 2. Nesse
tipo de adocdo, que ocorre quando um dos ascendentes bioldgicos faleceu, foi
destituido do Poder Familiar, ou é desconhecido, ndo hé consulta ao grupo familiar
estendido do ascendente ausente, cabendo tdo-s6 ao cnjuge supérstite decidir sobre
a conveniéncia, ou ndo, da adocéo do filho pelo seu novo c6njuge/companheiro. 3.
Embora ndo se olvide haver inimeras adoc¢Bes dessa natureza positivas, mormente
quando h4 ascendente - usualmente o pai - desconhecidos, a adog¢do unilateral feita
apos o Gbito de ascendente, com o consequente rompimento formal entre o adotado e
parte de seu ramo bioldgico, por vezes, imp6e demasiado sacrificio ao adotado.

Realmente a adoc¢do unilateral, em caso de falecimento de um dos genitores deve
ser revista, principalmente no sentido de que o genitor sobrevivo pode decidir dar um novo pai
ou nova mae para seu filho sem que seja ouvida a familia do genitor falecido, rompendo
legalmente os lagos com os avds, tios e primos, contradizendo a “prevaléncia do convivio da
crianga com a familia natural” do de cujus. Se a crianca quer ser considerada filha do padrasto
ou da madrasta, podera fazé-lo via filiacdo socioafetiva inserida no registro de nascimento, sem
romper com seus lacos bioldgicos.

Antes de uma decisdo de conceder a adocdo unilateral deve-se buscar saber qual o
relacionamento da crianga com a familia extensa, pois por mais afinidade e amor que tenha com
0 padrasto ou madrasta, existem lacos bioldgicos que devem ser preservados, a exemplo dos
avos, que no caso da prestagdo de alimentos podem ser chamados a contribuir, entdo por que
no caso de uma adogdo, em que poderdo perder o vinculo biolégico com o neto, ndo séo
chamados a se manifestar. O entendimento que se traz e acrescenta a essa questdo é de que no
caso do falecimento de um dos genitores os pais do de cujus devem ser chamados para se
manifestar, pois a prevaléncia do direito a convivéncia familiar é com a familia bioldgica, sendo
nesse sentido o seu superior interesse.
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Deciséo 09342

1 - Nome do Tribunal: SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — 32 TURMA

2 - Data da deciséo: DJe: 27/04/2018

3 - Identificagdo da Deciséo:
HABEAS CORPUS N° 440.752 - PR (2018/0058386-7)
RELATOR: MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA
IMPETRANTE: LEONARDO FRANCO DE BRITO E OUTRO
ADVOGADOS: LEONARDO FRANCO DE BRITO - PR056347; LIGIA FRANCO DE
BRITO DE LARA - PR043635
IMPETRADO: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO PARANA (TJPR)
PACIENTE: GCR

4 - Os fatos: Trata-se de Habeas Corpus (HC), com pedido de liminar, impetrado por
Leonardo Franco de Brito e Ligia Franco de Brito de Lara em favor do paciente G. C. R., contra
decisdo do Desembargador Ruy Muggiati do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR)
gue, monocraticamente, ndo conheceu de agravo de instrumento interposto por J. C. S. e,
posteriormente, ao conhecer de embargos de declaragéo, julgou o recurso prejudicado; o agravo
de instrumento buscava rever decisdo proferida pelo juizo singular que postergou a analise do
pleito de guarda proviséria formulado pela avé materna da crianca abrigada (G. C. R.),
aguardando o parecer ministerial.

EMENTA HABEAS CORPUS. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. ADO(;AO.
IMPOSSIBILIDADE. FAMILIA EXTENSA. AVO MATERNA. VINCULO
FAMILIAR. PREVALENCIA. GUARDA. POSSIBILIDADE. ARTS. 1° E 100,
PARAGRAFO UNICO, X, DO ECA. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. 1. 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, ao preconizar a doutrina da protecéo
integral (artigo 1° da Lei n°® 8.069/1990), torna imperativa a observancia do melhor
interesse da crianca. 2. E incabivel o acolhimento institucional de crianga que possui
familia extensa (avé materna) com interesse de prestar cuidados (art. 100 da Lei n°
8.069/1990). 3. Ressalvado o evidente risco a integridade fisica ou psiquica do infante,
é invalida a determinacdo de acolhimento da crianca, que, no caso concreto,
exterioriza flagrante constrangimento ilegal. 4. Ordem concedida.

ACORDAO Vistos e relatados estes autos, em que sio partes as acima indicadas,
decide a Terceira Turma, por unanimidade, conceder a ordem, nos termos do voto do
Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze (Presidente), Moura
Ribeiro, Nancy Andrighi e Paulo de Tarso Sanseverino votaram com o Sr. Ministro
Relator. Brasilia (DF), 24 de abril de 2018(Data do Julgamento)

A crianca foi colocada em instituicdo de acolhimento tendo familia extensa (avd
materna) com manifesto interesse no seu cuidado; consta dos autos que a crianca tinha dois
anos de idade e estava sofrendo com a auséncia da avo, que, de boa-fé, cumpriu o mandado de
busca e apreensdo; os impetrantes alegam, na inicial, que ha constrangimento ilegal em
flagrante violacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), pois a crianca tem familia
extensa para acolhé-la, ndo possui histérico de maus tratos ou de situacdo de risco e mesmo
assim foi colocada em um abrigo.

5 - O Processo (descrever a historia judiciaria do caso e verificar se foram esgotadas
as vias de recursos internos);

A lide processual teve inicio com pedido de medida protetiva de busca e apreensao
com acolhimento institucional, perante a 22 Vara da Infancia e da Juventude e Adocéo de
Curitiba/PR, sob o fundamento de que os atuais guardiGes provisorios da criangca (G. C. R.)

342 Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201800583867&dt_publicacao=27/04/2018
Acesso em 12 agosto 2019.
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estariam tentando burlar o cadastro nacional de adogdo (CNA) e que seria evidente a manobra
desenvolvida pelos mesmos nesse sentido.

As informagoes foram retiradas do “relatério” que consta no “voto” do Relator, Sr.
Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, do HC com pedido de liminar, impetrado por Leonardo
Franco de Brito e Ligia Franco de Brito de Lara em favor do paciente G. C. R., contra decisdo
do Desembargador Ruy Muggiati do TIPR que, monocraticamente, ndo conheceu de Agravo
de Instrumento interposto por J. C. S. e, posteriormente, ao conhecer de embargos de
declaracdo, julgou o recurso prejudicado. O agravo de instrumento buscava rever decisdo
proferida pelo juizo singular que postergou a analise do pleito de guarda provisoria formulado
pela avo materna da crianca abrigada (G. C. R.), aguardando o parecer ministerial, nos seguintes
termos:

[...] O artigo 932, 111, do Cddigo de Processo Civil determina ndo sejam conhecidos
de plano, por decisdo monocratica do Relator, os recursos inadmissiveis, prejudicados
ou que ndo tenha impugnado especificamente os fundamentos da decisdo recorrida.
No caso, 0 recurso ndo pode ter seguimento, tendo em vista a sua manifesta
inadmissibilidade. Analisando os documentos e informacdes contidas no instrumento,
verifica-se que o recurso ndo comporta conhecimento, dado que interposto em face de
despacho de mero expediente, sem cunho decisorio, o que confronta com o disposto
no art. 1.001 do Codigo de Processo Civil, segundo o qual dos despachos de mero
expediente ndo cabe recurso. [...]Visto. 1. Ao Sr. Oficial de Justica subscritor do
requerimento de evento 80.1 para que, imediatamente, cumpra a busca e apreensdo
determinada na decisdo de evento 61.1, visto que o mandado foi expedido em
21.02.2018 e até agora sequer houve a realizagdo da diligéncia para cumprimento da
determinacdo judicial. [...]2. Oficie-se, pelo meio mais célere, a Central de Mandados,
para que instruam os Srs. Oficiais de Justica de que a matéria afeta as Crianca e aos
Adolescentes tem prioridade absoluta no ordenamento juridico, e que, dessa forma,
ndo tem lugar para justificativas e desculpas & morosidade no cumprimento das
determinagfes dos Juizos da Infancia e da Juventude. 3. Outrossim, em aten¢do a
promocdo ministerial de evento 85.1, e considerando que a parte requerente
expressamente afirmou n&o ter ajuizado acdo de adocéo da infante G.C.R. unicamente
por saber da ndo concordancia da genitora ao pleito adotivo, proibo as visitas da parte
requerente, apos procedida a busca e apreensdo determinada, & infante na instituicao
de acolhimento. [...] 4. Em relag&o as peti¢cdes de eventos 76.1 e 87.1, ressalte-se que
esta Medida de Protecdo, como todos os outros processos dos Juizos da Infancia e da
Juventude, tramitam sob Segredo de Justiga, e dessa forma, a habilitagdo de partes ou
procuradores ndo pode ser resolvida administrativamente pela Secretaria, e carece de
determinacdo judicial para tal. Ademais, observe-se que a procuracao apresentada no
evento 76.2 confere poderes especificos para requerer a guarda proviséria de G.C.S.,
que deve ser ajuizada em acdo prépria, e ndo no bojo desta Medida de Protecdo.
Contudo, considerando que a peticionaria de evento 87.1 é avo materna da infante
G.C.S., mas ndo é parte no processo, habilite-se-a como terceira interessada, nada
obstante o Segredo de Justica a ser observado. 5. Por fim, abra-se vista ao Ministério
Publico sobre o pedido de revogacéo encartado na peticdo de evento 87.1. 6. Intimem-
se. 7. Diligéncias necessarias. 8. Ciéncia ao Ministério Publico.

De acordo com o0s autos do processo, a MM? Juiza considerou que a avd materna
da infante G.C.S. ndo era parte no processo, que deveria se habilitar como terceira interessada,
nada obstante o Segredo de Justica a ser observado; sendo aberta as vistas ao MP sobre o pedido
de revogacdo, mostrando auséncia de decisdo a respeito da questdo arguida, até pronunciamento
pelo Ministério Publico. Assim, inexistindo contetdo decisério, o despacho de mero impulso
processual ndo pode ser objeto de recurso; diante de tais raz6es, com espeque no artigo 932, 1lI,
do CPC, néo conheceu.

A supracitada decis@o foi integrada pelo Relator no julgamento de embargos de
declaracdo, na qual houve a retratagdo quanto ao contetido da manifestacao jurisdicional objeto
do recurso, que, por ter contetudo decisorio, desafiaria agravo de instrumento. Em relacéo ao



268

mérito, o Relator manteve a crianga no abrigo em virtude da entrega voluntéria da criancga pela
sua avO materna, ensejando a perda de objeto do agravo de instrumento, reiterando que a
discussdo a respeito da guarda possuiria sede propria (Processo n° 2918-47.2018.8.16.0188).

Os impetrantes asseveram que 0 writ merece provimento porque o acolhimento da
infante em um abrigo seria medida injustificada, especialmente no caso concreto em que ha
familia extensa com manifesto interesse no seu cuidado e que a crianca esta sofrendo com a
auséncia da avd, que, de boa-fé, cumpriu 0 mandado de busca e apreensdo, portanto, a medida
de acolhimento em instituicdo (LAR), é abusiva e completamente gravosa e contraria aos
interesses da crianga, uma vez que a avo acreditava que a crianca estava sob guarda da mée e
dos padrinhos, sendo surpreendida com a existéncia da medida de busca e apreensdo com
determinacdo de acolhimento institucional, que é gravosa demais e contraria 0s principios
norteadores do ECA. Assim, levando em conta que a infante possui um relacionamento
saudavel com a avo que faz parte da sua familia extensa, e que a mesma tem condicBes de
propiciar a sua neta um desenvolvimento saudavel e harmonioso, condizente com sua peculiar
situacdo de pessoa em desenvolvimento e em razdo do vinculo parental e afetivo que tem com
ela, visando evitar prejuizos ha que ser imediatamente revogada a busca e apreensdo da crianca
e determinado seu imediato desacolhimento.

Consoante os autos, a avO materna, quando teve conhecimento do mandado de
abrigamento da neta, ajuizou a¢do visando a sua guarda (autos n°® 0002918-47.2018.8.16.0188),
sendo que até o momento do pedido de HC ndo houve a anélise do pedido de revogacdo da
medida protetiva, a qual decorreu de pedido formulado pelo MP do Estado do Parana, sendo
cumprida no dia 12.3.2018. Os impetrantes afirmaram que a ordem deveria ser concedida de
oficio, mesmo néo tendo sido esgotadas as instancias ordinarias, haja vista a presenca dos seus
requisitos. A liminar foi deferida para suspender a ordem de acolhimento institucional,
determinando a entrega da crianca aos cuidados da avé materna até decisao final em relacdo a
sua guarda. O Ministério Pablico Federal, instado a se manifestar, opinou, por meio do seu
representante legal, pela concessdo da ordem.

O Relator do HC, Exmo. Sr. Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, em seu voto
entendeu pela concessdo da ordem. Iniciou argumentando que na hipétese, a via eleita utilizada
pelos impetrantes ndo é adequada, ja que o HC foi utilizado como substitutivo recursal; mas
que diante da possibilidade, em tese, de concessao da ordem, de oficio, o presente writ deve ser
processado por estarem configurados a plausibilidade juridica do pedido e o perigo da demora;
que a jurisprudéncia do STJ, em situaces excepcionalissimas, dada a potencial possibilidade
de ocorréncia de dano grave e irreparavel aos direitos da crianca (G. C. R.) permite o
afastamento de todos os Obices que, em principio, acometem o presente writ e que,
ordinariamente, culminariam no seu ndo conhecimento.

Argumenta, ainda, o Relator, que no caso, ha flagrante ilegalidade identificavel de
plano a ensejar, em exame perfunctorio, o deferimento do pedido liminar de desabrigamento da
menor e sua entrega a avo materna até a conclusdo dos pedidos de guarda relativos a infante.
As instancias de origem concluiram pela necessidade de entrega da menor ao abrigo
institucional, sem, contudo, considerar que tal medida deve ser a Gltima opc¢éo plausivel, tendo
em vista o intuito legal da preservacédo da familia e do principio do melhor interesse da crianca
(artigos 39, § 1° e 100, do ECA), pois em regra, deve-se buscar ao maximo que a crianga seja
inserida no seio da familia extensa antes de se optar por eventual medida que acarrete a adogéo
por familia substituta. Preliminarmente, ndo se identificam justificativas robustas para remeter
ainfante a Casa Lar, onde ficara longe de seus parentes consanguineos, antes da analise do caso
concreto, sobretudo na falta de prejuizo analisado de plano e concreto a crianga, a0 menos nesse
primeiro momento, tendo em vista a preferéncia legal da familia extensa na sua guarda, uma
vez que a avé materna demonstrou o intenso vinculo familiar que as une.
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A decisdo agravada restou fundada unicamente em uma suposta intencdo pré-
adotiva do casal que exerce a guarda provisoria da crianca, que, saliente-se, ndo registrou a
crianca como filha, o que configuraria a denominada "adocéo a brasileira”, com a suposta burla
ao cadastro de adotantes. Pede o Relator que se consigne, ainda, que a adogdo nédo existe apenas
para promover a satisfacdo do interesse de futuro e eventual adotante, mas visa, sobretudo, a
constituicdo de familia a crianca, que, no caso, tem familia extensa interessada a acolhé-la, com
o intuito de possibilitar seu desenvolvimento como ser humano. Finaliza concedendo de oficio
a ordem de HC para afastar definitivamente o recolhimento institucional da menor G. C. R.,
que deve ser mantida sob a guarda da avé materna J. C. S., até o transito em julgado das acoes
de guarda em tramitagdo nas instancias ordinarias. E o voto.

6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem est& inconformado e
de quem responde);

O HC foi impetrado por Leonardo Franco de Brito e Ligia Franco de Brito de Lara,
com pedido de liminar em favor da paciente (crianca G. C. R.) contra decisdo monocratica do
TJPR que ndo conheceu de Agravo de Instrumento interposto por J. C. S. e, posteriormente, ao
conhecer dos Embargos de Declaragdo, julgou o recurso prejudicado. O Agravo de Instrumento
buscava rever decisdo que postergou a andlise do pleito de guarda proviséria formulado pela
avo materna da crianca abrigada, em razdo de estar aguardando o parecer ministerial sob a
justificativa de que o recurso ndo comportava conhecimento, dado que interposto em face de
despacho de mero expediente, sem cunho decisério, o que confronta com o disposto no art.
1.001 do CPC, segundo o qual dos despachos de mero expediente ndo cabe recurso. Note-se
que a decisdo contra a qual a agravante se insurge apenas aponta a inconveniéncia de apreciar
a questdo naquele momento, em razdo da necessidade de manifestacdo do Ministério Publico,
sem, contudo, enfrentar o mérito. A Juiza entendeu que o pedido de guarda provisoria da avo
n&o cabia no processo de medida de protecéo, e que a procuracao apresentada conferia poderes
especificos para requerer a guarda proviséria de G.C.S., devendo assim ser ajuizada em agéo
prépria, e ndo no bojo desta Medida de Protecdo; alegou que considerando que a peticionaria
de evento é avo materna da infante G.C.S., mas ndo é parte no processo, que fosse habilitada
como terceira interessada, nada obstante o Segredo de Justica a ser observado; e por fim, abrir
vista a0 MP sobre o pedido de revogagdo. Como se V&, o que revela claramente auséncia de
decisdo a respeito da questdo arguida, até pronunciamento pelo Ministério Publico. Assim,
inexistindo contetdo decisorio, o despacho de mero impulso processual ndo pode ser objeto de
recurso, entdo, por tais razbes, com espeque no artigo 932, I11, do CPC, ndo foi conhecido o
recurso.

A supracitada decisdo, como mencionado, foi integrada pelo Relator no julgamento
de embargos de declaracdo, na qual houve a retratacdo quanto ao conteldo da manifestacdo
jurisdicional objeto do recurso, que, por ter contetdo decisério, desafiaria agravo de
instrumento. Todavia, no mérito, o Relator manteve a crianga no abrigo em virtude da "entrega
voluntéria da infante pela sua avé materna (mov. 117), que culminou com seu acolhimento
institucional™, o que teria ensejado a perda de objeto do agravo de instrumento, reiterando que
a discussdo a respeito da guarda possuiria sede prépria.

Os impetrantes asseveram que 0 writ merecia provimento porque o acolhimento da
menor em um abrigo foi medida injustificada, especialmente no caso concreto em que ha
familia extensa com manifesto interesse no cuidado da crianca. Consta dos autos que a crianca,
nascida em 10.7.2016, foi acolhida no dia 12.3.2018 e esté sofrendo com a auséncia da avo,
que, de boa-fé, cumpriu 0 mandado de busca e apreensdo. Alegaram, na inicial, que ha
constrangimento ilegal em flagrante violagcdo do ECA, pois a crianga tem familia extensa para
acolhé-la, ndo possui histérico de maus tratos ou de situacdo de risco e mesmo assim foi
colocada em um abrigo:
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[...] A paciente esta sendo objeto de medida protetiva de busca e apreensdo com
acolhimento institucional perante o i. e d. Juizo da 22 Vara da Infancia e da Juventude
e Adocao de Curitiba/PR, sob o fundamento de que os atuais guardides provisorios
estariam tentando burlar o cadastro nacional de adocéo e que seria evidente a ma-fé e
a manobra desenvolvida pelos mesmos nesse sentido. Ocorre, que em razdo de ter
obtido informagdes de que a crianca estaria sob ameaca de sofrer medida protetiva de
acolhimento, sua AVO, Sra. J. C. dos S., devidamente assistida pelos advogados ora
impetrantes, apresentou pedido de habilitacdo nos autos de medida protetiva,
formulando pedido de concessdo da guarda provisoria da crianca em seu favor com o
consequente indeferimento/revogacdo do pedido acolhimento institucional, com base
principalmente no art. 100, inciso X do ECA que estabelece que na aplicacdo de
qualquer medida protetiva extrema deve-se considerar o principio da prevaléncia da
familia natural ou extensa, aliada ao fato de que deve-se primar pelos vinculos
parentais e familiares. [...] Ocorre que a medida de ACOLHIMENTO em
INSTITUICAO — LAR, mostra-se abusiva e completamente gravosa e contraria aos
interesses da crianca, uma vez que a avo acreditava que a crianca estava sob guarda
da mée e dos padrinhos, sendo surpreendida com a existéncia da medida de busca e
apreensdo com determinacdo de acolhimento institucional, que é gravosa demais e
contraria os principios norteadores do ECA. Veja-se que o pedido de acolhimento
institucional da crianga contraria até mesmo o préprio ECA que dispde que na
aplicacéo de qualquer medida protetiva deve - se considerar o principio da prevaléncia
da familia natural ou extensa [...] Assim, considerando que a crianga possui um
relacionamento saudavel com a avé que é sim sua familia extensa, e levando em conta
a recente alteracdo em sua situacdo econémica, tendo sido demonstrado que a mesma
tem plenas condi¢cbes de propiciar a menor um desenvolvimento saudavel e
harmonioso, condizente com sua peculiar situacdo de pessoa em desenvolvimento e
em razdo do vinculo parental e afetivo que tem com a neta, visando evitar prejuizos
absurdos a crianga ha que ser imediatamente revogada a busca e apreensdo da menor
e determinado seu imediato DESACOLHIMENTO [...].

Extrai-se dos autos que o pedido da avo materna, na acao ajuizada, visando a guarda
da neta (autos n° 0002918-47.2018.8.16.0188), sendo que até 0 momento do HC nédo houve a
andlise do pedido de revogacdo da medida protetiva, que decorreu de pedido formulado pelo
MP do Estado do Parana, a qual apenas foi cumprida no dia 12.3.2018.

Os impetrantes afirmam que a ordem deve ser concedida de oficio mesmo néo tendo
sido esgotadas as instancias ordinarias, haja vista a presenca dos seus requisitos de fumus boni
iuris, em razéo de ndo existir justa causa para a concessdo de medida protetiva de acolhimento
da crianca, paciente do HC, além do que a propria lei privilegia antes da concessdo de qualquer
medida protetiva de acolhimento as medidas que 0os mantenham ou reintegrem na sua familia
natural ou extensa; e do periculum in mora, que esta consubstanciado no fato de a crianca estar
acolhida em casa lar, longe de seus familiares com quem possui vinculos estreitos, 0 que
certamente lhe ensejara inimeros prejuizos de ordem psicologica. A liminar foi deferida para
suspender a ordem de acolhimento institucional, determinando a entrega da crianga aos
cuidados da avé materna até decisdo final em relacdo a sua guarda.

O Ministério Publico Federal, instado a se manifestar, opinou, por meio do seu
representante legal, o Subprocurador-Geral da Republica Antonio Carlos Martins Soares, pela
concesséo da ordem, nos termos da seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. Impetracdo substitutiva da via impugnatéria adequada.
Desobediéncia & sistemética recursal prevista no ordenamento juridico. Existindo
flagrante ilegalidade, a ordem pode ser concedida de oficio. Acolhimento institucional
de crianga que possui familia extensa (avé materna) com interesse de prestar cuidados.
Inobservancia do melhor interesse da infante e da prevaléncia da familia natural
extensa. Auséncia de evidente risco a integridade fisica ou psiquica da infante. Salvo
no caso de evidente risco fisico ou psiquico ao menor, o acolhimento institucional em
detrimento da manutencdo da crianca em lar familiar ndo se traduz como o melhor
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interesse da crianca. Precedentes deste Colendo STJ. Parecer pelo conhecimento do
writ e pela concesséo da ordem vindicada.

O Relator em seu voto entende que a ordem merece ser concedida. Diz que na
hipdtese, a via eleita utilizada para recorrer ndo € adequada, ja que o HC impetrado foi utilizado
como substitutivo recursal, mas que diante da possibilidade, em tese, de concessao da ordem,
de oficio, o presente writ deve ser processado por estarem configurados a plausibilidade juridica
do pedido e o perigo da demora; que a jurisprudéncia do STJ, em situacdes excepcionalissimas,
dada a potencial possibilidade de ocorréncia de dano grave e irreparavel aos direitos da crianca,
ora paciente, permite o afastamento de todos os Obices relacionados ao caso levando ao seu ndo
conhecimento.

Nos fatos apresentados, afirma o Relator haver flagrante ilegalidade identificavel
de plano a ensejar, em exame perfunctdrio, o deferimento do pedido liminar de desabrigamento
da crianca e sua entrega a avo materna até a conclusao dos pedidos de guarda relativos a infante;
que as instancias de origem concluiram pela necessidade de entrega da infante ao abrigo
institucional, sem, contudo, considerar que tal medida deve ser a Gltima opcéo plausivel, tendo
em vista o intuito legal da preservacdo da familia e do principio do melhor interesse da crianca;
que no caso, nao houve adequada valoragdo do manifesto interesse da avé materna na guarda
da crianca, o que, salvo melhor juizo, realizaria seu interesse, pois todos tém direito de estar no
seu lar natural, consoante artigos 39, § 1° e 100 do ECA, pois em regra, deve-se buscar ao
maximo que a crianca seja inserida no seio da familia extensa antes de se optar por eventual
medida de colocacdo em instituicdo de acolhimento..

Manifesta-se o0 Relator que preliminarmente ndo se vislumbram nos autos
evidéncias suficientes para determinar que a crianga fosse encaminhada para a Casa Lar, onde
ficou longe de seus parentes consanguineos, antes da analise do caso concreto, tendo em vista
a preferéncia legal da familia extensa na guarda da infante, uma vez que a avé materna
demonstrou ndo apenas interesse em acolher a neta até que o processo de guarda fosse instruido,
como também o vinculo familiar existente entre ambas. A decisdo agravada restou fundada
unicamente em uma suposta intencdo pré-adotiva do casal que exerce a guarda provisoria da
crianga, que, saliente-se, néo registrou a crianga como filha, o que configuraria a denominada
"adocdo a brasileira”, com a suposta burla ao cadastro de adotantes. Dessa forma, refoge a
qualquer logica, ou mesmo razoabilidade, transferir a guarda da crianca a um abrigo tdo
somente em nome de um formalismo exacerbado, que certamente ndo atende ao bem da vida a
ser tutelado nem ao seu interesse, exatamente na fase em que se encontra mais vulneravel.
Consigne-se, ainda, que a adoc¢do ndo existe apenas para promover a satisfacdo do interesse de
futuro e eventual adotante, mas visa, sobretudo, a constitui¢cdo de familia a crian¢a, que, no
caso, tem familia extensa aparentemente interessada a acolhé-la, com o intuito de possibilitar
seu desenvolvimento como ser humano. Diante de tais argumentos, o Relator concedeu de
oficio a ordem de HC para afastar definitivamente o recolhimento institucional da menor G. C.
R., que deve ser mantida sob a guarda da avé materna J. C. S., até o transito em julgado das
acOes de guarda em tramitacdo nas instancias ordinarias.

7 - O problema juridico (normas aplicaveis, fundamentacdo legal e
jurisprudencial);

Referéncia Legislativa

ECA - ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE: art. 1° art. 39, § 1°; art. 100,
Paragrafo Unico, X

Jurisprudéncia Citada

REsp 1.523.283/RS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 16/06/2015, DJe 25/06/2015 - GUARDA DE MENOR - ORDEM
HIERARQUICA DE PRESUN(;AO DE MAIOR BEM-ESTAR PARA A CRIANCA — STJ.
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HC 291.103/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
05/08/2014, DJe 29/08/2014. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL - VIOLENCIA FISICA
OU PSIQUICA A CRIANCA - AUSENCIA - CONSTRANGIMENTO ILEGAL — STJ (HC
291103-SP, AgRg na MC 18329-SC).
Doutrina citada
CAMBI, Eduardo. O paradoxo da verdade biologica e socio-afetiva na acdo negatoria de
paternidade, surgido com o exame do DNA, na hip6tese da ‘adocdo a brasileira'. In Revista de
Direito Privado. Coordenacdo Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. v. 14, n.
13, ano 4 - janeiro-margo 2003, pég. 87.

8 - A conclusao (identificar o problema juridico e a problematica, esta ira embasar o
comentario);

A analise do voto deste Habeas Corpus (HC) é feita para elaboracdo de um
entendimento jurisprudencial do significado do principio do “melhor interesse da crianga”, a
partir da vigéncia da lei da adocdo aprovada em agosto de 2009 (Lei N. 12.010/09), a qual
“dispBe sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia do direito a convivéncia
familiar a todas as criangas” (art. 1°).

O problema juridico, apresentado pelo Relator em seu relatério e voto analisados,
é referente ao HC impetrado, com pedido de liminar, por Leonardo Franco de Brito e Ligia
Franco de Brito de Lara em favor da paciente G. C. R., contra decisdo do Desembargador Ruy
Muggiati do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR) que, monocraticamente, nao
conheceu de agravo de instrumento interposto por J. C. S. e, posteriormente, ao conhecer de
embargos de declaracdo, julgou o recurso prejudicado, sendo que o referido agravo de
instrumento buscava rever decisdo proferida pelo juizo singular que postergou a andlise do
pleito de guarda proviséria formulado pela avd materna da crianca abrigada (G. C. R.),
aguardando o parecer ministerial. A crianca foi colocada em instituicdo de acolhimento tendo
familia extensa para acolhé-la, no caso a avd materna, contrariando seu superior interesse e
demais principios que garantem o direito fundamental a convivéncia familiar em sua familia
natural ou extensa (art. 39, § 1° do ECA).

A problemética trazida para analise desse acdrdao é referente ao instituto da adocao
na perspectiva do melhor interesse da crianga e o direito a convivéncia familiar, no sentido de
construir um conceito dogmatico referente ao melhor interesse da crianca em casos de adogao.
A lide processual teve inicio com pedido do Ministério Publico do Parana (MP) de “medida
protetiva de busca e apreensdo com acolhimento institucional perante o i. e d. Juizo da 22 Vara
da Infancia e da Juventude e Adocdo de Curitiba/PR, sob o fundamento de que os atuais
guardides provisorios estariam tentando burlar o cadastro nacional de adocdo e que seria
evidente a ma-fé e a manobra desenvolvida pelos mesmos nesse sentido”.

Acontece que quando a avo da criancga, Sra. J. C. dos S., teve conhecimento de que
asua neta iria ser sujeitada a medida protetiva de acolhimento institucional, buscou a assisténcia
dos advogados, ora impetrantes, e apresentou pedido de habilitacdo nos autos da referida
medida protetiva, formulando pedido de concessao da guarda proviséria da crianca em seu favor
e o indeferimento/revogacéo do pedido acolhimento institucional, fundamentando-o no art. 100,
X do ECA:

Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-d0 em conta as necessidades
pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios.

Paragrafo Unico. Séo também principios que regem a aplicacdo das medidas:

X - prevaléncia da familia: na promocao de direitos e na protecdo da crianga e do
adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem
na sua familia natural ou extensa ou, se isso ndo for possivel, que promovam a sua
integracdo em familia adotiva; (Redacdo dada pela Lei n® 13.509, de 2017)
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Em entendimento da Juiza, s6 poderia ser prolatada uma decis@o apds o parecer do
MP, assim também ndo conheceu o recurso, agravo de instrumento, que buscava rever sua
decisdo que postergou a andlise do pleito de guarda provisoria formulado pela avé materna da
crianca abrigada (G. C. R.), aguardando o parecer ministerial, mesmo tendo conhecimento do
interesse da avd da crianca querer a sua guarda provisoria, insistiu na sua busca e apreensdo
para ser colocada em entidade de acolhimento, e disse que a avl seria apenas uma terceira
interessada e que buscasse a guarda da neta em acdo prépria. Esta decisdo foi integrada pelo
Relator no julgamento de embargos de declaracdo, na qual houve a retratacdo quanto ao
contetdo da manifestacdo jurisdicional objeto do recurso, que, por ter contetudo decisorio,
desafiaria agravo de instrumento. Mesmo assim, no mérito, o Relator manteve a crianca em
acolhimento institucional alegando que a avé materna a ter entregou a neta de forma voluntaria,
0 que teria ensejado a perda de objeto do agravo de instrumento, reiterando que a discussdo a
respeito da guarda possuiria sede prépria (Processo n° 2918-47.2018.8.16.0188).

Realmente, o formalismo exacerbado afastou o principio do melhor interesse da
crianca e desconsiderou o seu direito & convivéncia familiar junto a familia extensa, é
inacreditavel a falta de conhecimento e de responsabilidade de um julgador, que deve ter
conhecimento que em matéria que envolva crianca pode agir de oficio assim como flexibilizar
a norma juridica para garantir o melhor interesse da crianca.

Diante de tal situagéo, os impetrantes do HC ora analisado, afirmaram que o writ
merecia provimento porque o acolhimento da infante em um abrigo é medida injustificada,
especialmente no caso concreto em que ha familia extensa com manifesto interesse no seu
cuidado; que ficou demonstrado nos autos que a crianca quando foi tirada da sua familia e
colocada em institui¢do de acolhimento tinha menos de dois anos, e que sofreu com a auséncia
da sua avd, que, de boa-fé, cumpriu 0 mandado de busca e apreensdo, sendo flagrante o
constrangimento ilegal com a violagdo do ECA, uma vez que a crianca foi retirada da sua
familia extensa sem haver nenhum histdrico de maus tratos ou de situacdo de risco e mesmo
assim a justica determinou que fosse colocada em um abrigo por estar sendo objeto de medida
protetiva de busca e apreensdo com acolhimento institucional sob o fundamento de que os atuais
guardides provisorios estariam tentando burlar o cadastro nacional de adocdo e que seria
evidente a ma-fé e a manobra desenvolvida pelos mesmos nesse sentido; que a avé quando
soube que a neta estaria sob ameaca de sofrer medida protetiva de acolhimento, buscou ajuda
dos advogados ora impetrantes, apresentando pedido de habilitagdo nos autos de medida
protetiva e formulando pedido de concessdo da guarda proviséria da neta em seu favor com o
consequente indeferimento/revogacdo do pedido acolhimento institucional; que a medida de
acolhimento em instituicdo, mostra-se abusiva e completamente gravosa e contraria aos
principios do ECA, em especial ao melhor interesse da infante, pois a avé acreditava que a neta
estava sob guarda da mae e dos padrinhos, sendo surpreendida com a existéncia da medida de
busca e apreensdo com determinacdo de acolhimento institucional. Por fim, “os impetrantes
afirmam que a ordem deve ser concedida de oficio mesmo ndo tendo sido esgotadas as
instancias ordinarias, haja vista a presenca dos seus requisitos” (fumus boni iuris e o periculum
in mora), que estdo evidenciados pelo fato de ndo haver motivacdo concessdo de medida
protetiva de acolhimento da crianca, ora paciente, pois ela tem a familia da sua mae biologica
gue a quer e com a qual mantém vinculos afetivos, e seu afastamento esta lhe causando sérios
prejuizos de ordem psicologica.

Diante de tais argumentos a liminar foi deferida para suspender a ordem de
acolhimento institucional, determinando a entrega da crianga aos cuidados da avé materna até
decisdo final em relagdo a sua guarda. Em sabia manifestacdo, o Ministério Publico Federal
opinou pela concesséo da ordem, nos termos da seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. Impetragdo substitutiva da via impugnatoria adequada.
Desobediéncia a sistematica recursal prevista no ordenamento juridico. Existindo
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flagrante ilegalidade, a ordem pode ser concedida de oficio. Acolhimento institucional
de crianca que possui familia extensa (avé materna) com interesse de prestar cuidados.
Inobservancia do melhor interesse da infante e da prevaléncia da familia natural
extensa. Auséncia de evidente risco a integridade fisica ou psiquica da infante. Salvo
no caso de evidente risco fisico ou psiquico ao menor, o acolhimento institucional em
detrimento da manutenc&o da crianga em lar familiar ndo se traduz como o melhor
interesse da crianca. Precedentes deste Colendo STJ. Parecer pelo conhecimento do
writ e pela concessdo da ordem vindicada.

Ao proferir seu voto, o Relator, Exmo. Sr. Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva,
decide pela concessio do HC, assim se manifestando: “a ordem merece ser concedida”.
Justificando que entende que “na hipdtese, a via eleita utilizada pelos impetrantes nédo é
adequada, ja que o presente habeas corpus foi utilizado como substitutivo recursal”; mas como
a concessao da ordem pode ser de oficio, 0 HC deve ser processado por estarem configurados
a fumus boni iures e o periculum in mora; pois a jurisprudéncia do STJ, “em situacoes
excepcionalissimas, dada a potencial possibilidade de ocorréncia de dano grave e irreparavel
aos direitos da crianca, [...], permite o afastamento de todos os Obices que, em principio,
acometem o presente writ e que, ordinariamente, culminariam no seu ndo conhecimento”; que
no caso, ha flagrante ilegalidade identificavel de plano, pois as instancias de origem concluiram
pela necessidade de entrega da crianca a instituicdo de acolhimento sem levar em consideracao
que tal medida deve ser o Ultimo recurso, tendo em vista o intuito legal da preservacdo da
familia e do principio do melhor interesse da crianca.

Os argumentos apresentados nos autos demonstraram que ndo houve adequada
valoracdo do manifesto interesse da avé materna na guarda da neta, desconsiderando o interesse
desta, de estar no seu lar natural, conforme estabelecem os artigos 39, 8§ 1° e 100, do ECA, pois
0 entendimento é que se deve “buscar ao maximo que a crianca seja inserida no seio da familia
extensa antes de se optar por eventual medida que acarrete a adogao por familia substituta”.
Decisoes do STJ tém demonstrado que “a ordem hierarquica de presungdo de maior bem-estar
para a crian¢a, em relacdo ao ambiente em que deve conviver, é dada pela sequéncia: familia
natural, familia natural estendida e familia substituta”; que a “excepcional alteracdo dessa
ordem exige a comprovacdo categorica de elementos desabonadores da conduta do genitor
preterido, do abandono da prole ou do desinteresse dos integrantes da familia natural”.

RECURSO ESPECIAL. A(;AO DE GUARDA DE MENOR. PEDIDO DA
MAE. PRETERIGAO DOS AVOS PATERNOS. POSSIBILIDADE.
PEDIDO DO PAI. PERDA SUPERVENIENTE DE OBJETO. (...) 5. Segundo
a jurisprudéncia deste Tribunal Superior, a ordem hierarquica de presuncéo de
maior bem-estar para a crianga e o adolescente, em relagcdo ao ambiente em
que deve conviver, é dada pela sequéncia: familia natural, familia natural
estendida e familia substituta. 6. A excepcional alteragdo dessa ordem exige a
comprovagdo categérica de elementos desabonadores da conduta do genitor
preterido, do abandono da prole ou do desinteresse dos integrantes da familia
natural. (...) 8. Recurso especial conhecido em parte e, na parte conhecida, ndo
provido" (REsp 1.523.283/RS, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/06/2015, DJe 25/06/2015.

Diante de tal entendimento ndo poderia haver outra decisdo que ndo fosse o
desacolhimento da infante e a sua entrega para a avé materna até a decisao final da lide inicial,
assim o Relator finalizou o seu voto: “concedo de oficio a ordem de habeas corpus para afastar
definitivamente o recolhimento institucional da menor G. C. R., que deve ser mantida sob a
guarda da avo materna J. C. S., até o transito em julgado das acGes de guarda em tramitacdo nas
instancias ordinarias”. Corroborando para tal, o Relator também trouxe ao seu voto o
julgamento da Terceira Turma do STJ, em 20.9.2011, da MC n° 18.329/SC, que foi designada
relatora para acérddo Ministra Nancy Andrighi, no qual “fixou o entendimento de que, na
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auséncia de perigo de violéncia fisica ou psicolédgica contra a crianga, a sua busca e apreensao
com acolhimento institucional, no curso de qualquer acdo em que se discuta a custddia fisica
da infante, representa evidente afronta ao melhor interesse do menor”; no mesmo sentido
consignou:

HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINACAO DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. POSSIVEL PRATICA DE 'ADOCAO A
BRASILEIRA'. CONVIVIO COM A FAMILIA REGISTRAL. MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. ORDEM CONCEDIDA. 1.- A despeito da
possibilidade de ter ocorrido fraude no registro de nascimento, ndo é do melhor
interesse da crianca o acolhimento institucional ou familiar temporario, salvo diante
de evidente risco a sua integridade fisica ou psiquica, circunstancia que nao se faz
presente no caso dos autos. Precedentes. 2.- Ordem concedida” (HC 291.103/SP, Rel.
Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/08/2014, DJe
29/08/2014.

Analisando a jurisprudéncia e a doutrina vigentes, pode-se dizer que é sabio o
entendimento do Relator quando se manifesta proferindo que “refoge a qualquer logica, ou
mesmo razoabilidade, transferir a guarda da crian¢a a um abrigo tdo somente em nome de um
formalismo exacerbado, que certamente ndo atende ao bem da vida a ser tutelado nem ao seu
interesse, exatamente na fase em que se encontra mais vulneravel” (grifos nossos). O Estado-
juiz deve estar atento as mudancgas do comportamento humano nas relacdes familiares, o que
ndo aconteceu com o juizo singular e o0 MP na instancia originaria deste caso concreto, pois 0
apego a letra das normas ndo atendeu a distribuicdo de justica, e a crianca foi colocada em
instituicdo de acolhimento de forma inadequada, para ndo dizer ilicita.

E quase impossivel acreditar que um juiz da Vara da Infancia e Juventude, assim
como um Promotor Pablico que atua nas causas menoristas, como fiscal da lei ou titular da
acao, como foi este caso, ndo tenham conhecimento que em atencdo ao melhor interesse da
crianca, ela deve ficar preferencialmente com sua familia bioldgica, uma vez que ambos tiveram
conhecimento do interesse da avO materna em ficar com a guarda provisoria da neta, assim
como que a criancga tinha vinculos com a familia extensa e nunca foi vitima de maus tratos ou
qualquer negligéncia, e mesmo assim, insistiram no seu acolhimento institucional,
demonstrando total apego ao formalismo do procedimento processual, ndo optando por uma
solucdo que melhor tutelasse a dignidade humana da infante.
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4 - Os fatos: Foi interposto recurso em Habeas Corpus (HC) por M. L. DE A. (M),
impugnando decisdo monocratica de Desembargadora do Tribunal de Justica de Goias (TJGO)
que ndo conheceu o writ la impetrado, por entender que ndo havia elementos que apontassem a
necessidade de suspensao da decisdo do Magistrado que determinou a sua busca e apreensao da
crianga, nem tampouco a considerou teratoldgica. Assim, a controvérsia diz respeito a
legalidade ou nédo da determinacao judicial de busca e apreensdo da infante M, com dez meses
de idade, foi levada para um abrigo institucional, por ter sido entregue irregularmente pela
genitora bioldgica para adocdo intuitu personae ao casal W e M, sem observancia do
procedimento legal.

EMENTA RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ACAO DE ADOCAO
CUMULADA COM DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR. HABEAS CORPUS
CONTRA DECISAO DE RELATOR DE CORTE DA ORIGEM. POSSIBILIDADE
DE CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. DETERMINACAO JUDICIAL DE
BUSCA E APREENSAO DE CRIANCA PARA POSTERIOR ABRIGAMENTO
INSTITUCIONAL. FORMA(;AO DE VINCULO AFETIVO ENTRE A MENOR E
A PRETENSA FAMILIA ADOTANTE, JA INSCRITA NO CADASTRO
NACIONAL DE ADOTANTES. PRIMAZIA DO ACOLHIMENTO FAMILIAR
EM DETRIMENTO DE COLOCACAO EM ABRIGO INSTITUCIONAL.
PRECEDENTES. O CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO DEVE SER
SOPESADO COM O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR.
RECURSO ORDINARIO NAO CONHECIDO. ORDEM DE HABEAS CORPUS
CONCEDIDA DE OFICIO. 1. Nos termos do art. 105, Ill, ¢, da CF, compete ao
Superior Tribunal de Justica processar e julgar, originariamente, o habeas corpus
quando o coator for tribunal sujeito a sua jurisdicdo. 1.1. Embora ndo tenha
inaugurado a competéncia constitucional desta eg. Corte Superior, existe,
excepcionalmente, a possibilidade de concessdo da ordem de oficio, na hipdtese em
que se verificar que alguém sofre ou esta sofrendo constrangimento em sua liberdade
de locomocgdo em razdo de decisdo manifestamente ilegal ou teratoldgica da
autoridade apontada como coatora, 0 que se verifica no caso. 2. A jurisprudéncia desta
eg. Corte Superior tem decidido que ndo é do melhor interesse da crianca o
acolhimento temporario em abrigo, quando ndo ha evidente risco a sua integridade
fisica e psiquica, com a preservagdo dos lagos afetivos eventualmente configurados
entre a familia substituta e o adotado ilegalmente. Precedentes. 3. A ordem
cronoldgica de preferéncia das pessoas previamente cadastradas para adog¢do ndo tem
um carater absoluto, devendo ceder ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente, razdo de ser de todo o sistema de defesa erigido pelo Estatuto da Crian¢a
e do Adolescente, que tem na doutrina da prote¢do integral sua pedra basilar (HC n°®
468.691/SC). 4. Recurso ordindrio ndo conhecido. Ordem de habeas corpus
concedida de oficio.

ACORDAO Vistos, relatados e discutidos os autos em que Sio partes as acima
indicadas, acordam os Senhores Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justiga, por unanimidade, em ndo conhecer do recurso ordinario e, de oficio, em
conceder a ordem de Habeas Corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os
Srs. Ministros Nancy Andrighi, Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Boas
Cueva e Marco Aurélio Bellizze votaram com o Sr. Ministro Relator. Brasilia (DF),
09 de abril de 2019 (Data do Julgamento) Ministro MOURA RIBEIRO (Relator)

O processo em causa teve inicio com acdo de adocdo c/c destituicdo de poder
familiar (Processo n® 5277240.41.2018.8.09.130), por WDE O Se M DE O S (W e M) contra
JL DE A (J), visando adotar a menor M L DE A (M), nascida aos 5/6/2018, na qual afirmaram
que a crianga lhes foi entregue por sua genitora (J), assim que nasceu porque n&o tinha
condicdes de cria-la e sustenta-la. O processo foi instruido com escritura publica de doagéo, na
qual J declarou que entregava a filha M para o casal W e M e lhes concedia autorizagdo para
com ela viajar para outro estado da federacdo. Os adotantes pediram a concessdo da guarda
provisoria da crianga, a titulo de antecipacao de tutela. No mérito, pugnaram pela procedéncia
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do pedido de adogdo, com a consequente destituicdo do poder familiar da genitora bioldgica. O
Juizo da Vara de Infancia e Juventude da Comarca de Porangatu-GO indeferiu o pedido liminar
e determinou a busca e apreenséo da crianga e sua entrega no juizado.

Apos tal decisao, com o aparecimento do pai bioldgico de M, ele juntamente com
a sua genitora (J), resolveram ficar com ela, contudo, mudaram de ideia e procuraram o
Conselho Tutelar da Comarca de Porangatu-GO, manifestaram expressamente a vontade de que
a filha ficasse sob os cuidados do casal W e M e nédo fosse submetida ao processo de adogéo
comum, tendo havido também concordancia dos Conselheiros Tutelares. Diante disso, aos
3/8/2018, W e M peticionaram ao Juizo da Vara da Infancia e Juventude noticiando o fato novo,
no sentido de que os pais bioldgicos e o Conselho Tutelar pretendiam, de fato, que M ficasse
sob os seus cuidados, informando que estavam na fila de adog¢do nacional desde setembro de
2016. Pediram, entdo, a reconsideracdo da decisdo e que 0 magistrado analisasse novamente o
pedido cautelar de guarda provisoria, concedendo-a em favor deles, até a completa instrucéo do
processo.

5- O Processo (descrever a histéria judiciaria do caso e verificar se foram esgotadas
as vias de recursos internos);

Trata-se de recurso em HC interposto por M. L. DE A. (adotanda), impugnando
decisdo monocratica de Desembargadora do TJGO, que ndo conheceu o writ la impetrado, por
entender que ndo havia elementos que apontassem a necessidade de suspensdo da decisédo do
Magistrado que determinou a sua busca e apreensdo, nem tampouco a considerou teratologica.
Nas razfes do Recurso ordinario, a Recorrente sustentou que a decisdo que ndo conheceu do
seu HC ndo pode prosperar pois o seu direito ir e vir, de se manter em local seguro e de estar
sendo cuidada em ambiente familiar, ndo pode aguardar o julgamento do Agravo de
Instrumento pela Corte de Justica local, sendo o writ, diante da urgéncia que a situacdo requer,
0 meio habil para verificar a ilegalidade da decisdo que determinou a sua busca e apreensao;
que carece de razoabilidade e de proporcionalidade a decisdo de ndo considerar teratolégica, o
provimento jurisdicional que determinou a sua apreensdo que esta em legitimo processo de
adocdo, sob cuidados afetuosos e em ambiente propicio ao seu regular desenvolvimento sadio;
e gque deve ser reformada a decisdo da Desembargadora Relatora e concedido salvo conduto
para assegurar o seu direito fundamental de liberdade, com a cessacdo do constrangimento
ilegal pela qual esta passando.

Foram apresentadas Contrarrazdes do recurso ordinario; o Ministro Moura Ribeiro,
Relator do HC, solicitou informagfes ao Juizo de Comarca da Porangatu-GO e ao TJGO;
recebeu as informacdes solicitadas, com as quais veio a noticia de que o TIGO ainda ndo havia
julgado o Agravo de Instrumento e que até entdo, ndo foi cumprido o mandado de busca e
apreensao da crianca M. O Ministério Publico Federal opinou pelo provimento do recurso
ordinério para concessdo do HC.

Em seu voto, o Ministro Relator decidiu que considerando as nuances e 0S
elementos que instruiram o presente recurso, nao conhecer do Recurso Ordinario, mas no
entanto, concedeu, de oficio, a ordem de HC para determinar que a recorrente/paciente M seja
mantida no ambiente familiar em que se encontra, a titulo de guarda provisoria, até o transito
em julgado da acdo de adocdo que deu origem ao writ, cancelando, por ora, a ordem para a sua
busca e apreenséo.

6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem esta
inconformado e de quem responde);

O processo que gerou o voto do pedido do HC impetrado pela adotanda, teve inicio
com o ajuizamento da “acdo de adogdo c/c destituicdo do poder familiar” por WDE O Se M
DE O S (W e M) contra J L DE A (J), visando adotar a menor M L DE A (M), nascida em
05/06/2018, na qual afirmaram que a crianga Ihes foi entregue por sua genitora (J), assim que
nasceu, porque esta ndo tinha condi¢des de cria-la e sustenta-la. O processo foi instruido com
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escritura publica de doacdo, na qual J declarou que entregava a filha M para o casal W e M e
Ihes concedia autorizacdo para com ela viajar para outro estado da federacdo. Foi pedida a
concessdo da guarda provisdria da crianca, a titulo de antecipacdo de tutela. No meérito,
pugnaram pela procedéncia do pedido de adocdo, com a consequente destituicdo do poder
familiar da mée bioldgica.

O Juizo da Vara de Infancia e Juventude da Comarca de Porangatu-GO indeferiu o
pedido liminar e determinou a busca e apreensdo da crianga e sua entrega no juizado,
fundamentando que o art. 83 do ECA determina que a autorizacao de viagem seja feita por meio
de autorizacéo judicial, entretanto, a autoriza¢éo, como expresso na peti¢do inicial, é uma forma
irregular de guarda a realizada apenas com intuito de retirar a crianca da comarca, obstando
qualquer procedimento legal de adog&o; a crianca nasceu dia 05.06.2018 e a autorizacdo data
de 07.06.2018, para o juiz isso comprova o intuito dos autores de desrespeito ao procedimento
de adoc¢do; que no tocante ao interesse dos pais bioldgicos de permanecer com a crianga, a
declaracdo deve ser considerada, pois até a sentenca de destituicdo do poder familiar, havera a
possibilidade de retratacdo da manifestacdo de vontade, sendo que a irrevogabilidade s6 incide
apos este momento; entende, ainda, o juiz, que os autores requereram pedido liminar para
manutencdo da guarda por estar provada a sua responsabilidade para criagdo da menor, bem
como 0 perigo na demora, pois, sem a guarda, ndo poderiam inseri-la no plano de saude; que
0s requisitos autorizadores nédo estdo presentes nos autos, sendo a conduta dos autores ilegal e
ndo pode ser endossada pelo Poder Judiciario; que embora a genitora da crianca ndo tenha
condicBes financeiras de criar e sustentar a crianga, a pobreza, por si s6, ndo é causa de
afastamento da familia natural; e que caso 0s pais tenham posterior interesse na entrega da
crianca para adogéo, o procedimento do ECA sera obedecido, respeitando a fila de postulantes
para adocdo, habilitados na referida comarca.

Apos tal decisdo, mais precisamente em 01/8/2018, com o aparecimento do pai
biologico de M, ele juntamente com a genitora dela resolveram ficar com filha, contudo,
mudaram de ideia e procuraram o Conselho Tutelar da Comarca de Porangatu-GO. De acordo
com o Relatério Informativo n° 63/2018, os pais de M manifestaram, expressamente, a vontade
de que a filha ficasse sob os cuidados do casal W e M e ndo fosse submetida ao processo de
ado¢do comum, tendo havido também concordancia dos Conselheiros Tutelares. Diante disso,
aos 03/08/2018, W e M peticionaram ao Juizo da Vara da Infancia e Juventude noticiando o
fato novo, no sentido de que os pais bioldgicos e o0 Conselho Tutelar entendiam, de fato, que M
ficaria melhor sob os seus cuidados, informando que estavam na fila de adocdo nacional desde
setembro de 2016. Pediram, entdo, a reconsideracdo da decisdo para que fosse reformada no
sentido de dar a guarda proviséria aos adotantes até a completa instrucdo do processo. Este
pedido foi indeferido, sob o fundamento de que a adocdo direta (intuito personae) ndo tem
guarida legal e de que o casal, por ter concluido o curso de ado¢do na Comarca de Uberlandia-
MG, tinha conhecimento do procedimento legal; e que ja tinha determinado a busca e apreensédo
de M e ela ainda ndo tinha sido entregue ao Juizado.

A deciséo foi impugnada por W e M, com a interposic¢io de Agravo de Instrumento
(Processo n° 5371297.53.2018.8.09.0000) e pedido de Habeas Corpus (Processo n°
5421911.62.2018.8.09.0000) no Tribunal de Justica de Goias. A Desembargadora do Tribunal
de Justica de Goias (TJGO) aos 13/09/2018, em decisdo preliminar proferida no HC, entendeu
que ndo estavam presentes 0s requisitos para concessdo da liminar e requisitou informacdes da
autoridade coatora. Em 20/09/2018, os Adotantes peticionaram para a Relatora do HC a
concessao de salvo conduto para a paciente (adotanda), relatando que a autoridade coatora além
de ndo ter cumprido a decisdo de prestar informacGes, mobilizou as policias do pais para
apreender a recém-nascida, bem como determinou que se oficiasse ao Conselho Nacional de
Justica (CNJ) para informar a situacdo dos autores e possivel suspensdo dos seus homes no
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cadastro nacional de adocdo (CNA), sob o fundamento de que o casal tentou burlar a fila da
adocao.

O Ministro Relator verificou que a autoridade apontada como coatora na origem
prestou as informacdes requeridas pela Desembargadora do TJGO, reiterando que a legislacdo
veda a adog&o dirigida e mostrou preocupag¢do com a demora na devolucédo da infante. O TIGO
ndo conheceu o pedido de Habeas Corpus por entender que existiam indicios de que o casal (W
e M) pretendia regularizar uma adocé&o ilegal e ndo havia elementos que indicassem a pronta
suspensdo da medida adotada pelo Magistrado de primeiro grau, que teria observado a protecédo
integral garantida a crianca; e que deve ser reservado para o julgamento do Agravo de
Instrumento, onde o rito é mais amplo e mais privilegiado o contraditdrio, o exame do pedido
de revogacéo da decisdo que determinou a busca e apreensao da infante.

Consta dos autos, ainda, decisdo do CNJ proferida na Reclamacédo Disciplinar n°
0008814.98.2018.2.00.000 aos 19/10/2018, na qual W e M alegaram que o Juiz da Vara de
Infancia e da Juventude da Comarca de Porangatu-GO teria supostamente praticado condutas
irregulares  (morosidade) no processo de adogdo de M  (Processo  n°
5277240.41.2018.8.09.0130), determinando, em razao da sensibilidade da demanda e aparente
urgéncia no tramite da respectiva a¢do, o encaminhamento dos autos a Corregedoria de Justica
do Estado de Goias para que promovesse a apuracao dos fatos.

Diante de tal situacdo, foi interposto o Recurso Ordinario em HC para o STJ,
impugnando decisdo monocratica de Desembargadora do Tribunal de Justica de Goias que ndo
conheceu o writ 14 impetrado, pelas razGes acima expostas. O Relator do HC considerou que 0s
autos foram conclusos ao seu gabinete aos 29/03/2019 e como 0 processo estava
suficientemente instruido, sendo por bem trazé-lo para o julgamento dos seus pares, ao invés
de proferir uma decisdo liminar, pois a controvérsia diz respeito a legalidade ou ndo da
determinacéo judicial de busca e apreensdo da infante M, com 10 (dez) meses de idade, que
certamente serd levada para um abrigo institucional, que foi entregue irregularmente pela
genitora bioldgica para adocdo intuitu personae ao casal W e M, sem observancia do
procedimento legal.

7 - O problema juridico (normas aplicaveis, fundamentacdo legal e
jurisprudencial);

O Recurso Ordinario em Habeas Corpus, foi impetrado em face da decisdo da
Desembargadora Relatora do Tribunal de Justica de Goids que ndo conheceu do writ la
impetrado, sob o fundamento de que a providéncia ndo seria o instrumento adequado para
impugnar decisao judicial que decidiu sobre a guarda de menor impubere e de que nao havia
flagrante ilegalidade na decisdo que determinou a busca e apreensdo da crianca, da qual se
discutia adocdo e guarda. Para o Ministro Relator, em principio, considerando o disposto no art.
105, 11, c, da CF, que dispde que compete ao STJ processar e julgar, originariamente, o Habeas
Corpus quando o coator for Tribunal sujeito a sua jurisdicdo, o presente writ ndo poderia ser
conhecido, pois se trata de decisdo monocratica proferida por Desembargador de Corte
Estadual.

N&o obstante, a auséncia de inauguracdo da competéncia do STJ para o exame do
writ, existe, excepcionalmente, a possibilidade de concessdo da ordem de oficio, na hipétese
em que se verificar que alguém sofre ou esta sofrendo constrangimento em sua liberdade de
locomocdo em razdo de decisdo manifestamente ilegal ou teratologica da autoridade apontada
como coatora, 0 que é caso, uma vez gque a controveérsia diz respeito a legalidade ou ndo da
determinacéo judicial de busca e apreensdo da infante M, que certamente sera levada para um
abrigo institucional, que foi entregue irregularmente pela genitora biologica para adogao intuitu
personae ao casal adotante, sem observancia do procedimento legal.

Jurisprudéncia Citada
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Adocéo - ordem cronoldgica de preferéncia das pessoas previamente cadastradas - observancia
do principio do melhor interesse da crianca: STJ - HC 468691-SC; HC 385507-PR; HC 487812-
CE;

Acolhimento institucional - observancia do principio do melhor interesse da crianca: STJ - HC
221594-SC; HC 291103-SP; HC 430216-SP.

Legislacéo citada:

ECA, art. 19; art. 83; CF/88, art. 105, 1lI, c.

8 - A concluséo (identificar o problema juridico e a problematica, esta ird embasar
0 comentario);

O Acordao acima identificado tem como problema juridico®** um Recurso
Ordinario em Habeas Corpus, contra decisdo da Relatora do TJGO, impugnando decisao
monocratica, que ndo conheceu o writ impetrado, por entender que ndo havia elementos que
apontassem a necessidade de suspensdo da decisdo do Magistrado que determinou a busca e
apreensdo da adotanda, nem tampouco a considerou teratologica. Tal situacdo foi gerada pelo
indeferimento do pedido de reconsideragdo da decisdo para que fosse reformada no sentido de
dar a guarda provisoria aos adotantes até a completa instrucdo do processo decorrente de “acédo
de adogéo c/c destituicdo de poder familiar”, ajuizada por W DEO Se M DE O S (W e M)
contraJ L DE A (J), visando adotar a crianca M L DE A (M).

A problemética que se traz para analise do voto desse Acorddo é referente a adogdo
de crianga, o seu direito fundamental a convivéncia familiar e o seu melhor interesse, no sentido
de construir um conceito dogmatico a partir do entendimento das decisfes prolatadas pela
Terceira Turma do STJ, no periodo de janeiro de 2010 a abril de 2020, referente ao melhor
interesse da crianga em casos de adogédo, consoante o direito fundamental da crianca de ser
criada e educado no seio da sua familia, preconizado no art. 19 do ECA, que engloba a
convivéncia familiar ampla, para que a crianga alcance em sua plenitude um desenvolvimento
sadio e completo, para sua protecéo integral.

Em seu Voto, o Relator, Exmo. Sr. Ministro Moura Ribeiro, entende que
considerando o disposto no art. 105, 111, ¢, da CF, que dispde que compete ao Superior Tribunal
de Justica (STJ) processar e julgar, originariamente, o Habeas Corpus (HC) quando o coator
for Tribunal sujeito a sua jurisdicdo, tal Recurso ndo poderia ser conhecido, pois se trata de
decisdo monocratica proferida por Desembargadora de Corte Estadual, mas que, em principio,
para um caso concreto, como o apresentado, “existe, excepcionalmente, a possibilidade de
concessao da ordem de oficio, na hipdtese em que se verificar que alguém sofre ou esta sofrendo
constrangimento em sua liberdade de locomocdo em razéo de decisdo manifestamente ilegal ou
teratoldgica da autoridade apontada como coatora” (p. 5 de 5).

Diante do problema juridico apresentado, pode-se inferir que o entendimento da
Desembargadora Relatora do Tribunal de Justica de Goias (TJGO), que ndo conheceu do writ
I& impetrado, sob o fundamento de que a providéncia ndo seria o instrumento adequado para
impugnar deciséo judicial que decidiu sobre a “guarda de menor impubere” e de que nio havia
flagrante ilegalidade na decisédo que determinou a busca e apreensdo da crianca, em feito no
qual se discutia sua adoc¢do e guarda provisoria, esta se contrapondo ao que tem decidido o STJ
sobre tal questdo, a exemplo do que decidiu a Terceira Turma do STJ, na MC n° 18.329/SC,
julgada em 20/09/2011, tendo como Relatora a Ministra Nancy Andrighi, na qual foi fixado o
entendimento de que, “na auséncia de perigo de violéncia fisica ou psicologica contra a crianca,
a sua busca e apreensdo com acolhimento institucional, no curso de qualquer agcdo em que se
discuta a custodia fisica do infante, representa evidente afronta ao melhor interesse da
crianca”.

344

344 A controvérsia diz respeito a legalidade ou ndo da determinacéo judicial de busca e apreensdo da infante M, a
época com dez meses de idade, que certamente seria levada para um abrigo institucional, por ter sido entregue pela
mae bioldgica para adocéo intuitu personae ao casal W e M.
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Ocasal Wde OSeMdeOS (W e M) ajuizou acdo de adocdo c/c destituicdo de
poder familiar (Processo n°® 5277240.41.2018.8.09.130) contra J L de A (J), com a finalidade
de adotar a menor M L de A (M), nascida em 05/06/2018, na qual alegam que a crianga lhes foi
entregue por J, sua mée bioldgica, que disse ndo ter condi¢Ges de crid-la e sustenta-la. O
processo foi instruido com escritura publica de doagéo, na qual J declarou que entregava a filha
M para o casal W e M e lhes concedia autorizacdo para com ela viajar para outro estado da
federacdo. Foi pedida a concessdo da guarda provisoria da crianca, a titulo de antecipacdo de
tutela.

O Juizo da Vara de Infancia e Juventude da Comarca de Porangatu-GO indeferiu o
pedido liminar e determinou a busca e apreensdo da crianga e sua entrega no juizado,
fundamentando tal decis@o no art. 83 do ECA, que prevé o que consta na autorizagéo de viagem
apresentada, mas que tal autorizacdo, conforme expresso na peticdo inicial, ¢ uma forma
irregular de guarda, realizada apenas com intuito de retirar a crianga da comarca, obstando
qualquer procedimento legal de adogdo, pois a crianca nasceu dia 05/06/2018 e a autorizacao
data de 07/06/2018, o que demonstra a intencdo dos autores em desrespeitar o procedimento de
adocdo; que em relacdo ao interesse dos pais biologicos de permanecer com a crianga, a
declaracdo deve ser considerada, embora até a sentenca de destitui¢do do poder familiar, havera
a possibilidade de retratacdo da manifestacdo de vontade; que os requisitos autorizadores nao
estdo presentes nos autos; que a conduta dos autores é ilegal e ndo pode ser endossada pelo
Poder Judiciario, pois embora a mae bioldgica da crianca ndo tenha condi¢des financeiras de
cria-la e sustenta-la, a pobreza, por si s6, ndo é causa de afastamento da familia natural; e que
caso 0s pais tenham interesse na entrega da crianca para adocdo, o procedimento do ECA sera
obedecido, respeitando a fila de postulantes habilitados para adogéo.

Percebe-se que a decisdo do juizo singular trata a criangca como um objeto e nao
como sujeito de direitos, pois a preocupacdo do magistrado foi com a formalidade da lei e ndo
com o direito a convivéncia familiar e o melhor interesse da adotanda. N&o demonstra conhecer
e entender o sistema normativo protetivo estatuido pelo ECA, que tem como fundamento central
o principio do melhor interesse da crianca e a sua protecdo integral, por conseguinte, toda
interpretacdo (fatico ou juridica) deve ser no viés do que é favoravel a crianga, ou seja, no seu
melhor interesse.

Em 01/08/2018, com o aparecimento do pai biolégico da crianca, 0s genitores
decidiram, inicialmente, ficar com ela, mas mudaram de ideia e procuraram o Conselho Tutelar
da Comarca de Porangatu-GO. Consoante o Relatério Informativo n® 63/2018, os pais
biol6gicos manifestaram expressamente a vontade de que a filha (M) ficasse sob os cuidados
do casal W e M e ndo fosse submetida ao processo de ado¢do comum, por se tratar de adocéo
intuitu personae®*®, tendo havido também concordéncia dos Conselheiros Tutelares. Diante de
tal situacdo, W e M peticionaram ao Juizo da Vara da Infancia e Juventude noticiando o fato
novo, Requerendo a “reconsideracdo da decisdo e que o magistrado analisasse novamente o
pedido cautelar de guarda provisoria, concedendo-a em favor deles, até a completa instrucéo do
processo”, pois 0s pais biologicos e o Conselho Tutelar sdo favoraveis de que M fique sob os
seus cuidados, informara, também, que estavam na fila de adoc¢éo nacional desde setembro de
2016 (p. 7 de 5). O pedido foi indeferido, sob o fundamento de que a adogéo direta ndo tem
guarida legal e de que o casal, por ter concluido o curso de adogdo na Comarca de Uberlandia-
MG, tinha conhecimento do procedimento legal, ressaltando que ja tinha determinado a busca
e apreensdo de M e ela ainda ndo tinha sido entregue ao Juizado. Esta deciséo foi impugnada
por W e M, com a interposicdo de agravo de instrumento (Processo n°

35 A “adocdo intuitu personae” é uma modalidade de adocdo direcionada para determinado(s) adotante(s),
considerada por alguns operadores do direito como ilicita, mas comprovadamente ndo o é, vide tese de doutorado
de Suely Mitie Kusano, orientada pela Profa. Dra. Maria Helena Diniz, PUC/SP, 2006.
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5371297.53.2018.8.09.0000) e pedido de HC (Processo n° 5421911.62.2018.8.09.0000) no
TJGO.

A Exma. Desembargadora do TJGO, em decisdo preliminar proferida no HC,
entendeu que ndo estavam presentes 0s requisitos para concessao da liminar e requisitou
informacdes da autoridade coatora. O casal peticionou para a Relatora do HC, relatando que a
autoridade coatora além de ndo ter cumprido a decisdo de prestar informac6es, mobilizou as
policias do pais para apreender a recem-nascida, bem como determinou que se oficiasse ao
Conselho Nacional de Justica (CNJ) para informar a situacdo dos autores e possivel suspensao
dos nomes deles do CNA, por tentarem burlar a fila da adocdo, imploraram para que fosse
concedido salvo conduto para a paciente. Foi verificado pelo Ministro Relator do HC, no STJ,
que a autoridade apontada como coatora na origem prestou as informacdes requeridas pela
Desembargadora do TJGO, na qual reiterou que a legislacdo veda a adocéo dirigida e mostrou
preocupagdo com a demora na devolugédo da infante. Assim, o pedido de HC néo foi conhecido
por entender que existiam indicios de que o casal W e M pretendia regularizar uma adoc¢éo
ilegal e ndo havia elementos que indicassem a pronta suspensdo da medida adotada pelo
Magistrado de primeiro grau, que teria observado a protecdo integral garantida a crianga; e que
deve ser reservado para o julgamento do Agravo de Instrumento, onde o rito € mais amplo e
mais privilegiado o contraditério, o exame do pedido de revogacdo da decisdo que determinou
a busca e apreensao da infante.

Tal entendimento da ilegalidade da adocdo intuitu personae (quando os pais
bioldgicos indicam o/s adotante/s) é preocupante quando se constata que alguns atores do Poder
Judiciario ndo tém conhecimento e sensibilidade para julgar questdes referentes ao bem estar
das criangas, inclusive que podem “agir” ex officio, desde que justificada a prioridade absoluta
do interesse da crianca. Depreende-se dai que a questdo nao foi suficientemente analisada pelo
Tribunal de origem, que ndo entendeu ser melhor a crianga ficar no acolhimento familiar,
enquanto tramitar o processo, do que numa instituicdo de acolhimento, considerando, entéo,
gue a busca e apreenséo, neste caso é

Medida em que, na hipétese, notoriamente beira a teratologia, pois inconcebivel se
presumir que um local de acolhimento institucional possa ser preferivel a um lar
estabelecido, onde a crianga néo sofre nenhum tipo de violéncia fisica ou moral.
(STJ, HC 274.845/SP (2013/0250389-7), 32 Turma, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI,
julgado em 12/11/2013). (Grifo nosso)

Inconformados, os Adotantes, via Recurso Ordinario em HABEAS CORPUS,
buscaram a satisfacdo do direito da adotanda no STJ. O Ministro Relator, considerando que 0s
autos foram conclusos ao seu gabinete e como estava suficientemente instruido, entendeu por
bem trazer o processo para 0 julgamento dos seus pares, ao invés de proferir uma decisao
liminar. Declara em seu voto que dos elementos que instruiram o feito, o que deve ser levado
em consideracdo e realmente importa para solucdo do litigio, € que M, se encontra sob a guarda
de fato do casal W e M desde que nasceu, ja havendo relacdo afetiva, sendo que eles, além de
a terem acolhido, buscaram o Poder Judiciario para regularizar a situacdo; que estao inscritos
no CNA desde 2016; e que ndo ha nenhum elemento concreto ou estudo dizendo que M, esta
em situacéo de risco fisico ou psiquico por estar convivendo com os adotantes enquanto tramita
0 processo de adocdo, ndo sendo, portanto, razoavel afastd-la de tal convivéncia para
encaminha-la a um abrigo institucional, sem que haja situacdo de risco, tdo somente porque ndo
se observou a fila de postulantes para adogéo; que o melhor interesse da criancga se sobrepde
aos rigores da observacdo da lista de ado¢do, bem como o rompimento do convivio da adotanda
com os adotante ser causador de abalo psicolégico na crianga. Para corroborar com 0 seu
entendimento, o Relator traz para fundamentar seu voto jurisprudéncia vigente, lecionando que
0 STJ em observancia ao principio da protecéo integral e prioritaria da crianca previsto no ECA
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e na CF/88, “tem o entendimento consolidado de que existe primazia do acolhimento familiar
em detrimento da coloca¢ao de menor em abrigo institucional” (p. 10 de 5):

[...] E por falar no Cadastro Nacional de Adocédo, a Quarta Turma, no julgamento
Habeas Corpus n° 468.691/SC, da relatoria do em. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, DJe de 12/12/2019, firmou o entendimento de que a ordem cronolégica
de preferéncia das pessoas previamente cadastradas para ado¢do ndo tem um carater
absoluto, devendo ceder ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
razdo de ser de todo o sistema de defesa erigido pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que tem na doutrina da protec¢do integral sua pedra basilar.

[.-]

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. HABEAS CORPUS. ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL DE MENOR. APARENTE ADOCAO A BRASILEIRA E
INDICIOS DE BURLA AO CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO.
PRETENSOS ADOTANTES QUE REUNEM AS QUALIDADES NECESSARIAS
PARA O EXERCICIO DA GUARDA PROVISORIA. VINCULO SOCIOAFETIVO
PRESUMIVEL NO CONTEXTO DAS RELACOES FAMILIARES
DESENVOLVIDAS. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR. 1- O propésito do habeas corpus é definir se deve ser
mantida a ordem de acolhimento institucional da menor diante do reconhecimento,
pelos graus de jurisdicdo ordinarios, de que houve tentativa de burlar o cadastro
nacional de adogdo. 2- Conquanto a adocao a brasileira evidentemente ndo se revista
de legalidade, a regra segundo a qual a adocdo deve ser realizada em observéncia do
cadastro nacional de adotantes deve ser sopesada com o principio do melhor interesse
do menor, admitindo-se em razdo deste canone, ainda que excepcionalmente, a
concessdo da guarda proviséria a quem néo respeita a regra de adocdo. 3- Hipotese
em que o casal de pretensos adotantes havia se submetido, em passado recente, as
avaliacOes e formalidades necessarias para integrar o cadastro nacional de adotantes,
estando apto a receber e despender os cuidados necessarios a menor e convicto da
escolha pela adogdo. 4- O convivio da menor com os pretensos adotantes por um
significativo lapso temporal induz, em principio, a provavel existéncia de vinculo
socioafetivo que deve ser amparado juridicamente, sem prejuizo da formacéo de
convencimento em sentido contrério apds regular e exauriente cogni¢do. 4- Ordem
concedida. (HC n°385.507/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe de 3/3/2018,
sem destaque no original).

HABEAS CORPUS. DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ADOQAO
'INTUITU PERSONAE'. BURLA AO CADASTRO DE ADO(;AO. BUSCA E
APREENSAO. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL EM ABRIGO. PRIMAZIA
DO ACOLHIMENTO FAMILIAR. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA.
ILEGALIDADE FLAGRANTE. CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. 1.
Controvérsia a respeito do acolhimento institucional de crianga entregue a adocéao
‘intuitu personae’. 2. Inadmissibilidade da impetracdo de habeas corpus diretamente
neste Superior Tribunal de Justica em face de deciséo de relator que, no tribunal de
origem, indeferiu liminar (Simula 691/STF). Ressalva da possibilidade de concessao
da ordem de oficio, conforme jurisprudéncia desta Corte Superior. 3. Caso concreto
em que a crianga foi retirada do ambiente familiar e institucionalizada em abrigo com
fundamento na burla ao Cadastro Nacional de Adogdo. 4. Inexisténcia, nos autos, de
indicio de fatos que desabonem o ambiente familiar em que a crianga se encontrava.
5. Nos termos do art. 34, § 1°, do ECA: "A inclusdo da crianga ou adolescente em
programas de acolhimento familiar ter& preferéncia a seu acolhimento institucional,
observado, em qualquer caso, o carater temporario e excepcional da medida, nos
termos desta Lei". 6. Primazia do acolhimento familiar em detrimento do acolhimento
institucional. Precedentes desta Corte Superior. 7. Existéncia flagrante ilegalidade no
ato coator, a justificar a concessdo da ordem de oficio. 8. ORDEM DE HABEAS
CORPUS CONCEDIDA DE OFICIO. (HC n° 487.812/CE, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO SANSEVERINO, DJe de 1°/3/2019).

Refor¢a o Relator, que “ndo € do melhor interesse da crianca o acolhimento
temporario em abrigo quando ndo existe evidente risco a sua integridade fisica e psiquica,
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devendo ser preservados eventuais lacos afetivos formados entre a familia substituta e ela, ndo
obstante os meios empregados para obtencdo de sua guarda” (p. 11 de 5). Nesse sentido, traz
mais julgados:

HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINACAO DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. ADOCAO. - Salvo no caso de evidente risco
fisico ou psiquico ao menor, ndo se pode conceber que o acolhimento institucional ou
acolhimento familiar temporario, em detrimento da manutencéo da crianga no lar que
tem como seu, traduza-se como o melhor interesse do infante. - Ordem concedida.
(HC n. 221.594/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DJe de
21/3/2012)

HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINACAO DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. POSSIVEL PRATICA DE "ADOCAO A
BRASILEIRA". CONVIVIO COM A FAMILIA REGISTRAL. MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. ORDEM CONCEDIDA. 1.- A despeito da
possibilidade de ter ocorrido fraude no registro de nascimento, ndo é do melhor
interesse da crianga o acolhimento institucional ou familiar temporério, salvo diante
de evidente risco a sua integridade fisica ou psiquica, circunstancia que ndo se faz
presente no caso dos autos. Precedentes. 2.- Ordem concedida. (HC n° 291.103/SP,
Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Terceira Turma, DJe de 29/8/2014).

CIVIL. HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
MODIFICACAO DE GUARDA. AUDIENCIA DE JUSTIFICACAO.
COLOCACAO DE CRIANCA EM ABRIGO INSTITUCIONAL. SUSPEITA DE
"ADOCAO A BRASILEIRA. PRESERVACAO DA CONVIVENCIA FAMILIAR.
INEXISTENCIA DE ESTUDO PSICOSSOCIAL. AUSENCIA DE
CONFIGURACAO DE RELACAO AFETIVA ENTRE PRETENSA GUARDIA E
A INFANTE. NAO OCORRENCIA DE DECISAO FLAGRANTEMENTE ILEGAL
OU TERATOLOGICA. HABEAS CORPUS DENEGADO. 1. Em regra, ndo €
admissivel a utilizacdo de habeas corpus como sucedaneo ou substitutivo de recurso
ordinério cabivel. Precedentes. 2. A jurisprudéncia desta eg. Corte Superior tem
decidido que ndo é do melhor interesse da crianca o acolhimento temporario em
abrigo, quando ndo ha evidente risco & sua integridade fisica e psiquica, com a
preservacao dos lacos afetivos eventualmente configurados entre a familia substituta
e 0 adotado ilegalmente. Precedentes. [...] 4. Ordem denegada. (HC n° 430.216/SP, da
minha relatoria, Terceira Turma, DJe de 20/3/2018, sem destaque no original).

Para consubstanciar sua decisdo, o Relator traz a pertinente manifestacdo do ilustre
Subprocurador-Geral de Republica (p. 12-13 de 5), que oficiou no feito, na qual alertou sobre
a existéncia de constrangimento ilegal a ser sanado por HC:

[...] E sabido que o Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA regulamentou o tema,
disciplinando as etapas necessérias ao ajuizamento do processo, desde a habilitacio
dos postulantes até a sentenca final de constituicdo da nova familia. Igualmente, ndo
se desconhece a importéncia vital dos cadastros de adogdo, que constituem a etapa
final de uma série de procedimentos voltados a avaliacdo interdisciplinar dos
potenciais candidatos. Nesta medida, de regra, é necessario obedecer a higidez do
processo, com rigido controle estatal quanto a obediéncia ao cadastro de adog¢éo. Nada
obstante, 0 STJ ja ponderou que a falta de inscricdo nesse cadastro ou a tentativa de
burla-lo ndo prejudica, por si sd, o deferimento da medida, sendo possivel a adogao
intuitu personae, quando esta for a solugdo que melhor atenda aos interesses da
crianca: [...] Ademais, verifica-se que, com base no principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente, insculpido no art. 227, caput, da Constituicdo Federal e nos
arts. 4°, caput, e 5°, ambos do ECA, essa Egrégio Corte Superior vem entendendo, em
casos similares ao presente, que 'salvo risco evidente a integridade fisica e psiquica
da crianca, ndo é do seu melhor interesse o acolhimento institucional. E que, embora
se constante a existéncia de irregularidades nos procedimentos de adocéo, deve-se dar
preferéncia a manutencdo da crianga em um lar estabelecido, onde ndo sofreria
qualquer tipo de violéncia fisica ou psiquica, em detrimento do acolhimento
institucional, em regra a Ultima op¢&o, sobretudo quando ja estabelecida a convivéncia
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com a familia socioafetiva. Por fim, vale salientar que permitir a concessdo do
presente habeas ndo significa, de plano, opinar pela procedéncia da ado¢do, sendo
necessaria a abertura da instrucdo probatdria, a fim de apurar se os postulantes
preenchem os requisitos legais e se tal solugdo é a que melhor atende aos interesses
da crianga.

Finaliza o Relator, de maneira coerente ¢ adequada, que “[...] a prematura deciséo
de busca e a apreensdo de M, a titulo de observancia do procedimento de adocdo, sem antes
determinar a realizacdo de um estudo psicossocial e/ou verificar as condigfes em que ela se
encontrava, € sem examinar a possibilidade de concessdo da guarda provisoria para 0S
postulantes, mesmo sem querer, contribuiu para o surgimento de uma situagéo de risco para a
crianca que deve e precisa ser evitada”, pois os adotantes buscaram o Estado-juiz para
regularizar a situacdo, mas com a decisdo inadequada de busca e apreensdo, “fugiram e
aparentemente estdo vivendo como se foragidos da justica fossem, pois estdo em local nédo
sabido e ha noticia de que houve determinacdo para que as forcas policiais de varios estados
fossem atras deles para cumprir a ordem judicial de busca e apreensdo” (p. 13 de 5). Assim, no
presente caso, 0 melhor interesse da crianca, até 0 momento, ndo foi observado, portanto, esta
Corte Superior ndo ha de permitir que essa situacdo permaneca. O Relator ndo conheceu do
Recurso ordinario, mas concedeu, de oficio, a ordem de Habeas Corpus “para determinar que
a recorrente/paciente M seja mantida no ambiente familiar em que se encontra, a titulo de
guarda provisoria, até o transito em julgado da acao de adocdo que deu origem ao presente writ,
cancelando, por ora, a ordem para a sua busca e apreensao”.

O voto atendeu os principios que regem os direitos da crianca, onde a primazia da
dignidade humana lhe confere o direito a convivéncia familiar, em ambiente de amor e cuidado,
que viabilize a sua protecéo integral garanta o seu melhor interesse, que no caso em analise era
permanecer junto a Unica familia que até entdo conheceu, e ndo ser colocado em instituicdo de
acolhimento enquanto o processo de adocdo tramita na “Justi¢a”, pois deve-se preservar ao
maximo aqueles que se encontram em situacdo de vulnerabilidade. Enfim, o que se quer dizer
é que, todos os pedidos de colocagcdo em familia substituta (guarda, tutela e ado¢do) levadas a
efeito pelos Tribunais, devem considerar, primordialmente, o melhor interesse da crianca.

Decisdo 1134
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em seu favor, no bojo de “Acéo de adogéo c/c pedido de destituicdo do poder familiar”, a qual
foi julgada improcedente em primeira instancia. O STJ decidiu pelo ndo provimento do Recurso
Ordinério em Habeas Corpus.

EMENTA RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ACAO DE ADOCAO
C/C GUARDA E DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. IMPROCEDENCIA
NA ORIGEM. RECONHECIMENTO, COM BASE NOS RELATORIOS SOCIAL
E PSICOLOGICO, DE QUE A DEMANDANTE, IMBUIDA DE MA-FE ECOM O
PROPOSITO DE ATENDER UNICAMENTE A SEUS INTERESSES, VALEU-SE
DE UMA SITUACAO PONTUAL DE DIFICULDADE DA GENITORA PARA
OBTER A GUARDA DE FATO DA CRIANCA, CEDIDA EM CARATER
PRECARIO, NEGANDO-SE A RESTITUI-LA A MAE, A FIM DE VIABILIZAR
A ADOCAO IRREGULAR, POR MEIO DA CRIACAO ARTIFICIAL DO
VINCULO DE AFETIVIDADE COM O INFANTE DE TENRA IDADE.
DETERMINACAO DE ACOLHIMENTO PROVISORIO DA CRIANCA, PARA O
ESPECIFICO PROPOSITO DE VIABILIZAR A REAPROXIMACAO
GRADATIVA DA GENITORA COM O FILHO. INEXISTENCIA DE ILICITUDE,
CONSIDERADAS AS PARTICULARIDADES DO CASO. RECURSO
IMPROVIDO. 1. De acordo com a moldura féatica delineada pelas instancias
ordinarias, de modo unissono, a recorrente, imbuida de ma-fé e com o propdsito de
atender unicamente a seus interesses, valeu-se de uma situagéo pontual de dificuldade
da genitora para obter a guarda de fato da crianca, cedida em carater precério,
negando-se a restitui-la & mée, a fim de viabilizar a adog&o irregular, por meio da
criacdo artificial do vinculo de afetividade com o infante de tenra idade. 2. Os
relatorios social e psicoldgico, de modo peremptdrio, recomendaram a reaproximagao
gradativa entre a mée e a crianca, mostrando-se necessario, para esse propdsito, o
imediato afastamento do infante dos cuidados da demandante, "dado ao egocentrismo
e baixa empatia da requerente com as necessidades da crianga”. Diante desse quadro
e para viabilizar a reaproximagdo gradativa entre a genitora e seu filho, determinou-
se 0 imediato encaminhamento do menor para abrigo existente na Comarca de Rio
Brilhante/MS, na qual reside a genitora, medida que, segundo reconhecido, atende aos
superiores interesses da crianga, observados todos os cuidados necessarios, 0 que, em
si, ndo encerra nenhuma ilicitude. 3. As argumentacBes expendidas pela parte
insurgente, destinadas a desqualificar a avaliagdo do julgador primevo quanto as
provas acostadas aos autos, especificamente no que se refere a conclusdo dos
relatorios social e psicolégico e a defender a necessidade de maior dilagdo instrutoria,
sdo matérias que, por depender de reexame do conjunto fatico-probatorio, desbordam
dos estreitos limites cognitivos do habeas corpus. 4. Em situagdes excepcionais, tal
como se da no caso dos autos, a jurisprudéncia desta Corte de Justica, em observancia
aos principios do melhor interesse e da protecdo integral da crianga, opta pelo
acolhimento institucional do menor em hip6teses de indicios ou pratica de "adogéo a
brasileira", em detrimento da sua colocacdo na familia que a acolhe. 5. Recurso
ordinario em habeas corpus improvido.

ACORDAO Vistos e relatados estes autos em que sio partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, negar provimento ao recurso ordinario em habeas corpus, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Moura Ribeiro (Presidente), Nancy
Andrighi e Ricardo Villas Bdas Cueva votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente,
justificadamente, o Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia, 18 de fevereiro
de 2020 (data do julgamento). MINISTRO MARCO AURELIO BELLIZZE, Relator

A lide processual teve inicio quando M. R D. L. ingressou com “a¢do de adogéo do
menor E. A. c/c tutela de guarda provisoria e destituicdo de poder familiar” contra S. A. M
(genitora de E. A.), sob a alegacdo de que a mée bioldgica, que trabalhava na residéncia de A.
M. M. N. como cuidadora da idosa F. M., manifestou sua intencdo de entregar a adogédo seu
filho E. A. (nascido em 09/09/2016), alegando falta de condicdes financeiras e de paciéncia;
que M. R D. L. era conhecida de A. M. M. N., e compadecida com a situag&o, dispds-se, junto
com o seu entdo namorado, a conhecer a Requerida e seu filho; que em 30/07/2018, a crianca
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Ihe foi entregue, com a intencéo de adogéo, passando a cuida-lo como se seu filho fosse; que
em janeiro de 2019, a genitora passou a apresentar atitudes dissimuladas, implorando por
visitas, mas sem se dirigir ao seu endereco; que no momento em que a Requerida foi assinar
uma declaracdo de guarda por escritura publica, esta manifestou arrependimento registrando,
contra a sua pessoa e a de A. M.M.N., boletim de ocorréncia, em curso no art. 238 do ECA,
sendo que a Requerente negou o fato que lhe foi imputado pela Requerida, com o exclusivo
proposito de reaver a guarda da crianga a qual havia renunciado por nove meses.

A made de E. A. negou tais fatos e alegou que no periodo em que trabalhou como
cuidadora de F. M., m&e de A. M., passou a sofrer uma série de abusos psicoldgicos por parte
desta, que, continuamente, Ihe dizia ndo possuir paciéncia, nem condic¢des financeiras para
cuidar de seu filho e que conhecia pessoa que seria perfeita para cuida-lo; que A. M. e F.
convenceram-na a permitir que seu filho passasse um sabado com M. e 0 namorado, enquanto
ela trabalhava, porém, a crianca sé lhe foi entregue depois do combinado; e que, dias depois,
devido a problemas familiares (seu pai sofreu um acidente, com risco de perder a visao, e seu
filho mais velho foi atacado por um cachorro), F.M. lhe sugeriu que retornasse a Rio Brilhante
para dar apoio a familia e deixasse seu filho com M., dando-lhe folga no periodo de 21/07 a
17/08/2019; que, antes da viagem, encontrou-se com M.R.D.L. e o namorado, ocasido em que
aquele conduziu a conversa, tendo sido induzida a acreditar que ela ndo teria condicGes de zelar
pelo filho, enquanto ele e a requerente poderiam garantir a crianca "tudo de bom e do melhor",
ficando acertado que nao impediriam o contato dela com o filho; que concordou que o filho
ficasse com o casal enqguanto ela permanecesse em Rio Brilhante/MS; que A. M,
posteriormente, enviou-lhe uma mensagem demitindo de seu emprego de cuidadora, e que
desde entdo solicita a Requerente que Ihe devolva seu filho; que sofreu ameacas da Requerente
e por ndo querer seu filho acolhido em instituicdo de acolhimento ndo procurou as instituicdes
publicas anteriormente; que ndo desejava entregar seu filho para adogdo, mas tdo somente
conceder, provisoriamente, a guarda a autora, por estar passando por momentos de dificuldades
financeiras, pois por vérias vezes manifestou a intencdo de manter contato com o filho e
reassumir seus cuidados tdo logo sua condigéo financeira fosse restabelecida.

5- O Processo (descrever a histdria judiciaria do caso e verificar se foram esgotadas
as vias de recursos internos);

O voto do AcoOrdao em analise, decorre de uma “a¢do de adogdo c/c guarda e
destituicdo do poder familiar”, a qual foi negada. A mae bioldgica da crianga contestou a Agdo
rechacando as alegac6es da Autora afirmando que no periodo em que trabalhou como cuidadora
de F. M., mde de A. M., onde esta dizia-lhe ndo possuir paciéncia, nem condicdes financeiras
para cuidar de seu filho e que conhecia pessoa que seria perfeita para cuidar dele; que A. M. e
F. convenceram-na a permitir que seu filho passasse um sabado com M. e 0 namorado, enquanto
ela trabalhava, porém, a crianga sé lhe foi “devolvida” depois do combinado; e que, dias depois,
devido a problemas familiares (seu pai sofreu um acidente, com risco de perder a viséo, e seu
filho mais velho foi atacado por um cachorro), F.M. lhe sugeriu que retornasse a Rio Brilhante
para dar apoio a familia e deixasse seu filho com M., e que, antes da viagem, encontrou-se com
M.R.D.L. e o namorado, ocasido em que aquele conduziu a conversa, tendo sido induzida a
acreditar que seria melhor para seu filho ficar com o casal, sendo acertado que néo impediriam
0 contato dela com o filho; que concordou que o filho ficasse com o casal enquanto ela
permanecesse em Rio Brilhante/MS; que foi demitida por A. M., e desde entdo, pede a
Requerente que Ihe devolva seu filho, pois ndo que entregar seu filho para adogéo.

O Juizo singular reconheceu, com base na documentacao acostada aos autos pelas
partes e, principalmente, nos relatorios social e psicoldgico, a veracidade da versdao dos fatos

dada pela genitora, julgando, portanto, improcedente o pedido da Requerente:
Concluiu-se, em suma, que a demandante, imbuida de mé&-fé e com o propdsito de
atender unicamente a seus interesses, valeu-se de uma situagéo pontual de dificuldade
da genitora para obter a guarda de fato da crianga, cedida em caréater precario,
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negando-se a restitui-la & mée, a fim de viabilizar a adocéo irregular, por meio da
criacdo artificial do vinculo de afetividade com o infante de tenra idade. (Voto do
Relator, p.7 de 4)

A Autora nas razdes recursais, via impetracdo de Habeas Corpus (HC) na origem,
pretendeu a atribuicdo de efeito suspensivo a sentenca de improcedéncia, proferida nos autos
da referida Agéo (n. 0813271-69.2019.8.12.000), especificamente no que se refere ao imediato
encaminhamento da crianca para abrigo existente na Comarca de Rio Brilhante/MS, na qual
reside a genitora, a fim de que seja realizada a aproximacéo gradativa da crianga com a mée:

HABEAS CORPUS - ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL - MEDIDA QUE VISA
O RETORNO DO MENOR AO SEIO DE SUA FAMILIA NATURAL - MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA - ORDEM DENEGADA. | — In casu, constata-se que a
medida de acolhimento institucional busca tdo somente propiciar o seu retorno gradual
ao seio de sua familia natural, possibilitando gradualmente sua reaproximagdo com
sua genitora, visando assim o melhor interesse da crianga implicito no texto
Constitucional. Il — Com o parecer, denega-se a ordem.

O Tribunal de origem, ao denegar a ordem impetrada, foi claro em referendar a
medida, ao dispor que:

Analisando-se os autos de origem, verifica-se que o Juizo singular entendeu que na
companhia da requerente/adotante M. R. D. L., ndo serd possivel a reaproximacdo do
menor E.A com sua genitora S. A. M. Nas informacdes prestadas, destacou que para
se efetivar a entrega do menor E. a mée S. [...], considerando o fato de que ela reside
em outra comarca, Rio Brilhante/MS, e é economicamente vulnerével, determinou a
busca e apreensdo e acolhimento institucional, a fim de que a coordenagdo da
institui¢do de acolhimento promova o translado de E., com toda protecdo necessaria
e adequada. Nesse sentido, verifica-se que a medida de acolhimento institucional tem
por fim, unicamente, garantir imediatamente os direitos fundamentais do menor E. de
viver no seio de sua familia natural, possibilitando, gradualmente, sua reaproximag&o
com sua genitora S.

O pedido liminar foi indeferido; o Ministério Publico Federal ofertou parecer pelo
desprovimento do Recurso Ordinario.

Em seu voto o Ministro Relator assim entendeu: “ndo se constata ofensa direta e
imediata a liberdade de locomocao do paciente, a comportar a impetracédo de habeas corpus, tal
como reconhecido na origem. Em arremate, na esteira dos fundamentos acima delineados, nego
provimento ao presente recurso ordinario” (p. 13 de 4).

6 - Os argumentos das partes (resumo dos argumentos de quem esta
inconformado e de quem responde);

A Recorrente M. R D., autora da ac¢ao de adog&o c/c destituicdo do poder familiar
e “guardid” da crianga E. A., que, que alegando ser sua representante, interpds Recurso
Ordinario, e impetrou Habeas Corpus (HC) na origem, pretendendo a atribuicdo de efeito
suspensivo a sentenca de improcedéncia, proferida nos autos da A¢do de Adocéo c/c Tutela de
Guarda Proviséria e Destituicdo de Poder Familiar (n. 0813271-69.2019.8.12.000),
especificamente no que se refere ao imediato encaminhamento da crianga para abrigo existente
na Comarca de Rio Brilhante/MS, na qual reside a genitora, a fim de que seja realizada a
aproximacao gradativa da crianga com a mée.

Na peticdo inicial do processo de adogdo c/c tutela de guarda provisoria e
destituicdo de poder familiar contra S. A. M (genitorade E. A.), M. R D. argumenta a Requerida
trabalhava na residéncia de A. M. M. N. como cuidadora da idosa F. M., havia, em julho de
2018, manifestado aquela a intencdo de entregar & adocdo seu filho E. A. (nascido em
09/09/2016), alegando falta de condi¢des financeiras e de paciéncia; que compadecida com a
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situacéo, se disp0s, junto com o seu entdo namorado, a conhecer a Requerida e a crianga; que
em 30/07/2018, a crianca lhe foi entregue, com a intencao de adogéo, passando a cuidar, a partir
de entdo, como se seu filho fosse; que em janeiro de 2019, a genitora passou a apresentar
atitudes dissimuladas, implorando por visitas, mas sem se dirigir ao seu enderego; que no
momento em que a Requerida foi assinar uma declaracdo de guarda por escritura publica, esta
manifestou arrependimento registrando, contra a sua pessoa e a de A. M.M.N., boletim de
ocorréncia, em curso no art. 238 do ECA; que nega o fato que lhe foi imputado pela Requerida,
por ter o exclusivo propoésito de reaver a guarda da crianca a qual havia renunciado por nove
meses.

Na peca recursal, argumenta que: foi atribuida pela R. Juiza a quo interpretacao
distorcida as provas dos autos, tendo sido o feito submetido a julgamento antecipado,
demonstrando analise superficial; a Requerida (genitora), por sua vez, ndo produziu uma Unica
prova capaz de impedir, desconstituir ou modificar o direito da Autora nos autos originarios; o
Laudo Psicoldgico realizado judicialmente foi baseado num unico encontro com o Paciente e a
guardid, num fim de tarde e por meio de uma mera conversa rapida; a r. Juiza sequer considerou
o relatorio (contra laudo) apresentado pela guardia nos autos em sua impugnacao, realizado por
meio de profissional renomado na Comarca, em seis encontros e com toda a estrutura e técnica
necessaria para tanto; a crianca (E.) apos ter sido entregue por sua genitora (S.) a M. (guardid)
para fins de adocdo, realiza tratamento para anemia diante da insuficiéncia vitaminica a que era
submetido; a prépria parte Requerida em sua Contestacdo pugna para que a guarda provisoria
permaneca com M. (guardid); o MP pugnou pela reaproximagdo gradativa, e em momento
algum ha orientacéo técnica/pericial no sentido de necessidade de encaminhamento da crianca
para um abrigo, ndo havendo qualquer urgéncia nesse sentido, podendo tal medida aguardar o
Julgamento do Recurso de Apelacdo interposto; houve ainda Error in Procedendo pois o
Mandado de Busca e Apreensdo ndo possui nos Autos Decisdo Judicial Fundamentada, ja que
foi expedido no dia 18/07/2019, tendo noticias de sua tentativa de cumprimento em 22/07/2019,
tendo a portaria do prédio em que residia comunicado a tentativa de busca e apreensdo do
adotante por Oficiais de Justica, aliados ao fato de que a Sentenca Improcedente s6 foi proferida
posteriormente em 23/08/2019. Requereu, liminarmente, o deferimento da tutela recursal para
a concessdo "de suspensdo dos efeitos do trecho da Sentenca/Acérddo que determinou o
imediato abrigamento do Paciente, ou seja, até que haja o julgamento do Recurso de Apelagédo
pelo TIMS”.

No meérito, pugnou pelo provimento do Recurso Ordinario, para que fosse
concedida a ordem impetrada a fim de suspender os efeitos da r. Sentenca de 1° Grau, alterando
o disposto no Acérddo da Colenda 1% Camara Criminal do TIMS em relacdo ao imediato
abrigamento do Paciente, confirmando a medida liminar eventualmente deferida, em definitivo
ou até que seja julgado o Recurso de Apelacéo interposto.

A mée bioldgica da crianca adotanda, rechacgou integralmente tais fatos em sua peca
contestatdria. Alegou que, no periodo em que trabalhou como cuidadora de F. M., mée de A.
M., passou a sofrer uma série de abusos psicolégicos por parte desta, que, continuamente, lhe
dizia ndo possuir paciéncia, nem condicdes financeiras para cuidar de seu filho e que conhecia
pessoa que seria perfeita para cuidar dele; que A. M. e F. convenceram-na a permitir que seu
filho passasse um sdbado com M. e 0 namorado, enquanto trabalhava, porém, a crianca sé lhe
foi entregue depois do combinado; que, devido a problemas familiares (seu pai sofreu um
acidente, com risco de perder a visao, e seu filho mais velho foi atacado por um cachorro), F.M.
Ihe sugeriu que retornasse a Rio Brilhante para dar apoio a familia e deixasse seu filho com M.,
dando-lhe folga no periodo de 21/07 a 17/08/2019; que, antes da viagem, encontrou-se com
M.R.D.L. e o namorado, ocasido em que aquele conduziu a conversa, tendo sido induzida a
acreditar que ela ndo teria condigOes de zelar pelo filho, enquanto ele e a requerente poderiam
garantir a crianca "tudo de bom e do melhor", ficando acertado que ndo impediriam o contato



290

dela com o filho; que concordou que o filho ficasse com o casal enquanto ela permanecesse em
Rio Brilhante/MS; que A. M., posteriormente, enviou-lhe uma mensagem demitindo-a do
emprego de cuidadora, com o propdsito de ilidir a possibilidade dela retomar o contato com o
filho; que, desde entdo, solicita a Requerente que Ihe devolva seu filho, mas que passou a sofrer
ameacas da requerente, por meio de video gravado; que ndo procurou as instituicdes publicas
anteriormente porque tinha receio de represalia ou de persecucéo penal, por ser pessoa humilde
e de pouca instrucdo, e também de ver o filho acolhido institucionalmente; que durante a
gravacdo colacionada, manifestou que ndo desejava entregar seu filho para adogdo, mas tdo
somente conceder, provisoriamente, a guarda a autora, por estar passando por momentos de
dificuldades financeiras, manifestando por diversas vezes a intencdo de manter contato com ele
e reassumir seus cuidados tdo logo sua condicdo financeira fosse restabelecida; concluindo,
portanto, entender ser clara a intencdo da Requerente de proceder a "adocdo a brasileira”, em
manifesta burla ao cadastro nacional de adotantes.

O Tribunal de origem, ao denegar a ordem impetrada, referendou a medida, assim
dispondo:

Analisando-se 0s autos de origem, verifica-se que o Juizo singular entendeu que na
companhia da requerente/adotante M. R. D. L., ndo sera possivel a reaproximacdo do
menor E.A com sua genitora S. A. M. Nas informacdes prestadas, destacou que para
se efetivar a entrega do menor E. @ mée S. [...], considerando o fato de que ela reside
em outra comarca, Rio Brilhante/MS, e é economicamente vulneravel, determinou a
busca e apreensdo e acolhimento institucional, a fim de que a coordenagdo da
institui¢do de acolhimento promova o translado de E., com toda protecdo necessaria
e adequada. Nesse sentido, verifica-se que a medida de acolhimento institucional tem
por fim, unicamente, garantir imediatamente os direitos fundamentais do menor E. de
viver no seio de sua familia natural, possibilitando, gradualmente, sua reaproximacao
com sua genitora S. [....]. Por oportuno, deve ser destacado que ao julgar improcedente
o pedido de Adogdo c/c Tutela de Guarda Proviséria e Destituicdo de Poder Familiar,
no bojo dos autos n° 0813271-69.2019.8.12.0001, a Juiza pontuou que ndo houve
motivos para perda do poder familiar e restou comprovado indicios da préatica de
pretensdo de adocdo irregular. [...] Em assim sendo, mostra-se cabivel a manutencéo
da decisdo de acolhimento institucional, especialmente para se efetivar as medidas
protetivas determinadas pela diligente Juiza de origem. (P. 10 de 4)

Em seu voto, o Relator, Ministro Marco Aurélio Bellizze, inicia dizendo que

N&o se antevé, em juizo exauriente, manifesta ilegalidade ou teratologia da parte da
sentenca que, ao julgar improcedente a acdo de adocao c/c tutela de guarda provisoria
e destituicdo de poder familiar promovida por M. R D. L. contra S. A. M (genitora
de E. A), determinou, com base nas particularidades caso, o imediato
encaminhamento do menor para abrigo existente na Comarca de Rio Brilhante/MS,
na qual reside a genitora, a fim de que fosse realizada a aproximacdo gradativa da
crianga com a mée. (P. 5 de 4)

Manifesta o entendimento de que em primeira instancia foi reconhecida, com base
na documentacdo acostada aos Autos pelas partes e nos relatérios social e psicologico, a
veracidade da versdo dos fatos apresentados pela Requerida (genitora do adotando); que a
Requerente (adotante) estava imbuida de ma-fé e com o propdsito de atender unicamente a seus
interesses, valeu-se de uma situacdo pontual de dificuldade da genitora para obter a guarda de
fato da crianca, cedida em carater precario, negando-se a restitui-la a mée, a fim de viabilizar a
adocdo irregular, por meio da criagdo artificial do vinculo de afetividade com o infante; que
diferente do alegado pela Recorrente, os relatdrios social e psicoldgico, de modo peremptorio,
recomendaram a reaproximacao gradativa entre a mée e a crianga, mostrando-se necessario,
para esse proposito, o imediato afastamento do infante dos cuidados da demandante, em razao
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do seu egocentrismo e baixa empatia com as necessidades do adotando; que diante de tais fatos
e para viabilizar a reaproximacdo gradativa entre a genitora e seu filho, foi determinado
imediato encaminhamento da crianca para instituicdo de acolhimento existente na Comarca de
Rio Brilhante/MS, na qual reside a genitora, medida que, segundo reconhecido, atende aos
superiores interesses da crianga, observados todos os cuidados necessarios.

Também fundamenta seu voto, arguindo que em situacGes excepcionais, tal como
se da no caso dos Autos, a jurisprudéncia do STJ, em observancia aos principios do melhor
interesse e da protecdo integral da crianca, opta pelo acolhimento institucional do infante em
hipoteses de indicios ou préatica de "adocdo a brasileira™ em detrimento da sua colocagdo na
familia que a acolhe, destacando os seguintes julgados: HC 454.161/TO, Rel. Ministro
MOURA RIBEIRO, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/08/2018, DJe 23/08/2018; HC
439.885/SP, Rel. Ministro LAZARO GUIMARAES, DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TRF 52 REGIAO, Rel. p/ Acérdao Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado
em 15/05/2018, DJe 21/05/2018.

Assim, conclui o seu voto no sentido de que

[...] as argumentacOes expendidas pela parte insurgente, destinadas a desqualificar a
avaliacdo do julgador primevo quanto as provas acostadas aos autos, especificamente
no que se refere a conclusdo dos relatérios social e psicoldgico, e a defender a
necessidade de maior dilagdo instrutdria, sdo matérias que, por depender de reexame
do conjunto fatico-probatoria, desbordam dos estreitos limites cognitivos do habeas
corpus. [...] diversamente do que pretende fazer crer a recorrente, a genitora, em sua
contestacdo, apenas requereu fosse dada a guarda do menor & recorrente,
subsidiariamente, caso algum pedido fosse julgado procedente, desde que Ihe fosse
garantido o direito de convivéncia com o seu filho, o que apenas reforca, no contexto
da matéria de defesa expendida, o desejo manifestado de ter, novamente, para si, seu
filho. Desse modo, ndo se constata ofensa direta e imediata a liberdade de locomogéo
do paciente, a comportar a impetracdo de habeas corpus, tal como reconhecido na
origem. Em arremate, na esteira dos fundamentos acima delineados, nego provimento
ao presente recurso ordinario. E o voto.

7 - O problema juridico
Referéncia Legislativa
ECA, art. 101, VII; art. 238
Convencéo sobre os Direitos da Crian¢a®’ - art. 9, 1 e art.21, a.
Jurisprudéncia Citada

347 Artigo 9

1. Os Estados Partes devem garantir que a crianga nao seja separada dos pais contra a vontade dos mesmos,
salvo quando tal separacdo seja necessaria tendo em vista o melhor interesse da crianca, e mediante
determinacdo das autoridades competentes, sujeita a revisao judicial, e em conformidade com a lei e 0s
procedimentos legais cabiveis. Tal determinagdo pode ser necesséaria em casos especificos — por exemplo,
quando a crianca sofre maus-tratos ou negligéncia por parte dos pais, ou, no caso de separagdo dos pais,
quando uma decisdo deve ser tomada com relagéo ao local de residéncia da crianca.

2. Em qualquer procedimento em cumprimento ao estipulado no paragrafo 1 deste artigo, todas as partes
interessadas devem ter a oportunidade de participar e de manifestar suas opinides.

[-]

Artigo 21

Os Estados Partes que reconhecem e/ou admitem o sistema de adocao devem garantir que o melhor interesse

da crianca seja a consideracdo primordial e devem:

a) assegurar que a adocdo da crianca seja autorizada exclusivamente pelas autoridades competentes, que
determinardo, de acordo com as leis e os procedimentos cabiveis, e com base em todas as informacdes
pertinentes e fidedignas, que a adocdo é admissivel em vista do status da crianca com relacdo a seus pais,
parentes e tutores legais; e que as pessoas interessadas tenham consentido com a adogdo, com
conhecimento de causa, com base em informacoes solicitadas, quando necessario;
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Suspeita de ocorréncia da chamada "adog¢do a brasileira” — medida protetiva de acolhimento
institucional - STJ - HC 454161-TO, HC 439885-SP

8 - A concluséo (identificar o problema juridico e a problematica, esta ird embasar
0 comentario);

O problema juridico®**® do Voto em andlise se refere ao Recurso Ordinario
interposto por E. A. (adotando), representado por M. R D. L. (adotante), na alegada qualidade
de guardid, em contrariedade ao Acorddo prolatado pelo Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso do Sul (TIMS) que denegou a ordem impetrada em Habeas Corpus (HC) preventivo,
no bojo de “Acédo de Adocdo c/c Destituicdo do Poder Familiar”, sendo que esta foi julgada
improcedente em primeira instancia. Tal situacdo foi gerada pela pretenséo da Recorrente, que
nas razdes recursais, via impetracdo de HC na origem, pretendeu a atribuicdo de efeito
suspensivo a sentenca de improcedéncia, proferida nos autos da referida Acdo de Adocéo n.
0813271-69.2019.8.12.000, especificamente no que se refere ao imediato encaminhamento do
adotando para abrigo existente na Comarca de Rio Brilhante/MS, na qual reside a genitora, a
fim de que seja realizada a aproximacéo gradativa da criangca com a mée bioldgica. Entendeu o
Relator que

As argumentacOes expendidas pela parte insurgente, destinadas a desqualificar a
avaliacédo do julgador primevo quanto as provas acostadas aos autos, especificamente
no que se refere a conclusdo dos relatérios social e psicoldgico e a defender a
necessidade de maior dilago instrutdria, sdo matérias que, por depender de reexame
do conjunto fatico-probatorio, desbordam dos estreitos limites cognitivos do habeas
corpus. (P. 1 de 4)

A problematica trazida para analise do Voto do Acérdao é referente ao instituto da
adoc¢do na perspectiva do melhor interesse do adotando e o direito a convivéncia familiar, no
sentido de construir um conceito dogmatico referente ao melhor interesse da crianga em casos
de adocdo. Neste caso que ora é analisado, trata-se da retirada da crianca da casa da Recorrente
para ser colocada em instituicdo de acolhimento para que mée e filho estabelecam uma
aproximacdo gradativa.

O Relator, Senhor Ministro Marco Aurélio Bellizze, inicia seu Voto afirmando que
ndo se antevé, em juizo exauriente, manifesta ilegalidade ou teratologia da parte da sentenca
que, ao julgar improcedente a acdo de adogdo promovida por M. R D. L. contra S. A. M
(genitora de E. A.), determinou, com base nas particularidades caso, o imediato
encaminhamento da crianca para abrigo existente na Comarca do domicilio da familia natural,
localizada em Rio Brilhante/MS, a fim de que fosse realizada a aproximacdo gradativa da
crianga com a genitora.

O cerne da pesquisa, que resultou nesta tese, é a questdo da adocdo como garantia
do direito fundamental a convivéncia familiar atendendo ao melhor interesse da crianca, e que
a colocacdo em instituicdo de acolhimento deve ser sempre o Gltimo recurso. No caso deste
acordao, entende-se que isso ndo aconteceu, pois a crianga ao inves de retornar para o seio da
familia natural, para conviver com a mae bioldgica, em sua casa, o judiciario decidiu que ela
deveria ser colocada num abrigo para ter uma aproximacao gradativa com a mae, mesmo nédo
tendo esta ficado por muito tempo afastada do filho (dez meses).

348 A lide processual teve origem quando M. R D. L. promoveu agio de adogdo da crianga E. A. c/c tutela de guarda
provisoria e destituicdo de poder familiar contra S. A. M (genitora de E. A.), sob a alegacdo de que a Requerida,
que trabalhava na residéncia de A. M. M. N. como cuidadora da idosa F. M., havia manifestado aquela a intencao
de entregar a adocdo seu filho E. A. (nascido em 09/09/2016), alegando falta de condic¢Bes financeiras e de
paciéncia para com a crianga. Tais argumentos foram rechacados na pega contestatdria apresentada pela mae
bioldgica do infante.
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A Recorrente, inconformada com a decisdo, arguiu, no mérito, pelo provimento do
Recurso Ordinério, para que fosse concedida a ordem impetrada, com o escopo de suspender
os efeitos da r. Sentenga de 1° Grau, no sentido de alterar a decisdo prolatada no Acordao da
Colenda 12 Camara Criminal do TIMS que determinou o “imediato abrigamento do Paciente,
confirmando a medida liminar eventualmente deferida, em definitivo ou até que seja julgado o
Recurso de Apelacéo interposto, quando entdo se tera ciéncia do posicionamento de mérito do
Egrégio Tribunal a respeito”. Tais argumentos ndo foram acatados, tanto pelo Ministério
Publico Federal, que apresentou parecer pelo desprovimento do Recurso Ordinario, como pelo
TJIMS, que decidiu pelo indeferimento do pedido liminar, entendendo ser melhor para a crianca
0 seu abrigamento, ambos na “contramdo” do que vem sendo decidido pelo STJ, que tem
colocado a institucionalizagdo como dltimo recurso®*°, uma vez que néo foi identificado, tanto
no Relatério como no Voto do Relator, que a crianca sofreu maus tratos pela Adotante, ou
mesmo pela genitora, motivo que ensejaria a sua colocagdo em abrigo, portanto, entende-se que
em atencdo ao melhor interesse da crianga seria o seu retorno “direto” para casa da sua mae,
sob o fundamento de que n&o ficou comprovado que a crianca estaria em situacdo de risco,
conforme laudos psicolégico e social do caso:

[...] “A crianga recebe adequacdo de cuidados requerente, todavia a separagdo mée e
filho ocorreu abrupta, no intuito de impedir os contatos da Sra. junto da de forma S.
com o infante, o que foi imposto pela requerente, sem considerar os vinculos afetivos
previamente estabelecidos. H& indicios de que esta situagdo gerou traumas
psicoldgicos ao infante, sem que tenha sido observado motivos para que visitas e
contatos da crianca com mée bioldgica fossem interrompidos, tampouco verificou-se
motivos que dessem causa a Destitui¢do do Poder Familiar (...)".

[...] ndo foi demonstrado situacdo de risco ou motivo suficiente que justifique uma
destituicdo do poder familiar, uma vez que a genitora apresentou um problema
momentaneo meramente material, inclusive aceitou condi¢des precarias de trabalho
por falta de oportunidade. Portanto, ndo h& impedimentos para que E. mantenha
convivio com sua mae bioldgica, seu irmdo M. de 7 anos que reclama sua falta e
demais membros da familia de origem, pois seu afastamento foi premeditado pela
requerente, ocorreu uma privacdo arbitraria da identidade da crianca, dos seus
costumes, da sua prépria histéria e dos vinculos maternos estabelecidos, pois a autora
sempre teve a intencdo de adota-lo. Sugere-se gradativa reaproximacao entre E. e sua
mée Sra. S., e toda sua familia de origem". (P. 7 e 8 de 4)

[...] Diante da conduta da requerente, tem-se que se construiu entre a crianga e a autora
0 apego inseguro, caracterizado pela desatencdo desta em relacdo as necessidades

349 A Terceira Turma do STJ, no julgado - MC n° 18.329/SC, relatora para acdrddo Ministra Nancy Andrighi,
julgado em 20.9.2011 -, fixou o entendimento de que, na auséncia de perigo de violéncia fisica ou psicolégica
contra a crianga, a sua busca e apreensao com acolhimento institucional, no curso de qualquer a¢cdo em que
se discuta a custddia fisica do infante, representa evidente afronta ao melhor interesse da crianga. Neste
sentido as Decisdes do STJ: HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINAGCAO DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. ADOCAO. - Salvo no caso de evidente risco fisico ou psiquico ao menor,
ndo se pode conceber que o acolhimento institucional ou acolhimento familiar temporério, em detrimento da
manutencdo da crianca no lar que tem como seu, traduza-se como o melhor interesse do infante. — Ordem
concedida. (HC 221.594/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, Terceira Turma, DJe 21/03/2012); RECURSO
EM HABEAS CORPUS N° 106.091 - GO (2018/0322237-0), Relator: Ministro MOURA RIBEIRO - RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. ACAO DE ADOCAO CUMULADA COM DESTITUICAO DE PODER
FAMILIAR. HABEAS CORPUS CONTRA DECISAO DE RELATOR DE CORTE DA ORIGEM.
POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO. DETERMINACAO JUDICIAL DE BUSCA E
APREENSAO DE CRIANCA PARA POSTERIOR ABRIGAMENTO INSTITUCIONAL. FORMA(}AO DE
VINCULO AFETIVO ENTRE A MENOR E A PRETENSA FAMILIA ADOTANTE, JA INSCRITA NO
CADASTRO NACIONAL DE ADOTANTES. PRIMAZIA DO ACOLHIMENTO FAMILIAR EM
DETRIMENTO DE COLOCA(}AO EM ABRIGO INSTITUCIONAL. PRECEDENTES. O CADASTRO
NACIONAL DE ADOQAO DEVE SER SOPESADO COM O PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO
MENOR. RECURSO ORDINARIO NAO CONHECIDO. ORDEM DE HABEAS CORPUS CONCEDIDA DE
OFICIO. (Grifo nosso);
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daquela, de modo que o afastamento entre eles ndo ensejara prejuizos psicolégicos a
E., que conta dois anos e dez meses, dos quais esteve ha companhia da autora somente
nos ultimos dez meses, periodo em que M. priorizou seus interesses em detrimento
dos de E. Ao longo desses dez meses, a genitora teve contato inicial com o filho de
modo que ndo sdo estranhos um do outro. Pelo contrario, o retorno da convivéncia
suscitara as memorias da crianga em relacao a sua genitora e os vinculos afetivos serdo
fortalecidos. Ademais, o amor dos outros membros da familia havera de auxiliar na
readaptacdo da crianca a familia natural. (P. 8 € 9 de 4)

Levando-se em conta de que a prioridade da ado¢do ndo é promover a satisfacdo do
interesse do adotante, pois ela visa, sobretudo, a constituicdo de familia substituta a crianca, em
atencdo ao seu direito fundamental a convivéncia familiar e com intuito de possibilitar seu
desenvolvimento como ser humano. Diante de tais fatos deve-se observar o melhor interesse da
crianca e da prevaléncia da familia natural ou extensa (art. 39, § 1° e 100 do ECA), dando
preferéncia @ manutencdo da crianga em um lar estabelecido, onde ndo sofreria qualquer tipo
de violéncia fisica ou psiquica, em detrimento do acolhimento institucional, nesse sentido a
jurisprudéncia do STJ, “[...] também em observéncia ao principio da protecdo integral e
prioritaria da crianca previsto no Estatuto de Crianca e do Adolescente e na Constitui¢do
Federal, tem o entendimento consolidado de que existe primazia do acolhimento familiar em
detrimento da colocagdo de menor em abrigo institucional.” (RECURSO EM HABEAS
CORPUS N° 106.091 - GO (2018/0322237-0) DJe 24/04/2019 - Relator: Ministro Moura
Ribeiro, p. 10 de 5).

O Relator, em seu voto, entendeu que o Tribunal de origem, ao denegar a ordem
impetrada, foi claro em referendar a medida de acolhimento, argumentando que o Juizo singular
acredita que na companhia da Adotante M. R. D. L., ndo havera possibilidade da reaproximacao
da criangca com sua genitora; que nas “informacdes prestadas, destacou que para se efetivar a
entrega do menor E. amée S. [...], considerando o fato de que ela reside em outra comarca, Rio
Brilhante/MS, e é economicamente vulneravel, determinou a busca e apreensao e acolhimento
institucional”, com o objetivo de que a coordenacdo da instituicdo de acolhimento faca o
translado de E., de forma segura; que “a medida de acolhimento institucional tem por fim,
unicamente, garantir imediatamente os direitos fundamentais do menor E. de viver no seio de
sua familia natural, possibilitando, gradualmente, sua reaproximacgao com sua genitora S. [...]”;
que “ndo houve motivos para perda do poder familiar e restou comprovado indicios da pratica
de pretenséo de adocéo irregular”; e que “[...] Em assim sendo, mostra-se cabivel a manutengéo
da decisd@o de acolhimento institucional, especialmente para se efetivar as medidas protetivas
determinadas pela diligente Juiza de origem” (p. 10 de 4).

Diante desse entendimento, percebeu-se que havia preocupacdo com o
encaminhamento da crianca para outra comarca em virtude da falta de condi¢cdes econdmicas
da mée de E., assim, mediante a determinacdo do seu acolhimento institucional, a referida
instituicdo providenciaria o translado, sem considerar que ndo haveria necessidade de tal
acolhimento, e sim a determinacéo para que o Estado arcasse com tais despesas e providéncias
para que a crianca fosse colocada diretamente na casa da sua familia natural, pois consoante o
superior interesse da crianga, como acima mencionado, a Ultima op¢do é o acolhimento
institucional, uma vez que no caso em analise, ela foi retirada do convivio familiar (natural ou
substituta), sem ter havido direito ameagado ou violado (art. 98 do ECA).

O Relator acolhe a referida decisdo prolatada argumentando que

[...] em situacBes excepcionais, tal como se da no caso dos autos, a jurisprudéncia
desta Corte de Justica, em observancia aos principios do melhor interesse e da
protecdo integral da crianca, opta pelo acolhimento institucional do menor em
hipoteses de indicios ou pratica de "adog¢do a brasileira™ em detrimento da sua
colocacao na familia que a acolhe. (P. 10 de 4) (Grifo nosso)
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e trazendo julgados que entendeu corroborarem com seus argumentos, fazendo referéncia a
ilicitude da “adocdo a brasileira”: HC 454.161/TO, Rel. Ministro MOURA RIBEIRO,
TERCEIRA TURMA, julgado em 14/08/2018, DJe 23/08/2018; HC 439.885/SP, Rel. Ministro
LAZARO GUIMARAES, DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 52 REGIAO, Rel.
p/ Acorddao Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 15/05/2018, DJe
21/05/2018.

Acontece que, pelo entendimento que se tem, o caso nao ¢ de “adogdo a brasileira”,
pois esta ocorre quando alguém registra uma crianga como se sua filha bioldgica fosse, e neste
caso isso ndo ocorreu, uma vez que a crian¢a j& tinha um registro de nascimento, sendo,
portanto, uma “adogdo intuitu personae” **° ou adogao dirigida”, a qual ndo é proibida no Brasil,
embora seja interpretada como tal por ndo estar alinhada com o Cadastro Nacional da Adogao
(CNA), o que, em decorréncia da suposta ilicitude, ensejaria “medida de prote¢do” (art. 98 do
ECA).

O Relator conclui seu voto sob o fundamento de que

Saliente-se, ainda, que as argumentacgdes expendidas pela parte insurgente, destinadas
a desqualificar a avaliagdo do julgador primevo quanto as provas acostadas aos autos,
especificamente no que se refere a conclusdo dos relatérios social e psicolégico, e a
defender a necessidade de maior dilagdo instrutdria, sdo matérias que, por depender
de reexame do conjunto fatico-probatdria, desbordam dos estreitos limites cognitivos
do habeas corpus. Por fim, diversamente do que pretende fazer crer a recorrente, a
genitora, em sua contestacdo, apenas requereu fosse dada a guarda do menor a
recorrente, subsidiariamente, caso algum pedido fosse julgado procedente, desde que
Ihe fosse garantido o direito de convivéncia com o seu filho, o que apenas reforca, no
contexto da matéria de defesa expendida, o desejo manifestado de ter, novamente,
para si, seu filho.

Desse modo, ndo se constata ofensa direta e imediata a liberdade de locomogdo do
paciente, a comportar a impetragdo de habeas corpus, tal como reconhecido

na origem. Em arremate, na esteira dos fundamentos acima delineados,

350 Acerca da matéria, bem se posiciona a Procuradoria-Geral de Justica, em seu judicioso parecer, abaixo
transcrito, como razdes de decidir, nos termos do artigo 210, paragrafo Unico, do Regimento Interno do Tribunal
de Justica do Estado de Goias:

[...] Embora subsista o entendimento, por parte de alguns doutrinadores, de que esta
modalidade de adocéo ndo é autorizada pela legislacéo, o Superior Tribunal de Justica
ja pacificou o entendimento de que o Cadastro Nacional de Adocdo nédo é absoluto,
prevalecendo os lagos de afetividade e o vinculo formado entre a crianca e o casal
adotante, como preceituado pelo principio do melhor interesse. (...) Ademais, ndo é
devido, igualmente, generalizar ao pressupor que toda adogdo consensual decorra de
fraude ou de ma-fé, ao contrario, entende-se que ambas as modalidades (cadastro e
adoc¢do intuitu personae) deverdo trabalhar em conjunto, a fim de proteger os reais
interesses dos menores, confiando-os as familias substitutas que os aceitarem com
amor, carinho e dedicagéo. Portanto, torna-se injusto ndo permitir que um infante que
pode ser recebido por uma familia substituta — que possui todos os elementos
necessarios e saudaveis para incorpora-lo a um verdadeiro lar — seja preterido pelo
Estado, somente para cumprir uma formalidade processual, como é visto no caso em
tela. O estabelecimento institucional deve ser a Gltima solugdo para uma crianga. Isto
pois, por maior e melhor esforco que se faga para uma saudavel institucionalizagéo, o
trauma nunca seré apagado da mente em formacdo. Em homenagem a isso, deve-se
fazer o méximo para que o infante seja organicamente levado, sem mais delongas, a
uma familia substituta que realmente possa oferecer condi¢cBes para seu
desenvolvimento. Por conseguinte, baseado no conjunto probatério dos autos, nota-se
que a magistrada a quo agiu com prudéncia e razoabilidade ao julgar procedente o
pedido inicial. (...)” (evento 113).
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nego provimento ao presente recurso ordinario. E o voto. (P. 12 e 13 de
4)

O entendimento final que se da para o voto do Acdrddo em analise é de que foi
realizada a distribuigdo de justica ao ser determinado que a crianca deveria retornar para a sua
familia natural, pois ndo havia o que justificasse ela ser colocada em familia substituta, porém,
ndo ha concordancia com o abrigamento do adotando, uma vez que nem na familia substituta e
nem na familia natural, foi constatado risco a integridade fisica ou psiquica do infante, sendo
invalida a determinacdo de seu acolhimento quando néo se inclui nenhuma das hipéteses do art.
98 do ECA®Y,

31 Vide HC 358536 — SP, 32 T., Relator Ricardo Villas Boas Cueva, 21/06/2016.)
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APENDICE B - FORMULARIO PARA PESQUISA REFERENTE A ADOCAO
INTERNACIONAL

UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARA
INSTITUTO DE CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
Doutoranda Maria Marlene Escher Furtado

FORMULARIO PARA PESQUISA REFERENTE A ADOCAO INTERNACIONAL

Prezado(a) Senhor(a),

Este questionario € um instrumento de coleta de dados que auxiliara uma pesquisa de
tese de doutorado, cujo tema é: ADOCAO INTERNACIONAL: O MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA E O DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR, do
Programa de Pds-graduagdo em Direito, do Instituto de Ciéncias Juridicas, da Universidade
Federal do Pard (UFPA), sob a orientagcdo da Profa. Dra. Cristina Figueiredo Terezo Ribeiro;
que tem como objetivo: “Investigar os entraves para a adocdo internacional e obstaculos da
efetiva convivéncia familiar na perspectiva do principio da subsidiariedade”. Sua contribuicéo,
no sentido de respondé-lo, é de suma importancia para a consecucao do objetivo proposto. Os
aspectos eticos serdo respeitados, ndo ha necessidade de identificacéo.

1. A funcdo que o(a) senhor(a) exerce:
( )Juiz(a) ()Promotor  ( ) Assistente Social ( ) Psicologo(a) () Pedagogo(a)

2. Qual o seu tempo de atuacdo em procedimentos de adogdo internacional?
( )até 2anos ( )3a6anos ( )7allanos ( )1l0al5anos ( ) maisde 15 anos

3. E afavor da adogéo internacional?
( )Sim ( )Naéo
Por qué?

4. Quantos pedidos de adocdo internacional estdo tramitando nesta Comarca?

5. Quais 0s avanc¢os que o(a) senhor(a) atribui a adoc¢do internacional? (pode marcar mais
de uma alternativa)
( ) A criacdo do Sistema Nacional de Adog¢édo (SNA)
() A subsidiariedade da adog&o internacional
( ) A atuacdo da ACAF
( ) A atuacédo da CEJAI
() A atuacéo dos organismos credenciados
() Grupos de apoio a adocao
( ) O acompanhamento pds-adotivo
( ) Prazos
( ) Outro:

6. Quais os retrocessos apresentados na adogéo internacional? (pode marcar mais de uma
alternativa)
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() A criacdo do Sistema Nacional de Adogéo (SNA)
() A subsidiariedade da adocéo internacional

( ) A atuacdo da ACAF

( ) A atuacdo da CEJAI

( ) A atuacéo dos organismos credenciados

() Grupos de apoio a adocao

() O acompanhamento p6s-adotivo

( ) Prazos

( ) Qutro:

7. O(A) senhor(a) concorda com os procedimentos estabelecidos para o Sistema Nacional
de Adocédo (SNA)?
( )Sim  ( )Nao
Por qué?

8. O que o(a) senhor(a) entende por ultimo recurso na adogao internacional?

9. O(A) senhor(a) concorda que a adog&o internacional seja colocada como Gltimo recurso
em decorréncia da subsidiariedade?
( )Sim ( )Néo
Por qué?

10. E possivel que candidatos brasileiros a adocéo (de criancas/adolescentes) invoquem o
requisito do Ultimo recurso para conseguir preferéncia sobre candidatos estrangeiros?
( )Sim ( )Néo
Por qué?

11. O(A) senhor(a) compreende a adocao internacional como perspectiva de comércio
internacional de criancas?
( )Sim ( )Naéo
Por qué?

12. Na opinido do(a) senhor(a):
- Em atencdo ao melhor interesse da crianca é preferivel:
( ) ser adotada por estrangeiros e residir em outro pais
() aguardar em uma instituicdo de acolhimento para ser adotada por brasileiros e residir no
Brasil
Por qué?

- Quiais as causas da diminuicdo dos pedidos de adoc¢éo internacional no Brasil?

13. As praticas adotadas nos procedimentos de adogdo internacional atendem o melhor
interesse da crianga/adolescente e o direito a convivéncia familiar?
() Sim ( ) Néo
Por qué?

MUITO OBRIGADAI!!



