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Resumo: O presente trabalho trata da possibilidade da adogao intuitu personae, sob a
perspectiva de sua aceitacao pelo ordenamento juridico brasileiro a luz de uma maior
abrangéncia da autonomia privada. Tendo em vista que se entende por autonomia
privada a liberdade que o ordenamento juridico confere ao individuo para agir sem
transgredir a lei, buscou-se mostrar a perfeita possibilidade de os pais usarem de sua
liberdade para escolher a quem dar seu filho em adogao, observando-se alguns
requisitos, em paralelo a outras possibilidades de adocao autorizadas. Vislumbra-se a
possibilidade de concessao de maior autonomia aos pais que optam por escolher quem
Ihes suceda na funcgao, tal qual ocorre no instituto da tutela, em quese admite a
indicacao de tutor que possa suceder pai e/ou mae nos casos previstos em lei.
Ressaltou-se também que o principio do melhor interesse da crianca deve prevalecer ao
legitimo interesse de salvaguardar a fila do Cadastro Nacional de Adogdo, com vistas a
evitar aumentar o numero de criangas institucionalizadas a esperar a adogao que nao se
consuma. Insta aduzir que se trata de pesquisa de cunho bibliografico.

Palavras-chave: Autonomia privada — Estatuto da Crianca e do Adolescente —Adogao -
Crianca - Adocao intuitu personae

Abstract: The following paper has pondered upon the possibility of adoption intuitu
personae, under the perspective of its acceptance by the Brazilian Legal System shinning
a light over the broader private autonomy, at least to what concerns adoption intuitu
personae. Having understood private autonomy as a freedom that the legal system
bestow the individual, to act without transgressing the law, it has been sought to present
the perfect possibility of parents to using their freedom of choice upon whom to put their
child for adoption. The research has dealt with other possibilities of adoption which occur
in a legal way or even marginally to the law. The research has consolidated the
argument of providing greater autonomy to the family who decides award their child as if
appointing a its tutor. It has also been emphasized the principle of best interest of the
child which must be observed before preserving the line of registered and apt people to
adopt, considering it would prevent increasing the number of children in shelters waiting
the adoption that will never come to be. It urges to adduce, that it is a bibliographical
search.
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1 Introducdo

O presente artigo tem por finalidade discutir a possibilidade juridica da adogdo intuitu
personae, também chamada de adocdo direta ou adogdao consentida, tendo em vista a
autonomia privada dos genitores. O objetivo desta pesquisa, portanto, é analisar se a
autonomia privada poderia alcancar a possibilidade de os pais biolédgicos poderem
escolher a pessoa ou familia para a qual gostariam de entregar seu filho em adocéo.

Naturalmente essa questdao parece entrar em choque com a ideia do Cadastro Nacional
de Adogao. O que deve ser privilegiado: o direito das pessoas habilitadas e inscritas no
Cadastro Nacional de Adogao, ou a escolha dos pais na entrega da crianca a adogdo,
assim como ocorre com o tutor?Para responder a esse dilema é fundamental recordar o
valor maior do principio do melhor interesse da crianca, sendo ela, a crianca, a
protagonista, antes de se pensar na garantia formal de um dado procedimento.

Importa aduzir que ndo se entrara na analise da necessidade e importéncia do Cadastro
Nacional de Adogdo — CNA - para fins de garantia do principio da igualdade entre os
pretendentes, os quais, sistematizados em ordem cronoldgica de habilitagdo, esperam a
adocdo de uma crianca ou adolescente.

Na exposicdo deste trabalho, busca-se desenvolver a questdo supra, atual e urgente,
bem como propiciar uma contribuicdo para a diminuicdo da institucionalizacdo de
criangas e adolescentes no Brasil.

2 A autonomia privada

O conceito de autonomia, ao ser precedido pela nocdo de liberdade, traz uma melhor
compreensao desse instituto juridico, que se traduz no exercicio de um poder,
paradoxalmente limitado, uma vez que, para se agir juridica e licitamente, é necessario
observar os parametros impostos pela ordem juridica, vez que o Direito regulamenta
condutas. Isto &, a autonomia privada consiste no exercicio da liberdade em sociedade,
abrangida pelo manto da licitude, ou seja, sem chocar com o bem comum.

2.1 Conceitos gerais

O conceito de autonomia pressupde os de “coordenacao” e “liberdade”. Coordenacdo, no
sentido de uma parte ndo se sobrepor a outra; ou seja, ambas estdo em igualdade de
condigOes. Tal conceito é anterior a percepcao de si como pessoa, bem como ao conceito
de liberdade, porque a pessoa surge dentro de um contexto social, ou seja, num
ambiente prévio de vidas coordenadas socialmente, inter-relacionadas. Entende-se que é
a sociedade, esse ambiente de vidas conectadas, quem propicia a liberdade ao individuo
ao educa-lo e ao ofertar a ele as possibilidades de escolha. Ao escolher livremente, por
via de regra, a pessoa se compromete perante os demais. Nesse sentido, 0 compromisso
€ a tradugdo da liberdade performada. Os atos juridicos sdo, assim, manifestacdo da
liberdade.

Importante salientar o que se entende por liberdade. Uma vez que o Direito regulamenta
condutas, a liberdade nada mais € que a capacidade de se autodeterminar ao bem
(YEPES; ECHEVARRIA, 2005). Por isso se costuma dizer que mais plena serda quando
mais orientada a exceléncia humana. Nesse caso, a liberdade viabiliza o aprimoramento
do ser, enquanto aperfeicoa o individuo e o favorece em sua condicdo humana, de
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natureza individual e social.

A autonomia privada, portanto, parte da capacidade humana de se autodeterminar,
respeitando-se o bem comum. Por ela se afirma a liberdade para realizar negdcios
juridicos, permitida e amparada pela sociedade. Ou seja, consiste na liberdade que o
ordenamento juridico, no ambito civel, confere ao individuo para ele agir em sociedade
com vistas a criar, modificar ou extinguir relacGes juridicas. Afirma-se, ainda, ser o
instituto juridico que prevé a liberdade do individuo de agir de acordo com os
parametros juridicos. Em outras palavras, consiste no espaco que é concedido pelo
ordenamento juridico delimitado pelo @mbito do licito para que o individuo aja, exerca
sua liberdade em meio social.

No entender de Perlingieri, sao observados dois elementos para conceituar autonomia
privada: o primeiro seria a configuracdo do ordenamento juridico patrio e o segundo a
historia desse local. O primeiro a delineia a partir do grau de intervencdo do Estado nas
relagdes entre os particulares; o segundo justifica o modelo de autonomia privada
adotado tendo por base os sucessos e fracassos dos modelos anteriores. O autor ressalta
gue ndo basta generalizar o conceito em evidéncia, visto que ha pluralidade de
significado, o qual pode consistir tanto em um ato quanto em uma atividade
(PERLINGIERI, 2008, p. 334).

Entender a autonomia privada como principio, leva a considerar que “[...] nenhum
principio € absoluto ou ilimitado. Sempre sofrera a concorréncia de outros principios, o
gue impode ao intérprete a tarefa de harmonizacgao [...]” (LOBO, 2012, p. 56-57).

Quando nos referimos a autonomia privada sob a perspectiva da legislacdo, esta se
determina por ser de conteldo deliberadamente indeterminado, de modo a efetivar-se
plenamente em cada caso concreto. Desse modo, sdo as circunstancias do fato que
orientam seu alcance. Um bom exemplo a se mencionar é a validade juridica dos
contratos atipicos que se realizam com base no fundamento nuclear da incidéncia da
autonomia privada em sua esséncia privada, a luz do que aduz o artigo 425 do Cddigo
Civil (LGL\2002\400).*

Segundo Pietro Perlingieri, autonomia privada é: “[...] o poder reconhecido ou atribuido
pelo ordenamento ao sujeito de direito publico ou privado de regular com préprias
manifestagcdbes de vontade, interesses privados ou publicos, ainda que nd&o
necessariamente proprios” (PERLINGIERI, 2008, p. 338).

A autonomia privada entendida como o poder ou ainda a liberdade do individuo de
transigir, em igualdade de condicGes, dentro dos limites conferidos pelo ordenamento, é
0 agir que ndo desrespeita o que a legislagdo proibe; ou seja, a autonomia privada
realiza-se, se suas disposicdes estiverem de acordo com o direito positivo. Ou mesmo
quando o proprio ordenamento autoriza sua transgressdo, ou mais, quando o Estado,
por meio de seus érgaos publicos, valida as manifestacbes de vontade nos limites do
ordenamento juridico.

A autonomia privada, longe de ser conceituada como vontade interior, atribui primazia a
sua exteriorizagdo e a limitacdo posta pelo ordenamento juridico, isto €, pelo Estado, por
exigéncias de justica social (LOBO, 2012). Importante ressaltar que autonomia privada
ndo pode ser entendida como autonomia da vontade, isso porque esta Ultima dispGe e
da maior relevancia a vontade individual na sua dimensdo psicoldgica, em que se
destaca a liberdade de se realizar algo sem a intervencdo do Estado ou mais
precisamente definido como o que ocorre antes da agao (AMARAL NETO, 1988).

A autonomia privada, sempre foi mais relacionada a liberdade negocial, ou seja, bem
voltada para a dimensdo patrimonial do direito privado. Apesar disso, é perfeitamente
possivel discuti-la levando em consideragdo aspectos existenciais (PEREIRA JUNIOR;
LOBATO; NOROES, 2016).
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2.2 Autonomia privada no direito de familia

Na dtica das familias, o poder familiar é o determinante quando se fala em autonomia
privada. Quanto ao seu carater de irrenunciabilidade do poder familiar, ndo ha discussdo
doutrinaria. Trata-se de uma caracteristica aceita e pacifica.

O poder familiar pode ser entendido como a sintese de poderes, deveres e direitos que
possibilitam a condugdo dos atos e da vida da pessoa absoluta ou relativamente incapaz
em decorréncia da idade, tendo em vista prepara-la para o exercicio da liberdade, fato
gue se consuma, de ordinario, quando atinge a maioridade e passa a gozar de plena
capacidade de exercicio (PEREIRA JUNIOR, 2016, p. 30).

O poder familiar € o que se denominava na vigéncia do CC de 1916 de patrio poder,
expressao usada para indicar que o poder era exercido exclusivamente pelo pai. A Lei
12.010 de 2009 (LGL\2009\2125) trouxe a mudanga de nomenclatura no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA (LGL\1990\37)) para adequa-lo ao Cddigo Civil de 2002,
gue ja usava a terminologia de poder familiar. Dessa forma, & possivel afirmar que o
poder familiar é dever conjunto dos pais, inclusive com base no que dispée a CF/88
(LGL\1988\3) em seu artigo 226, § 59, sobre o exercicio de igualdade de direitos e
deveres que possuem com relacdo a prole.2

De acordo com o artigo 1.630 do CC de 2002 o fator idade é determinante para que se
efetive o poder familiar. O menor de 18 anos estd sujeito a esse poder.
Complementando tal entendimento podemos relacionar o citado artigo com o artigo 22
do ECA (LGL\199O\37)3, que prevé o sustento, a guarda e a educacdo impondo tais
deveres primeiramente aos pais. O paragrafo Unico deste artigo complementa a
responsabilidade de educar dos pais, incluindo também, o poder-dever de transmitir aos
filhos sua cultura e crencas. O que nos permite concluir que a familia é a principal
instituicdo na tarefa educativa em face de toda crianga.

A Lei 12.010/2009 (LGL\2009\2125) trouxe ainda mudancas ao ECA (LGL\1990\37) no
sentido de primar pela permanéncia da crianca e do adolescente na familia natural e
reforcar a excepcionalidade e temporalidade destes em abrigos, uma vez que nestes
estariam privados da convivéncia familiar.

Por conseguinte, como ja afirmado, o poder familiar possui um carater de
irrevogabilidade; porém, quando o ordenamento juridico brasileiro permite, a colocagao
em familia substituta provoca uma colisdo nos institutos juridicos, visto que tal
permissdo esvazia a familia natural do poder familiar. A fim de garantir o melhor
interesse da crianga, contudo, em algumas situagdes, a familia natural ou extensa pode
ser substituida por uma outra familia, como veremos no decorrer deste trabalho.

Outro importante instituto a destacar é o da tutela, prevista no CC/2002
(LGL\2002\400). A finalidade da tutela é a de proteger o menor cujos pais faleceram, ou
sdo considerados judicialmente ausentes, ou ainda foram destituidos do poder familiar.
O deferimento da tutela pressupde prévia decretacdo de perda ou suspensdo do poder
familiar, o que implica necessariamente o dever de guarda.

O ordenamento juridico brasileiro quando dispGe sobre a tutela, confere aos pais
bioldgicos a possibilidade de escolha do tutor de seu filho nas situagdes previstas em lei.
No entanto, conforme sera abordado no decorrer deste artigo, os pais ndo podem, salvo
nas excegoes previstas no ECA (LGL\1990\37), escolher para quem darao em adogao
seus descendentes. Sobre este Ultimo aspecto se centra o presente escrito.

3 A adocdo de criancas e adolescentes
3.1 Evolucao histérica

No século XX, documentos internacionais comegaram a contemplar a protegdo das
criancas e dos adolescentes, fato consolidado com a Convengao sobre os Direitos da
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Crianga (1989), cujo predmbulo reconhece 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 compreensao”, prevendo que a crianga tem o direito de ser cuidada
por seus pais (art. 7°), de ter preservada suas relagoes familiares (art. 8°); bem como,
gue somente sera separada de seus pais em prol de seu melhor interesse, em casos
especificos, como os que envolvem maus tratos (art. 9°).

A Constituicao Federal de 1988, em disposicao no artigo 227, introduziu no ordenamento
patrio a doutrina da Protegdo Integral, evidenciada nos debates prévios da Convencgao,
colocando no plano de sujeito de direitos todas as criancas e adolescentes do pais.

O ECA (LGL\1990\37), em consonancia com a referida Convengdao, bem como com a
Constituicdo Federal, afirma em seu art. 1°: “Esta lei dispde sobre a protegdo integral a
crianca e ao adolescente”, consolidando o entendimento, no cenario do ja finalizado
século XX, de que criancas e adolescentes, ndo importando a circunstancia em que estao
socialmente ou economicamente inseridos, sdo sujeitos prioritarios e preferenciais de
direitos, os quais devem ser respeitados tendo em vista sua condigdo de pessoa em
desenvolvimento.

Nesse contexto, pela doutrina da Protecdo Integral, “[...] ha a necessidade de um
conjunto articulado de acbes por parte do Estado e da sociedade que vao desde a
concepcdo de politicas publicas até a realizagdo de programas locais de atendimento
implementados por entidades governamentais ou ndao governamentais” (ISHIDA, 2016,
p.26).

Advindos desse mesmo cenario, os principios do Melhor Interesse da Crianca e da
Convivéncia Familiar, também seguem as diretrizes da protecao integral.

O melhor interesse, consoante o entendimento de Sérgio Kreuz deve servir como diretriz
na busca de solugBes que sejam as mais favoraveis ao desenvolvimento da crianga
(KREUZ, 2012, p. 73). Assim, o que deve se perseguir € a melhor solugdo que atenda ao
menor de 18 anos, da forma mais satisfatéria possivel.

A Constituicdo também assegura o direito a convivéncia familiar, que é o direito de ser
criado no seio de uma familia, em ambiente que possa permitir o pleno desenvolvimento
de suas potencialidades. O ECA (LGL\1990\37) também corroborou o entendimento de
que toda crianga e adolescente possuem o direito a convivéncia familiar. Contudo, para
milhares de criangas e adolescentes brasileiros o termo “convivéncia familiar” é apenas
um termo.

Dados do més de marco de 2019 do Conselho Nacional de Justica - cNJ? apontam que
47.310 criangas e adolescentes encontram-se vivendo em unidades de acolhimento em
todo o pais, sendo que destes, somente 9.414 estdo cadastradas no Cadastro Nacional
da Adocdo. Ressalte-se que apenas as cadastradas estdo juridicamente aptas a serem
adotadas e que a grande maioria dos pretendentes preferem criangcas de tenra idade.
Assim, enquanto mais de 45 mil cadastrados’ aguardam por um(a) filho(a) na fila da
adocdo, cujo processo legal pode levar varios anos, criangas crescem acolhidas nos
abrigos, perdendo a chance de serem adotadas.

Constata-se que o problema social das criancas e dos adolescentes acolhidos em
instituicdes ndo foi, até o presente, resolvido; ou seja, até os dias atuais, os resultados
alcangados pelas leis e politicas publicas implantadas no pais ndo se mostraram
eficientes para resolver a questdo do abandono real e da institucionalizagdo permanente
de menores de 18 anos.

Admite-se que é na convivéncia familiar que se formam e se fortalecem os lagos que
consolidam as relagdes entre pais e filhos e favorecem a formacdo do ser humano apto a
vida em sociedade. Percebe-se, portanto, a necessidade da apresentacao de outras
vertentes para solucao do problema, como a legalizagao da adogao intuitu personae.
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Ademais, tem-se a conviccdo de que a adogao configura-se como um instrumento
consolidado, passivel de formar relagdes entre pais e filhos pela via dos lagos de
convivéncia e afetividade. Também nesse contexto, promover o encontro precoce destas
criancas cujas familias ndo querem ou ndo podem delas cuidar, com pessoas que
desejam ser a sua familia, pela via da adogao intuitu personae, pode evitar o abandono
de milhares de pequenos seres humanos nas instituicdes, e propiciar um futuro melhor
para eles.

3.2 Adocao legal: consideracdes gerais

No entendimento de Orlando Gomes: “Adocdo vem a ser o ato juridico pelo qual se
estabelece, independente de procriacdo, o vinculo da filiagdo. Trata-se de ficcdo legal,
gue permite a constituicdo, entre duas pessoas, do laco de parentesco do 1° grau na
linha reta”(GOMES, 1983, p. 340).

Autores contemporaneos tendem a agregar a este conceito notas de carater social e
solidario ao enunciarem que a adocdo é meio de estabelecer relacGes de protecdo,
cuidado, responsabilidade e afeto, de modo solidario, entre criangas e adolescentes que
precisam de uma familia para substituir a sua natural e pessoas que desejam ser a
familia destes, sempre tendo em vista o melhor interesse dos menores.

Nesse sentido, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2010) comentando sobre
o0 instituto da adogao afirmam que:

Trata-se de mecanismo de determinagdo de uma relagdo juridica filiatéria, por meio do
critério socioafetivo, fundamentado no afeto, na ética e na dignidade das pessoas
envolvidas, inserindo uma pessoa humana em familia substituta, de acordo com o seu
melhor interesse e a sua protecdo integral, com a chancela do Poder Judiciario (FARIAS;
ROSENVALD, 2010, p. 914).

Importa aduzir que a adogdo é a oportunidade real de proporcionar a imprescindivel
convivéncia de criangas e adolescentes no seio de uma familia, convivéncia esta que
vem se mostrando cada vez mais influente e necessaria para a formacao de um ser
humano minimamente equilibrado.

A adocao de criancas e adolescentes é regulada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que regulamenta todos os aspectos inerentes ao instituto. Conforme
disposicdo do ECA (LGL\1990\37) (art. 39), a adocao, medida excepcional de colocagao
da crianga em familia substituta, somente pode ser realizada pela via da sentenca
judicial. Essa é a adogao legal.

Desde 2009, com a alteracdo no caputECA (LGL\1990\37) do art. 50 introduzida pela Lei
12.010, o torna o cadastramento dos pretendentes habilitados a adogdo no Cadastro
Nacional da Adogdo - CNA, imprescindivel para a realizacdo das adogcGes de menores de
idade no pais.

Ressalte-se que o §13 do artigo em referéncia, traz as possibilidades de dispensa do
prévio cadastro, situacbes que serdo analisadas a posteriori. Em apertada sintese,
pode-se afirmar que, consoante o Estatuto, somente as pessoas cadastradas no CNA
poderdao, em regra, adotar. O procedimento para habilitacdo dos pretendentes e
inscricdo no Cadastro estda regulado pelos artigos 197-A a 197-F da legislagdo em
comento e, pelo nivel de detalhamento, ndo sera objeto deste estudo.

3.3 Consentimento dos pais bioldgicos

O art. 45 do ECA (LGL\1990\37) traz assunto pertinente a adocdo legal, tendo em vista
tratar do consentimento dos pais bioldgicos, que devem consentir com a adogdo de seus
filhos, salvo nas hipéteses de serem desconhecidos, ou destituidos do poder familiar:

Interessante observar que a questdo do consentimento dos pais naturais somente
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importa para fins de destituicao do poder familiar; todavia, ndo interessa para a escolha
de pretendentes a pais adotivos. Ou seja, legalmente, aos pais bioldgicos ndo é dado o
poder de decidir a quem sera direcionado o seu filho, quem sera o adotante da crianca.

Vale ressaltar que, no instituto juridico da tutela, mencionado supra, os pais tém o poder
de decidir quem sera o tutor de seus filhos, prerrogativa que poderia ser estendida para
legalizar os casos da adogao intuitu personae. Ou seja, com base no melhor interesse da
crianca, bem como pela extensao da autonomia privada, a adogdo intuitu personae
encontraria guarida para ser aceita no ordenamento juridico patrio.

O art.166, recentemente alterado pela Lei 13.509 de 22 de novembro de 2017
(LGL\2017\10208), traz minlcias sobre o consentimento dos pais para a colocagdo do
filho em familia substituta. Todavia, ndo os autoriza a escolher os pais adotivos de seus
descendentes. Na hipotese de concordancia dos pais, o juiz ouvira as partes e declarara
extinto o poder familiar (ECA (LGL\1990\37), 166, § 19, I e II), equipe técnica da justica
da infancia e da juventude orientara e esclarecera aos titulares do poder familiar sobre a
irrevogabilidade da medida (ECA (LGL\1990\37), 166, § 2°), o consentimento prestado
por escrito ndo tem validade se ndo for ratificado em audiéncia (ECA (LGL\1990\37)
166, § 49). A nova legislacdo também alterou o § 5° do art. 166 ao aduzir que a
retratacdo do consentimento somente podera ser efetuada até a data da realizacdo da
audiéncia do § 1° do artigo em analise e inovou ao prever o direito de arrependimento
dos pais, no prazo de 10 dias da prolacao da sentenca de extingao do poder familiar.
Importa ressaltar que as alteragdes da nova Lei ndo permitem a adocgdo intuitu
personae.

Insta aduzir que tal proibicdo ndo garante a auséncia de burlas ao sistema juridico. No
cotidiano social é uma pratica usual que familias criem filhos de outras e sua ocorréncia,
a margem da lei, acaba trazendo inseguranga juridica tanto as criancas e aos
adolescentes que ficam inseridas em familias afetivas, mas ndo adotivas legalmente,
guanto a estas familias.

3.4 Adocdo a brasileira

A adogdo a brasileira foi por muito tempo a forma mais comum de adogdo realizada no
Brasil. E aquela advinda do famoso “jeitinho brasileiro”, por meio do qual se registrava
como filho aquela pessoa que asseguradamente o adotante sabia ndo ser seu filho
biolégico - em geral crianca recém-nascida — que acaba ficando sem histérico bioldgico.

Suely Mitie Kusano, em tese de doutorado, afirma que, na “chamada adogdo a brasileira
ou adocdo direta, o adotante ou um dos pais adotivos, sem se submeter aos tramites
legais, vai diretamente ao cartoério e registra a crianga como filho bioldgico”(KUSANO,
2006, p. 81).

Apesar de configurar um crime previsto no art. 242 do Cddigo Penal brasileiro, sao
diversos os motivos para que referida situacdo ainda encontre espago na cultura
brasileira. Eunice Granato aponta alguns:

[...] a esquiva a um processo judicial de adogao demorado e dispendioso [...]; o medo de
nao lhe ser concedida a adocao pelos meios regulares e, pior ainda, de |he ser tomada a
criancga, sob o pretexto de se atender a outros pretendentes ha mais tempo “na fila” ou
melhor qualificados; ou, ainda, pela intencdo de se ocultar a crianga a sua verdadeira
origem(GRANATO, 2012, p. 139).

A adocdo a brasileira ainda é comum no Brasil, principalmente em cidades menores,
longe dos grandes centros e, se ndo é estimulada, € de certa forma facilitada pela
cultura brasileira e decisGes dos tribunais patrios que frequentemente proferem acérdaos
que conferem aos adotantes a paternidade socioafetiva da crianga, considerando seu
melhor interesse e o vinculo afetivo formado entre a crianca e seus pais adotivos. Ou
seja, o conceito de socioafetividade assume, com o decurso do tempo, a posse,
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concedida pela situacdo de nao tirar daquele que vivenciou a situagao factual de pai.
Nesse sentido, o entendimento de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

E que estabelecido o vinculo afetivo, depois de uma pessoa ter registrado como seu um
filho que sabia ndo ser, sera possivel vislumbrar uma relagdo juridica paterno-filial
decorrente do vinculo socioafetivo, ndo se recomendando a sua extingdo, sob pena de
comprometimento da propria integridade fisica e psiquica do reconhecido (FARIAS;
ROSENVALD, 2010, p. 927).

Diante do exposto, defende-se a adogao intuitu personae até como forma de dirimir
efeitos negativos da adocdo a brasileira, sendo o mais grave que se percebe a
dificuldade ou impossibilidade futura de se obter conhecimento da origem genética do
adotado.

4.Adocao intuitu personae
4.1 Adogao intuitu personae e adocao pronta

Ha autores que tomam como sindnimos as expressdes adogdo intuitu personae e adogdo
pronta.De acordo com Helen Sanches e Josiane Veronese (2012):

As chamadas adogbes prontas ou intuitu personae consistem na entrega direta de
criangas para adogdo, também sem qualquer intervencgao do Poder Judiciario, procurado
mais tarde somente para regularizar a situacao do ponto de vista legal, muitas vezes,
por meio do pedido inicial de guarda da crianca ou adolescente, com o consentimento
formal dos genitores, para posteriormente converté-lo em adogdo [...] (SANCHES;
VERONESE, 2012, p. 137).

Suely Mitie Kusano (2006) difere a adocdo intuitu personae da adogdao pronta. Sendo a
modalidade intuitu personae:

aquela em que a mae (geralmente; ou também o pai, se conhecido) manifesta a vontade
de disponibilizar o filho a adocdo e, sem que tenha havido a suspensdo ou a perda do
poder familiar, indica, fundamentalmente, pessoa determinada para ser o adotante,
antes que este tenha convivido com o adotando e, por isso, ainda ndo criado o vinculo
de afeto (ndo se trata, pois, de regularizar situagdo fatica anterior), desnecessario que o
indicado esteja previamente inscrito no cadastro de adotantes; [...] (KUSANO, 2006, p.
126).

Diferindo, portanto, da outra modalidade - adogdo pronta - que, conforme a autora em
comento:

“[...] tem sido identificada como uma das formas de filiagdo socio-afetiva, porque
decorrente da posse do estado de filho, em que, de forma genérica, a crianga permanece
por longo periodo sob os cuidados da familia adotante, antes que se busque a
regularizacdo da situacao fatica [...]” (KUSANO, 2006, p. 88).

Os casos de adocgdo que a autora considera como os de adocdo pronta sao os conhecidos
casos de busca de regularizagdao de criangas que foram “expostas na rua”, que
“apareceram” na porta de casa, ou local de trabalho, entre outras situacdes, quando ja
se passou consideravel lapso temporal e se estabeleceu vinculo afetivo.

Acrescenta-se, na adocdo pronta, que a crianca pode até ter sido entregue diretamente
ao pretendente pelo seu genitor. Todavia, a pessoa que tem a crianca sob seus
cuidados, somente decorrido algum tempo, busca a regulagdo da situagdo fatica daquele
gue se tornou um “filho de criagao”; por esse motivo, trata-se de uma adocdo pronta.

Dessa forma, deduz-se que a adogdo intuitu personae ndo se confunde com a adocdo
pronta. No primeiro caso, ocorre a entrega da crianga pelo genitor, geralmente a mae,

diretamente a pessoa previamente escolhida para adota-la. Importa ressaltar que o
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adotante nessa situacao foi escolhido previamente pelo genitor. Na segunda situacdo,
busca-se, basicamente, a homologacédo judicial de circunstancia de fato, onde ja existe
vinculo afetivo constituido.

Importa salientar que, tanto a adocdao pronta quanto na intuitu personae ndo sao
permitidas pelo ordenamento juridico patrio, tendo em vista que ambas sdao modalidades
de adocgbes concedidas sem que seja considerado o Cadastro Nacional de Adotantes -
CNA.

4.2 Da (im)possibilidade da adogao intuitu personae

Importa asseverar, consoante Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2010, p. 939), que
a norma legal de que apenas os pretendentes cadastrados podem adotar, permite
concessdes. O § 13 do art. 50 do ECA (LGL\1990\37) apresenta as possibilidades em
qgue se dispensa o prévio cadastro, atendidos os pressupostos legais.

O paragrafo é autoexplicativo; mas, convém esclarecer que se esta diante detrés
possibilidades de adogao consentida que sdo admitidas pelo ordenamento juridico: I)
guando se tratar de solicitagdo de pretendente que deseja adotar o filho de esposo ou
companheiro, propiciando a formalizagcdo de filiagdao socioafetiva de enteado; II)
formulada pela familia extensa que possui estreitos vinculos com o adotando; III) podem
ser situagdes de adocdo intuitu personae propriamente dita, ou de adogdao pronta.
Importa asseverar que todas as situacoes estarao baseadas na socioafetividade.

Consoante o entendimento de Valter Kenji Ishida (2016, p. 182), o rol do artigo em
referéncia “nao é taxativo, mas sim exemplificativo”, permitindo que o juiz analise outras
possibilidades, de forma excepcional, concedendo o pedido de adogao a pleiteantes nao
inseridos no cadastro.

Melhor seria, todavia, em sentido favoravel a adogdo intuitu personae, abracar a
sugestao de insercdo de um quarto inciso (IV) no texto atual do § 13 do art. 50, que
permitiria a indicacdo, pelos genitores, de um sucessor para a fungdao parental,
observados os critérios ja definidos em lei para o processo de adocao ordinario (PEREIRA
JUNIOR; CARVALHO, 2018, p.116-117).

4.3 Entrega voluntaria

A par da impossibilidade da adogdo intuitu personael3 no Brasil, salvo nas
circunstancias elencadas no § do art. 50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tem-se destacado a possibilidade de ser realizada a entrega voluntaria da crianca pela
mae. Paulo Lobo (2011, p. 283) afirma que a Lei 12.010/2009 (LGL\2009\2125), que,
entre outros dispositivos, naquele ano inseriu o paragrafo Unico no art. 13 do ECA
(LGL\1990\37) “introduziu tipo especial de consentimento, permitindo que a gestante ou
a mae apos o parto faca entrega voluntaria da crianca para adogdo, por ndo querer ou
nao poder assumir a maternidade”. Enfatize-se que a genitora que abre mao do poder
familiar, ndo pode escolher para quem o filho sera destinado, fato que se considera estar
em desacordo com a sua autonomia.

Ademais, esse desrespeito a autonomia da mae pode levar o filho do qual ela abre méo
a anos de institucionalizacdo, em vez de ser acolhido no seio de uma familia que dele
pudesse cuidar, escolhida pela genitora, posto que os operadores da justica costumam
fazer criteriosa busca por parentes, mesmo que ndo indicados pela mae bioldgica.

A recente Lei 13.509/2017 (LGL\2017\10208) apresenta com maiores detalhes o
instituto da entrega voluntaria que foi ampliado pela insercdao do art. 19-A no texto do
Estatuto. Dessa forma, o artigo reitera a possibilidade da entrega da crianga para fins de
adocao, diretamente pela mae, por meio do encaminhamento desta a Justica da Infancia
e da Juventude (ECA (LGL\1990\37), 19-A), circunstancia ja anteriormente disposta no
art.13 do ECA (LGL\1990\37), desde 2009; que, todavia, ndao obteve a devida
efetivacdo. Importa ressaltar que equipe interprofissional realizarda o acompanhamento
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dessa genitora, apresentando relatério técnico a autoridade judicidria (ECA
(LGL\1990\37), 19-A, § 1°). Ademais, a busca pela familia extensa devera atender prazo
maximo de 90 dias, passiveis de prorrogacdao por igual periodo (ECA (LGL\1990\37),
19-A, § 39), condicdo que busca garantir a agilidade no processo de adogao do infante.

Caso ndo exista indicacdo de genitor ou manifestacdo de outro familiar da familia
extensa para fins de guarda da crianca, o poder familiar sera extinto pelo juiz, que
determinara “a colocagdo da crianga sob a guarda proviséria de quem estiver habilitado
a adota-la ou de entidade que desenvolva programa de acolhimento familiar ou
institucional” (ECA (LGL\1990\37), 19-A, § 49°). Apdés o nascimento da criancga,
seguem-se 0s tramites do § 1° do art. 166 do Estatuto (ECA (LGL\1990\37), 19-A, §
50).

Em sintese, embora se possa perceber a instituicdo de um procedimento para a entrega
da crianca, que pressupde a oitiva e o cuidado com as gestantes ou genitoras, tendo em
vista seu estado gravidico ou puerperal, a mulher que entrega seu filho para adogao nao
tem o direito de entregar diretamente a pessoa por ela eleita. A crianca serd
encaminhada para um abrigo e, apos os prazos legais, ao primeiro pretendente da fila do
Cadastro Nacional de Adogao.

Helen Sanches e Josiane Veronese (2012, p. 138) manifestam entendimento no sentido
de que o poder familiar, sendo composto pela reunido de varias responsabilidades que os
pais tém em relacdo aos seus filhos, ndo pode ser renunciado por aqueles e nem
permitem a sua delegacdo a terceiros; ou seja, para as autoras, ndo pode o genitor
bioldgico escolher os adotantes de seus filhos.

Sdo multiplos os motivos alegados para a ndo permissao da manifestacdo da vontade
dos genitores em relacdo a escolha dos adotantes, entre elas, o receio de diversas
instituicoes de facilitacdo do trafico de criangas, tanto nacional quanto internacional e
compra e venda de bebés sob o0 manto da adogao consentida.

E preferivel forcar a mulher ndo somente a gestar por nove meses o filho que ela ndo
deseja - do contrario cometeria crime de aborto - como também que ela entregue o
filho ao Estado, que buscara por pessoa habilitada e inserida no CNA e nao diretamente
a pessoa que ela acredita ser o melhor para o bem-estar do seu descendente.

Fabiola Albuquerque Lobo afirma que: “Essa realidade trazida pelo CNA é desumana e
impiedosa para a criancga. E indiscutivel que o procedimento legal para a adogdo ¢ uma
afronta aos principios da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da crianca”
(LOBO, 2016, p. 496).A autora acredita que muitas histérias de vida de criancas e
adolescentes poderiam ser diferentes, com o atendimento de seu direito a convivéncia
familiar se houvesse ampliagdao das possibilidades da adocao consentida, a possibilitar
que pais bioldgicos efetuassem a escolha dos adotantes de seus filhos, na
impossibilidade de té-los sob seus cuidados. Em tempos de tendéncia a aceitagdo da
multiparentalidade, a vedacao a entrega adotiva é até contradigdo.

4.4 Proposta de adogdo intuitu personae

Importa destacar ainda que, apesar de a nova lei que dispde sobre adogdo seguir nao
permitindo a adogdo intuitu personae, salvo nas hipéteses retromencionadas do art. 50,
§ 13, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado - PLS 394, de 2017,
que dispde sobre o Estatuto da Adocgdo de Crianca ou Adolescente. O PLS 394 traz um
dispositivo permitindo a indicagdo do adotante pelo genitor original.

Art. 52. Quando a mée indicar o nome e o endereco do genitor, sera ele intimado para,
em 5 (cinco) dias, reconhecer a paternidade ou concordar com a entrega do filho a
adocdo.

[...]
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§ 3° Indicando a made a pessoa a quem deseja entregar o filho em adocdo, equipe
interdisciplinar Justica da Crianga e Adolescente ou dos programas de acolhimento
familiar ou institucional, em até 15 (quinze) dias, apresentara relatério comprovando a
presenga ou nao das condigdes necessarias a adogao.

§ 4° Concedida a guarda, mediante termo de responsabilidade, havera acompanhamento
familiar, pelo prazo de noventa dias, pela equipe interdisciplinar da Justica da Crianca e
Adolescente ou do servico de acolhimento institucional ou dos Grupos de Apoio a
Adocgao.

Diante do dispositivo supra, é possivel constatar que o procedimento de adogdo intuitu
personae do Projeto de Lei em andlise ndo seria aleatoério, realizado sem nenhum
padrdo. Trata-se de uma proposta responsavel, composta por etapas que buscariam
garantir o melhor interesse da crianca, propiciando agilidade aos processos de adocdo e
evitando a institucionalizagdo de infantes sempre que possivel.

No curso do processo de adogao, o interessado na modalidade personalizada seria
também submetido ao estudo psicossocial pela equipe técnica da Justica da Crianca e do
Adolescente, que comprovaria sua aptidao para a adogao, bem como a ndo ocorréncia de
fraudes. Além disso, o processo de adocdo € criterioso quando destaca o necessario
“acompanhamento familiar, pelo prazo de noventa dias, pela equipe interdisciplinar da
Justica da Crianca e Adolescente ou do servico de acolhimento institucional ou dos
Grupos de Apoio a Adocdo” (PLS 394, art.52, § 49). O destaque aos grupos de Apoio a
Adocdo é salutar e vem ao encontro da intensa parceria entre essas instituicbes e o
Poder Judiciario ao longo dos anos.

Isso posto, é possivel admitir que, nesses termos, flexibilizar a legislacdo que trata da
adocdo de criangas e adolescentes no pais € uma forma de se buscar o verdadeiro
sentido da palavra justica.

5.Conclusao

No ordenamento juridico brasileiro, a eventual permissdo e regulamentacdao da adogao
intuitu personae seria um claro avanco do Direito no que se refere a autonomia privada.
Possibilitar a adogdo intuitu personae, com base na mesma autonomia que possui o
individuo que coloca seu filho sob a tutela de outrem, diminuiria a permanéncia de
muitas criancas em abrigos, conferindo-lhes a convivéncia familiar tdo importante na
vida de qualquer crianca.

O poder familiar gera obrigacdes aos genitores e, a crianca e ao adolescente, o direito de
serem cuidados, protegidos, educados no seio de sua familia natural. O processo de
adocdo, que retira esse poder original, € o meio excepcional de conceder as criangas que
se encontram em situacdao de abrigamento convivéncia familiar, na impossibilidade de o
ser com a familia de origem bioldgica.

Levando-se em consideragdao o melhor interesse da crianca, que nao deve crescer em
abrigos, uma vez que o acolhimento institucional deve ser transitdorio e excepcional,
deduz-se que essa fase de institucionalizacdao na espera da efetivacdo da adocdao deve
ser breve ou, de preferéncia, ndo existir.

Isso posto, diante de um processo sério e com garantias que assegurem o melhor
interesse da crianga, bem como o cuidado com o estado gestacional ou puerperal das
genitoras, acredita-se que a adogao intuitu personae é uma boa forma de desafogar
instituicdes de acolhimento e de evitar o abandono de criangas no pais, bem como as
adocgoes irregulares, situacdes estas violadoras de direitos fundamentais infantojuvenis.
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