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RESUMO: A adocdo intuitu personae é uma pratica comum no Brasil, muito
embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente a permita apenas em situacdes
bem especificas. Tendo em vista que referido diploma legal é regido por uma gama
de principios, cujo objetivo é resguardar os direitos da crianca e do adolescente,
nem sempre a observancia estrita das regras nele constantes atendera ao seu
melhor interesse, o que ocorre também nos casos de adogao direta. Assim, ante
a pratica da adocdo intuitu personae, deve-se analisar a existéncia de vinculos de
afinidade e afetividade. Caso inexistam, torna-se possivel, a depender do caso,
a busca e apreensdo da crianca ou do adolescente, a fim de que estes sejam
adotados por pessoa preparada. Caso os lagos existam, a manutencdo do infante
sob os cuidados de seu guardido é a medida que melhor atende ao seu interesse,
porquanto sua retirada do seio da nova familia Ihe traria consequéncias tragicas.
Considerando, porém, os danos coletivos causados ao direito que a crianca e o
adolescente tém de serem adotados por quem se encontra em melhores condigdes
para exercer o papel de mde ou pai e aos pretendentes cadastrados no Cadastro
Unico de Adocdo (CUIDA) que foram preteridos, é possivel a propositura de acdo
civil publica visando ao pagamento de prestacao pecuniaria ao Fundo Especial para
a Infancia e Adolescéncia (FIA), como forma de responsabiliza-lo e de prevenir
que casos dessa natureza se perpetuem.
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ABSTRACT: The intuitu personae adoption is a common practice in Brazil, although
the Child and Adolescent Statute allows it only in very specific situations. Given
that the statute is conducted by a range of principles, that has its purpose to
safeguard the rights of children and adolescents, the strict observance of the rules
will not always be in their best interest, what also happens with direct adoption.
Then, in view of the practice of intuitu personae adoption, we must analyze the
existence of affinity’s and affection’s dbons. If they do not exist, it is possible,
depending on the case, the search of the child or adolescent, so that they can
be adopted by a prepared person. If the bonds exist, keeping the infant under
the care of its guardian is the measure that preserve his best interest, because
his removal from the bosom of the new family would have tragic consequences.
Considering, however, the collective damages caused to the right that the child
and adolescent have to be adopted by those who are better able to it and to
people included in adoption register, it is possible to propose civil action seeking
payment of cash benefits to the childhood and youth fund, as a way of making
them responsible and preventing cases of this nature from being perpetuated.
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1 INTRODUCAO

A adocdo, modalidade de colocacao em familia substituta, possui previsao
no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por se tratar de medida irrevogavel, nos termos do art. 39, da Lei n.
8.069/90, é necessario um processo judicial, com a observancia de todo o pro-
cedimento legal e o atendimento a todos os requisitos, objetivos e subjetivos.

Toda essa precaucao legislativa é justificada, porquanto a preparacao dos
adotantes é de suma importancia para se assegurar o éxito da adogao, ja que o
adotado passara a condicdo de filho.

Assim, do mesmo modo que uma gravidez, o processo de adogao prepa-
ra psicologicamente os futuros pais para exercerem esse papel tdo importante,
gue é o de criar e educar outra pessoa, em processo de desenvolvimento e que
merece especial protecao do Estado.

O que ocorre na pratica, porém, é que esses processos sdao demorados
e, evidentemente, complexos. Tal situagao faz com que alguns interessados na

adocao burlem o procedimento legal e realizem a adogao direta.

E comum, nessas hipoteses, que as pessoas passem a exercer a guarda
de fato de uma crianga ou adolescente e, posteriormente, busquem o Judiciario
apenas para chancelar uma situacao consolidada.

Nesse contexto, medidas hdo de ser tomadas, a fim de que o melhor in-
teresse da crianca e do adolescente prevaleca e que, ao mesmo tempo, aqueles
que ndo observam o cadastro Unico de adogao e todos os procedimentos perti-
nentes sejam responsabilizados de alguma forma.

Assim, para tratar do tema, inicialmente, serdo abordados alguns princi-
pios atinentes a infancia e juventude e como € possivel solucionar conflitos entre
eles e regras, quando estes se mostram igualmente aplicdveis ao mesmo caso.

Apds, tratar-se-a sobre a colocacdo da crianca e do adolescente em familia
substituta e suas modalidades - guarda, tutela e adogcao - com enfoque nesta,
cujos requisitos e procedimento serao pormenorizados.

Por fim, analisar-se-a a adocao direta, ou intuitu personae, as desvanta-
gens que dela podem advir e algumas medidas aplicaveis para coibi-la, seja com
a manutengao da crianca ou adolescente no seio do novo nucleo familiar, seja
com sua retirada e posterior inclusdo no cadastro Unico de adocao.
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2 PRINCIPIOS E REGRAS

2.1 DISTINCAO

Ha muito se discute as diferencas entre regras e principios. No geral, en-
tende-se que aquelas descrevem comportamentos, enquanto estes estabelecem
ideais, objetivos a serem alcancados. Diz-se que estes sao fundamentos daque-
las.

De acordo com JapiassU e Marcondes, a regra pode ser definida como
uma prescricao, uma féormula que determina o caminho a ser seguido para se
alcancar um resultado. Ja uma das definicdes de principio é a de causa primeira,
fundamento do conhecimento (1996, p. 220-232).

Nota-se, pois, que o grau de abstracao da regra é substancialmente menor
que o do principio.

E justamente em virtude de seu conteldo, segundo Dworkin, as regras sdo
aplicaveis a maneira do tudo ou nada. “Dados os fatos que uma regra estipula,
entao ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser

aceita, ou nao é valida, e neste caso em nada contribui para a decisao” (2002,
p. 39).

Ja os principios, segundo o mesmo autor, ndo apresentam consequéncias
juridicas pré-determinadas. Possuem uma dimensao de peso ou importancia e,
quando colidem um com o outro, aquele que vai resolver o conflito deve consi-
derar a forga relativa de cada um no caso concreto (p. 42).

Apesar de possuirem teores diversos, a importancia da coexisténcia de
regras e principios é inquestionavel. Como leciona Barcellos, a ordem juridica é
uma funcao de dois valores principais e interdependentes, consistentes: a) na
seguranca, previsibilidade e estabilidade das relagdes sociais e b) na justica.

O primeiro valor advém das regras, ja que estas que contém efeitos de-
terminados e, por seu turno, o segundo, depende dos principios, que possuem
disposicoes flexiveis, que se adaptam as peculiaridades de cada situacdo (2005,
p. 185-186).

Assim, conquanto ambos nao se confundam, principios e regras sao de
suma importancia para a aplicagao do Direito.
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2.2 BREVES COMENTARIOS A SOLUGAO DE CONFLITOS

No caso de haver antinomia entre regras, aplicam-se, basicamente, os cri-
térios cronoldgico, da especialidade e hierarquico para sua solugao.

Se houver confronto entre principios, utiliza-se o critério da ponderacao,
definida, nas palavras de Barcellos, como a “técnica juridica de solucdo de con-
flitos normativos que envolvem valores ou opgoes politicas em tensdo, insupe-
raveis pelas formas hermenéuticas tradicionais” (p. 23).

Para Barcellos, a ponderacao deve se dar em trés etapas.

Na primeira delas, cabera ao intérprete identificar todos os enun-
ciados normativos que aparentemente se encontram em conflito ou
tensdo em agrupa-los em funcdo da solugdo normativa que sugerem
para o caso concreto. A segunda etapa ocupa-se de apurar os as-
pectos de fato relevantes e sua repercussdo sobre as diferentes so-
lugdes indicadas pelos grupos formados na etapa anterior. A terceira
fase € o momento de decisdo: qual das solucbes devera prevalecer?
E por qué? Qual a intensidade da restrigdo a ser imposta as solugdes
preteridas, tendo em conta, tanto quanto possivel a produgdo da
concordancia pratica de todos os elementos normativos em jogo?
(2005, p. 92).

Sobre o assunto, Barroso leciona que a ponderacao se socorre “do princi-
pio da razoabilidade-proporcionalidade para promover a maxima concordancia
pratica entre os direitos em conflito”, devendo o intérprete fazer concessdes
reciprocas entre os valores conflitantes e preservar, ao maximo, cada um deles
(2018, p. 383).

Ha, por fim, que se analisar a questao envolvendo conflito entre regras e
principios.

Para Grau, “nao se manifesta jamais antinomia entre principios e regras
juridicas”, pois “estas operam a concrecdo daqueles”, o que leva a conclusao de
gue, na sua opinido, os principios devem prevalecer (2006, p. 198).

Moraes entende ser possivel a antinomia aparente entre regras e prin-
cipios e, mesmo que ambos sejam constitucionais, deve-se aplicar o “critério
hierarquico no sentido estatico, em consequéncia da diferenca de natureza das
normas constitucionais submetidas a controle judicial, com a prevaléncia do
principio sobre a regra” (2018, p. 41).

Ainda sobre o assunto, Dworkin aduz que, em algumas situagoes, o juiz
teria permissao para mudar uma regra de direito em vigor. Dentre elas, o au-

Atuagdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 16, n. 34, p. 245-276, jun.-nov. 2021.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

tor afirma que essa mudanca € possivel se favorecer algum principio, que “o
principio justifica a modificacdo”, desde que ele seja importante, caso contrario,
nenhuma regra estaria a salvo (2002, p. 60).

Na area da infancia e juventude, o entendimento de que o principio deve
se sobrepor a regra vem prevalecendo nos tribunais, inclusive quando se trata
de adogao, objeto do presente artigo, motivo pelo qual se torna importante a
analise dos principais principios que guardam relagao com o tema proposto.

2.3 ALGUNS PRINCIPIOS RELACIONADOS A APLICACAO DE MEDIDAS DE
PROTECAO

2.3.1 Prioridade absoluta

O principio em comento possui previsao constitucional, tendo em vista que
o art. 227, caput, da Carta Magna prevé uma gama de direitos que devem ser
assegurados, pela familia, pela sociedade e pelo Estado, a crianca e ao adoles-
cente, com absoluta prioridade (BRASIL, [2019a]).

A prioridade absoluta significa, segundo Paula, que:

[...] a concretude do interesse juridicamente protegido da crian-
ca ou adolescente estd em primeiro lugar, devendo ocupar espaco
primordial na escala de realizagbes do mundo juridico. Antecedem
quaisquer outros interesses do mundo adulto, de vez que a rapidez
das transformacoes que |he sdao proprias impoe a realizagdo ime-
diata de seus direitos. Os direitos da crianca e do adolescente sao
essencialmente efémeros (2002, p. 39).

O art. 49 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) contém um rol do
que abrange esse principio, ao dispor que a garantia de prioridade absoluta com-
preende a primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;
a precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; a
preferéncia na formulacdo e na execugao das politicas sociais publicas e a des-
tinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao
a infancia e a juventude (BRASIL, [2019b]).

Evidentemente, o rol do referido dispositivo legal é exemplificativo, tendo

em vista que a prioridade absoluta é de natureza constitucional e deve, pois, ‘\‘\\ //
“"’}"!”"« |
)w‘:t“"‘”
Al
’\\“r“

ser observada em todas as esferas que envolvam os direitos da crianca e ado-
lescente.
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2.3.2 Protecao integral

O principio da protecgdo integral possui previsao ja no art. 1° do ECA (BRA-
SIL, [2019b]).

Segundo Araujo Junior, alterando completamente a visao até entao vigen-
te no Codigo de Menores (Lei n. 6.697/79, que cuidava do “menor em situagao
irregular”, o ECA normatiza sobre todos os aspectos da vida da crianca e do
adolescente, estejam estes em situagao regular ou nao (2019, p. 2).

Referido principio, nas palavras de Di Mauro, visa a protegao dos direitos
fundamentais da crianga e adolescente, para que seu pleno desenvolvimento
seja alcancado e culmina na efetivacdo do principio da dignidade da pessoa hu-
mana. Para ela:

Diante da leitura, cumpre entender o significado da “liberdade”, do
“respeito” e da “dignidade” que a lei teve especial empenho em des-
tacar. A liberdade indica a faculdade que os individuos tém de agir
segundo seus anseios, ndo obstante, com restricdes, pelo fato de
estarmos em um Estado Democratico de Direito, conforme o texto
da Lei Maior.

O respeito que o legislador exige atinge o ser humano em formacao.
A dignidade indica o dever que ndo sé a familia e o Estado tém, mas
a propria sociedade, no sentido de ndo se omitir diante da efetiva ou
potencial violagao aos direitos (2017, p. 50).

A protecao integral possui dimensdes subjetiva e objetiva, como esclarece
Fuller. A subjetiva se divide em: a) ativa, pois compreende todas as criancas e
adolescentes como sujeitos de direitos, sem discriminagao; b) passiva, ao obri-
gar todos - Estado, sociedade e familia — a respeitar e assegurar os direitos de
gue sao titulares as criancas e adolescentes. A objetiva, por sua vez, abrange
todos os interesses e necessidades das criancas e adolescentes e apresenta os
aspectos negativo e positivo, porque impde ao Estado, a sociedade e a familia,
proibicoes ou limitacdes e, ao mesmo tempo, obrigagdes positivas (2017, n.p.)

E, portanto, o principio da protecdo integral que deve reger a aplicacdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

2.3.3 Melhor interesse da crianca e adolescente

O principio do melhor interesse da crianca e adolescente encontra respaldo
na Declaracao de Direitos da Crianga de 1959, aprovada pelas Nagoes Unidas
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(Resolucao n. 1.386/59) e na Convencgao sobre os Direitos da Crianca (Decreto
n. 99.710/90).

No Brasil, possui amparo no art. 100, paragrafo Unico, IV, do ECA, que pre-
vé que “a intervencdo deve atender prioritariamente aos interesses e direitos da
crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideracao que for devida a outros
interesses legitimos no ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso
concreto” (BRASIL, [2019b]).

Sobre o principio em comento, Fuller esclarece que “ele incide especial-
mente na interpretacao das normas e na resolucao (julgamento) dos conflitos
gue envolvem os direitos das criangas e adolescentes: as decisOes judiciais de-
vem sempre se orientar no sentido da satisfacao integral de seus direitos no
caso concreto” (2017, n.p.).

O principio do melhor interesse da crianca e adolescente tem sido reite-
radamente aplicado pelos tribunais patrios, especialmente nos casos em que a
mera aplicacao da lei parece ndo atender as suas necessidades.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), no REsp n. 1.674.207, reafirmou que

o principio ora analisado, segundo o qual os direitos da crianca e adolescente
“devem se sobrepor a qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado”,
ha de ser observado “em quaisquer circunstancias, inclusive nas relacdes fami-
liares e nos casos envolvendo a filiagao, consagrando os seus direitos fundamen-
tais”.

Trata-se, portanto, de principio que assegura que medidas que envolvam
criancas e adolescentes devem lhes proporcionar o maior beneficio possivel.

2.3.4 Condicao da crianca e adolescente como sujeitos de direitos

Com o advento da protecao integral, as criancas e adolescentes passa-
ram a ser considerados sujeitos de direitos civis, humanos e sociais, previstos
na Constituicao Federal e em outras leis, conforme previsto nos arts. 15 e 100,
paragrafo unico, I, do ECA (BRASIL, [2019b]).

Como explica Nucci, o objetivo desse principio:

[...] contrapGe-se ao propodsito de entender serem os infantes e
jovens meros objetos da avaliagao judicial ou do Conselho Tutelar.
Noutros termos, ndo sdo os pais que tém o direito de manter os
filhos ao seu lado, mas as criangcas que possuem o direito de ter os
genitores em sua vida. Nao sao os adotantes que possuem direito a
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uma crianca ou adolescente, mas este é que possui a titularidade do
direito a familia. (2018, p. 374).

Deve-se primar pelo respeito a condicdao da crianca e adolescente como
sujeitos de direitos e, assim, agir para que estes sejam sempre assegurados.

2.3.5 Intervencao precoce

Quanto a intervengao precoce, reza o art. 100, paragrafo unico, VI, do
ECA, que a intervencao das autoridades competentes deve ser efetuada logo
gue a situacao de perigo se torne conhecida (BRASIL, [2019b]).

Para Nucci, apesar da dificuldade em se operacionalizar a intervencao ra-
pida e eficiente,

O poder publico precisa cuidar das necessidades primarias e ur-
gentes da crianga ou adolescente por meio dos 6rgdaos mantidos
pelo Executivo; ha de se elaborar leis, que auxiliem, com eficiéncia,
o cumprimento de todos os principios e diretrizes previstos neste
Estatuto; demanda-se da autoridade judiciaria a imediata atuacdo,
quando indispensavel, retirando o menor da guarda dos pais, pro-
movendo a suspensao ou destituicdo do poder familiar — ou reinte-
gracao ao nucleo familiar, quando viavel, ou colocando o menor para
adocdo, tudo de maneira célere (2018, p. 377).

Evidentemente, tal principio visa justamente assegurar os direitos titula-
rizados pelas criancas e adolescentes, ao impor que as autoridades devam agir
tao pronto tomem conhecimento de uma situagao que os viole.

Todos os principios acima referidos, além de outros previstos na Constitui-
cao Federal e na legislagao infraconstitucional, devem ser observados na aplica-
cao das medidas de protecdo as criancas e adolescentes, descritas no art. 101
do ECA, dentre as quais se encontra sua colocacao em familia substituta.

3 COLOCAGAO DA CRIANCA E ADOLESCENTE EM FAMILIA SUBSTITUTA

De acordo com o art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “é di-
reito 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,
[2019b]).
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O direito a convivéncia familiar e comunitaria é considerado fundamental e
a regra de que a criagcao de criancas e adolescentes deve se dar por sua familia
natural decorre da Constituicao Federal, que dispde, em seu art. 229, que “o0s
pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores” (BRASIL, [2019a]).

Da-se preferéncia, portanto, a manutencao da crianca e do adolescente no
meio de sua familia natural, entendida essa como “a comunidade formada pelos
pais ou qualquer deles e seus descendentes”, nos termos do art. 25 da Lei n.
8.069/90 (BRASIL, [2019b]).

Evidentemente, hd casos em que isso ndo é possivel, razdo pela qual se
impde a colocacdo da crianca ou adolescente em familia substituta, o que pode
ocorrer por meio da guarda, tutela ou adogao, conforme art. 28 do ECA (BRASIL,
[2019b]).

3.1 GUARDA

Infere-se do art. 33 do mesmo diploma legal que a guarda tem como ob-
jetivo regularizar a posse de fato, em regra, é deferida nos processos de tutela

e adocdo, mas também pode ser concedida para atender a situacdes peculiares
ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel.

Tal instituto obriga a prestacao de assisténcia material, moral e educacio-
nal a crianca ou adolescente, nao impede, salvo determinagao em contrario, o
direito de visitas pelos pais, tampouco o dever de prestar alimentos e pode ser
revogada a qualquer tempo (BRASIL, [2019b]).

3.2 TUTELA

A tutela, por seu turno, é concedida as criancas e adolescentes nos casos
em que houver o falecimento dos pais, quando estes forem julgados ausentes
ou, ainda, quando decairem do poder familiar, como reza o art. 1.728 do Cddigo
Civil (BRASIL, [2019c]).

Acerca do tema, Tartuce leciona que, quanto a origem, a tutela pode ser
dividida em trés categorias:

A primeira delas é tutela testamentaria, instituida por ato de uUltima
vontade, por testamento, legado ou mesmo codicilo (art. 1.729, pa-
ragrafo Unico, do CC/2002). Essa nomeacdo de tutor compete aos
pais, em conjunto, devendo constar em testamento ou em qualquer

“‘w"':‘("vf‘
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outro documento auténtico. [...]

Como segunda categoria, a tutela legitima é a concretizada na falta
de tutor nomeado pelos pais, nos termos do art. 1.731 do CC/2002;
incumbe-a aos parentes consanguineos do menor [...].

Por fim, ha a tutela dativa, presente na falta de tutela testamen-
taria ou legitima e preceituando o art. 1.732 do Cddigo Civil que o
juiz nomeara tutor idoneo e residente no domicilio do menor. Essa
mesma forma de tutela é prevista para os casos de exclusdo do tu-
tor, escusa da tutela ou quando removidos os tutores legitimos ou
testamentdrios por ndo serem idéneos (p. 672-673).

A tutela se encontra disciplinada no Cddigo Civil, que prevé, em suma, em
seus arts. 1.728 a 1.766, regras sobre quem pode exercé-la, sobre como deve
ser exercida e sobre sua cessacao (BRASIL, [2019c]).

3.3 ADOCAO

Por fim, a adocdo, forma mais complexa de colocacao em familia substi-
tuta, sobretudo por ser irrevogavel, € medida excepcional, cabivel apenas nos
casos em que forem esgotados todos os recursos de manutencao da crianca

e do adolescente na familia natural ou extensa, como dispde o art. 39 do ECA
(BRASIL, [2019b]).

A adocao confere o status de filho ao adotado e, certamente, cria, entre
este e o adotante, vinculos ndao apenas juridicos, como também afetivos. Nas
palavras de Nucci:

[...] a adogdo é um ato voluntario e espontaneo, calcado no afeto e
na afinidade, que permite a aceitagao de alguém como filho(a), para
lhe conceder toda a assisténcia material e moral, cercadas de prote-
¢ao, cuidado, zelo, sustento, educagao e amor. E a consagracao dos
lagos afetivos acima dos lagos de sangue, dando mostra efetiva de
que a entidade familiar € muito mais afinidade e amor do que liames
fisico-bioldgicos (2018, p. 157).

Peluso esclarece que o objetivo da adocdo é “buscar novo e completo vin-
culo familiar, e extinguir os antecedentes vinculos de sangue, ensejando, em
razao de sua funcao de insercao do adotado em uma nova familia, filiacao plena”
(p. 2019, p. 1776).

O instituto em comento possui as seguintes caracteristicas, como lecionam
Rossato, Lépore e Cunha: a) constituida por ato personalissimo, ja que vedada
a adocgdo por procuracao; b) excepcional, pois s6 se pode recorrer a ele quando
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esgotados todos os meios de manutengao da crianca ou adolescente na familia
natural ou extensa; c) irrevogavel, pois perpetua seus efeitos definitivamente e
impossibilita a retomada do poder familiar pela familia original; d) incaducavel,
porquanto a morte dos adotantes nao restabelece o poder familiar dos pais na-
turais; e) plena, porque confere ao adotado os mesmos direitos e deveres, in-
clusive sucessérios, dos filhos bioldgicos, desligando-o de qualquer vinculo com
0s pais e parentes anteriores; f) constituida por sentenca judicial, sendo vedada
a adogdo por escritura publica (p. 198-200).

Nesse cenario, percebe-se a importancia da adocao e a necessidade de um
procedimento rigido, que sirva para preparar os pretendentes para o exercicio de
funcao tao relevante e desafiadora que é a de serem pais.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente disciplina o processo de adogao,
cujo inicio se dd com o pedido de habilitacao, nos termos do art. 197-A do ECA
(BRASIL, [2019b]). De forma mais detalhada, Nucci explana:

Os candidatos - pode ser uma s6 pessoa, como também um casal,
homo ou heterossexual, desde que viva, no minimo, em unido esta-
vel - se apresentam na Vara da Infancia e Juventude do local onde
residem, preenchem um formulario, contendo a sua qualificacao,
grau de escolaridade, profissdo, rendimento, se ja tém filhos - bio-
l6gicos ou adotivos, enderecos residencial e profissional, bem como
o perfil da crianca ou adolescente desejado (se um ou mais, se
aceita grupo de irmdos, cor da pele, faixa etaria, se aceita de outros
Estados e quais, sexo), condicGes de salde (saudavel, enfermidade
tratavel, ndo tratavel, deficiéncia fisica, mental, virus HIV, nenhuma
restricao), bem como se podem ou nao ter advir de pais enfermos,
drogaditos, soropositivos para HIV, vitima de estupro etc. Esse for-
mulario é o primeiro passo para se conhecer o candidato (2018, p.
233).

Apds, os pretendentes devem se submeter a “um periodo de preparacgao
psicossocial e juridica, orientado pela equipe técnica da Justica da Infancia e da
Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela exe-
cucao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar”, que
devera incluir, sempre que possivel, o contato com criangas e adolescentes em
acolhimento familiar ou institucional, que estejam em condicdes de ser adota-
dos, nos moldes do art. 50, §§ 3° e 49, do ECA (BRASIL, [2019b]).

Essa preparacao é imprescindivel, pois é nela que os pretendentes refle-
tem sobre a efetiva vontade de serem pais e sobre a responsabilidade que de-
corre de tal fungao.
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Assim como a gestacdo, o processo de adogdo é necessario para o amadu-
recimento e preparacao dos futuros pais, pois suas vidas mudarao consideravel-
mente com a chegada do filho. Nesse sentido, Almeida esclarece:

Certamente, enquanto na gestacdo fisica, o corpo higido e fértil dos
genitores, suas condicdes psicoldgicas, o meio em que vivem e a
auséncia de fatos ou acidentes entre o periodo da concepcgdo e o
parto, determinam a selegdo e adequagdo do casal a paternidade/
maternidade, na esfera da adogdo, incumbe a equipe técnica pro-
ceder a selecao/avaliacao da capacidade - ndao mais da fertilidade
e capacidade gestacional fisica -, mas dos aspectos de aptiddo com
a funcdo materna/paterna, inseridos ai os condicionantes psicoldgi-
cos, sociais e a capacitacgdo fisica de lidar com a crianga ou adoles-
cente, sem se descurar da adequagao do ambiente familiar (p. 5).

A preparagao exigida pelo ordenamento juridico prioriza os interesses da
crianca e do adolescente, ndao os dos pretendentes, como ocorria até entdao com
o Cddigo de Menores, pois exige que estes se submetam a acompanhamento e
avaliacao para que, entdo, sejam incluidos no cadastro.

Nao se trata, portanto, de burocracia infundada, como alguns acreditam,
mas de periodo de preparacdo psicossocial e juridica dos futuros pais, que ter-

mina com sua inscricao no cadastro Unico de adocao (CUIDA), cuja importancia
é indiscutivel.

Quanto ao CUIDA, o caput do art. 50 do ECA prevé que “a autoridade ju-
dicidria mantera, em cada comarca ou foro regional, um registro de criancas e
adolescentes em condicoes de serem adotados e outro de pessoas interessadas
na adogao”, enquanto o § 5° dispde que “serao criados e implementados ca-
dastros estaduais e nacional de criancas e adolescentes em condigdes de serem
adotados e de pessoas ou casais habilitados a adocao” (BRASIL, [2019b]).

Acerca do tema, cumpre trazer os comentarios tecidos pelo Centro de
Apoio Operacional das Promotorias da Crianca e do Adolescente do Ministério
Publico do Parana:

As exigéncias da prévia habilitagdo, assim como da instituicdo dos
cadastros de pessoas e casais interessados em adogdo, visam mo-
ralizar o instituto da adocdo, tornando obrigatdria a definicao de
critérios o quanto possivel objetivos para o chamamento dos inte-
ressados, sempre que constatada a existéncia de criangas ou ado-
lescentes em condicdes de ser adotados. (2017, p. 75).

Defendendo a utilizacdo do CUIDA, Almeida aduz que se deve vé-lo sob o
prisma da:
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[...] funcdo publica e regulamentadora do cadastro; do carater pre-
ventivo e selecionador que contém; do acolhimento dos aspectos
psicoldgicos tanto do adotado como dos adotantes; na importéncia
do tempo, como fator de formagao de vinculos; na ideia de igualda-
de entre os pretendentes, etc.

Como antes dito, a adogdo segue um sistema, e como tal ha de
primar pela credibilidade, tanto da certeza das informagdes ali cons-
tantes, como pelo atendimento da expectativa de que, a ele aderin-
do, estar-se-a procedendo da forma adequada, segura e sem prete-
ricao (2002, p. 9-10).

O cadastro uUnico de adogao, portanto, € o instrumento que demonstra que
os pretendentes a adocdo estao habilitados para tanto.

4 ADOGAO INTUITU PERSONAE

4.1 CONCEITO

A adocao direta, ou intuitu personae, pode ser definida como aquela em
“os pais bioldgicos escolhem e entregam o filho ao adotante, sem cadastrar no
registro das criancas em condigdes de ser adotadas e sem observar a ordem cro-

nologica do cadastro das pessoas habilitadas para adogdo” (CARVALHO, 2018,
p. 695).

N3o se deve confundir a adocao direta com a adocdo a brasileira, tipificada
como crime no art. 242 do Cddigo Penal. Nesta, o sujeito registra, como seu,
filho de outrem.

Acerca da adogao a brasileira, ensina Maria Berenice Dias:

H& uma pratica disseminada no Brasil — dai o nome adogao a brasi-
leira — de o companheiro de uma mulher perfilhar o filho dela, sim-
plesmente o registrando como se fosse filho seu [...].

Muito frequentemente, rompido o vinculo afetivo do casal, diante
da obrigatoriedade de arcar com alimentos a favor do filho, o pai
busca a desconstituicdo do registro por meio de acdo anulatéria ou
negatdria de paternidade [...] (2017b, n.p.).

Nota-se, pois, que, conquanto ambas as praticas sejam ilegais, na adocdo
a brasileira, ocorre a modificacdo do assento de nascimento da crianca ou do
adolescente, enquanto na adocdo direta, hd uma situagao fatica, em que a pes-

soa ou casal passa a criar a crianga ou adolescente como se fosse seu filho, sem | M
. ~ i
obedecer as regras de adocao. ":“lﬂ‘ﬂ

|
A
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Sobre a adocdo direta, defende Digidcomo que ela deve ser questionada,
pois:

[...] além de subverter toda sistematica instituida para a efetivacao
dos vinculos parentais por intermédio do instituto da adocdo, trans-
forma a crianga (invariavelmente recém nascida ou de tenra idade),
em mero “objeto de livre disposicao” de seus pais, afrontando as-
sim, como visto, tanto os principios que norteiam o moderno Direito
da Crianca e do Adolescente, como o proprio principio da dignidade
da pessoa humana, insculpido no art. 19, inciso III, da Constitui-
cao Federal como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, que como tal ndo pode ser violado por qualquer dos Poderes
instituidos (2010).

Embora a regra seja a de necessidade de se observar o CUIDA, ha casos
excepcionais em nosso ordenamento juridico em que a adogdo pode ser deferida
a quem nao esteja nele cadastrado.

Nessas hipoteses, admite-se a adocdo direta ou intuitu personae, como se
infere do art. 50, § 13, do ECA:

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

I - se tratar de pedido de adogao unilateral;

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

III - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de
crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso
de tempo de convivéncia comprove a fixagdo de lagos de afinidade
e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou qual-
quer das situagOes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

Nota-se que as situagdes em que a lei permite a inobservancia ao cadastro
Unico de adogao sdao bem especificas.

Essa restricao legal vem sendo criticada por alguns doutrinadores, que de-
fendem a tese de que a mae tem o direito de escolher quem vai criar seu filho,
como € o caso de Maria Berenice Dias. Para ela:

O absoluto rigorismo dos verdadeiros labirintos procedimentais que
sdo impostos, na tentativa de inibir tal pratica, tem se revelado
infrutifero. A criacdo de um cadastro de criangas disponiveis a ado-
cdo e de outro de candidatos a adota-las — cujo respeito é cantado
e decantado de forma intransigente — mostrou-se completamente
ineficiente. Nao serviu para agilizar a adogdo. Ao contrario, tornou a
adocao um instituto ineficaz.

A adocdo direta, consentida ou intuitu personae decorre da faléncia
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dos mecanismos legais em realizar o sonho das pessoas que querem
ter filhos (2017a, n.p.).

Apesar do respeito ao entendimento contrario, como ja dito, a importancia
de se respeitar o CUIDA é evidente e a morosidade do processo de adogao nao
deve servir como argumento para afastar a necessidade de prévio preparo dos
pretendentes a adogao.

O que se deve buscar é a celeridade dos processos, ndo a burla ao proce-
dimento legal, que visa, justamente, assegurar o melhor interesse da crianca e
do adolescente.

De qualquer forma, apesar da restricdo legal, o que se vé na pratica é a
ocorréncia de adog0Oes diretas fora das hipdteses em que ela é permitida.

E comum que pessoas interessadas na adocdo comecem a cuidar de
criancas e adolescentes como se seus filhos fossem e, posteriormente, quando
consolidado o vinculo, busquem o Poder Judicidrio apenas para chancelar a situ-
acao ja criada.

Tal conduta deve ser combatida, pois apresenta diversos riscos a crianca

e ao adolescente.
4.2 DESVANTAGENS DA ADOCAO DIRETA

Como ja pontuado anteriormente, o processo de preparagao psicossocial
exigido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente tem como objetivo garantir
que os pretendentes a adocdo tenham as condigdes psicoldgicas necessarias
para exercer, adequada e eternamente, o papel de pai ou mae.

Ao realizar a adocdo de forma direta, surge uma série de riscos que, em-
bora nao completamente impedidos, sao, sobremaneira, diminuidos com a ob-
servancia do devido processo legal de adogao.

4.2.1 Despreparo dos pretendentes

A desvantagem mais comum decorrente da adocdo direta é o despreparo
dos pretendentes.

Isso porque, como ja dito, a habilitacdo dos pretendentes no Cadastro Uni-
co de Adocgao exige sua prévia preparacao psicossocial e juridica.

Esse periodo é necessario para que os interessados realmente reflitam
sobre sua intencao de serem pais, sobretudo por ser uma medida irrevogavel, e
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também serve para que eles aprendam sobre os desafios que a maternidade ou
paternidade lhes trara.

A preparacdo, certamente, orientara os pretendentes sobre como agir em
determinadas situagoes, principalmente aquelas mais dificeis, que exigem que
0s pais se posicionem de forma mais incisiva em razao do mau comportamento
do filho.

E comum que, nessas circunstancias, quando despreparados, os pais
ofendam nao apenas a honra, mas também a integridade fisica do infante,
colocando-o em tipica situacao de risco.

Esse tipo de ocorréncia, quando chega ao conhecimento da rede de pro-
tecdo, faz com que, a depender da gravidade das lesOes e da inexisténcia de
familia extensa, a crianga ou adolescente seja acolhido novamente.

Ademais, o despreparo dos pretendentes gera o sério risco de devolugao
da crianca ou adolescente, como se estes fossem meros objetos a disposicao
daqueles.

Ndo ha dlvidas de que a informalidade presente nesse tipo de comporta-

mento dificulta que os guardides vejam o infante como filho e se conscientizem
de que, como tal, ele nao pode ser devolvido.
Sobre o tema, Costa pontua:

A crianca é inserida em um lar despreparado para a adocdo, uma
vez que nao houve a avaliacdo psicoldgica e social dos pais adotivos,
nao se investigou a disponibilidade afetiva e as condicdes financei-
ras dos mesmos para acolher uma crianca, aumentando-se o risco
de devolucdo, ou abandono da mesma ao menor sinal de dificuldade
na sua criacao (2018, p. 33).

Por isso, € de suma importancia o preparo dos pretendentes a adogao, que
se dd com orientagdes psicossociais e juridicas, que ndo ocorre nos casos de
adocao direta.

4.2.2 Interferéncia dos pais bioldgicos

Para que alguém seja inserido em familia substituta por meio da adogao, é
preciso que os pais bioldgicos sejam destituidos do poder familiar, antes mesmo
da insercdao da crianca ou adolescente no registro de pessoas em condicdes de
serem adotados, a que alude o art. 50, caput, do ECA (BRASIL, [2019a]).
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A destituicao, por 6bvio, rompe os vinculos referentes ao poder familiar
dos pais sobre o filho e impede que aqueles interfiram na vida deste.

Quando, portanto, a adogao é feita nos moldes legais, ndo ha que se falar
em interferéncia dos pais bioldgicos na vida e criacao dos infantes, até mesmo
porque os pais adotivos ndo correm o risco de que a medida seja revogada pela
vontade daqueles.

Acerca deste ponto, Almeida elucida:

Outro fator a ser sopesado, é que, ha grande possibilidade que os
pais bioldgicos, sabedores onde e com quem estd a crianca, seja
pelo breve contato que tiveram com os adotantes quando da entre-
ga, seja pelo intermediario, passem a achacar a familia substituta,
realizando pedidos de contato com o filho ou mesmo objetivando
“auxilio” financeiro, gerando intranquilidade e instabilidade naquela
familia, e de forma inexoravel, refletindo negativamente na crianca
(2002, p. 13).

Nota-se, portanto, que a interferéncia dos pais bioldgicos € outro fator
desfavoravel a adocdo direta, por ser possivel que eles ndo apenas queiram seus
filhos como também que exijam, dos pais adotivos, vantagens patrimoniais in-

devidas e constantes.

4.2.3 Trafico de pessoas

Outro risco que merece destaque sobre a adogao intuitu personae é a pos-
sibilidade de ocorréncia de trafico de pessoas.

O Cédigo Penal, inclusive, em seu art. 149-A, IV, prevé como crime a se-
guinte conduta:

Art. 149-A. Agenciar, aliciar, recrutar, transportar, transferir, com-
prar, alojar ou acolher pessoa, mediante grave ameaca, violéncia,
coacdo, fraude ou abuso, com a finalidade de:

[...]
IV - adogao ilegal; [...]
Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

Embora ndao se desconheca que ha casos em que os pais bioldgicos apenas
pretendem escolher as pessoas que cuidarao de seu filho com a intengao de pre-
servar os interesses deste, existem situagdoes em que estao presentes interesses
escusos, geralmente econémicos.
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O proprio legislador, ao prever no Estatuto da Crianca e do Adolescente os
crimes dos artigos 238 e 239 deixou clara essa preocupacao, dai porque é tao
importante que o cadastro de adogao seja obedecido.

4.2.4 Impossibilidade de o adotando construir psicologicamente o estado de
filiacao adotiva

Os processos de adocdo, para que tenham éxito, devem contar ndo apenas
com a preparacao dos pretendentes como também com a das criangas e adoles-
centes a serem adotados.

Afinal de contas, a vida daquele que esta prestes a ser inserido em uma
nova familia mudara drasticamente.

E necessaria, pois, a construcdo psicoldgica do estado de filiacdo adotiva,
para que a crianca e o adolescente se sintam, verdadeiramente, filhos daquele
que os adotou.

Essa construcdao sé parece possivel quando houver a garantia de que o
processo legal foi observado e que a situacao é irreversivel, pois somente assim
aquele que foi adotado terd a segurancga necessaria para se sentir filho e se en-

tregar a nova familia.

A construcao do estado de filiagao, nos casos de adogao, exige os esforgos
daqueles que pretendem adotar, mas também da equipe que integra a rede de
protecao, que preparara o infante e que atuara apenas quando o devido proces-
so legal for observado, ja que, nos casos de adocgdo direta, a situacao de fato so
é levada ao conhecimento das autoridades apds consolidada.

Evidente, portanto, que ha diversos riscos nos casos de adocao intuitu
personae, motivo pelo qual sdo necessarias medidas imediatas para combaté-la,
quando constatada sua ocorréncia.

4,3 MEDIDAS PARA COIBIR A ADOGCAO DIRETA

4.3.1 Quando inexistem vinculos de afinidade ou afetividade

Nos casos em que chegar ao conhecimento do poder publico a pratica de
adogao direta, as autoridades devem agir prontamente, em observancia ao prin-
cipio da intervencao precoce, a fim de primar pelo respeito a fila de adocao e de
evitar a construcao de lacos de afinidade e afetividade.
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Para tanto, a solucdo é a retirada da crianca ou adolescente do seio da
nova familia, com sua posterior inser¢cdo no cadastro de adocao.

O Ministério Publico, como instituicdo que deve, dentre suas funcdes, de-
fender os direitos afetos a infancia e juventude, é parte legitima a ingressar com
o pedido de busca e apreensao da crianga ou adolescente.

Entende-se cabivel essa providéncia, na medida em que, ndo havendo vin-
culos afetivos, € melhor retirar o infante da guarda de quem nao foi preparado
para exercer a funcdo de pai ou mae, do que deixa-lo aos seus cuidados e correr
o risco de qualquer ocorréncia descrita no item anterior.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina ja decidiu pela busca e apreensao
do infante, quando presentes indicios de adogao direta sem a constituicao de
lagos de afinidade e afetividade. Veja-se:

AGRAVO DE INTRUMENTO. DECISAO QUE SUSPENDE O PODER FA-
MILIAR E DETERMINA A BUSCA E A APREENSAO DA CRIANGCA COM
O RESPECTIVO ACOLHIMENTO. PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA
ABSOLUTA AFASTADA. SUSPEITA DE ADOCAO DIRETA. INTERLOCU-
TORIO MANTIDO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. Nesta
fase de cognicdo sumaria, ante os indicios de burla ao cadastro
oficial de adocao com suspeitas de pagamento de contraprestacao,
a suspensdo do poder familiar com o respectivo acolhimento ins-
titucional da crianca, no intuito de evitar a consolidagdo dos lacos
afetivos estabelecidos entre a infante e seus padrinhos, é medida a
ser imposta (SANTA CATARINA, [2013]).

DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE GUARDA. LIMINAR INDEFERIDA.
CRIANCA ENTREGUE PELOS PAIS BIOLOGICOS A TERCEIROS. FAL-
TA DE COMUNICACAO DO FATO AO CONSELHO TUTELAR E DA INS-
CRICAO DA FAMILIA QUE ACOLHEU A MENOR EM CADASTRO DE
ADOGCAO. MANIFESTA INTENGAO DE ADOTAR A CRIANCA EM FRAU-
DE AO SISTEMA CADASTRAL ADOTADO NO ESTADO (“"PROJETO
CUIDA"). ABRIGAMENTO DETERMINADO. ACAO DE PERDA DO PO-
DER FAMILIAR PENDENTE. MEDIDA PROTETIVA DE ABRIGAMENTO
MANTIDO. RECURSO DESPROVIDO.

E de se manter o indeferimento do pedido de guarda provisoria
antecedente a pretendida adocdo a margem do sistema, se: a)
a crianca foi entregue pelos genitores a pessoas nao integrantes
da mesma familia bioldgica; b) inexiste prova segura quanto aos
requisitos objetivos e subjetivos dos pretensos adotantes e dos
lacos afetivos gerados durante a curta convivéncia havida; c) nédo
ha inscricdo dos agravantes no cadastro de adotantes; d) esse
comportamento estimula condutas analogas e pode disseminar o
comércio de bebés; e) a pratica frusta a esperanga daqueles casais
inscritos no cadastro - tanto mais porque os recorrentes, ao que
consta, ja possuem filhos bioldgicos - e enfraquece os objetivos ge-
rais do sistema legal de adogdo; f) ha pendéncia de agdo de desti-
tuicdo do poder familiar, circunstancia ja sucedida com outros dois
filhos do casal bioldgico; e, g), ndo ha referéncia alguma ao fato de
gue a permanéncia da menor no abrigo especializado esta a lhe tra-
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zer algum prejuizo fisico, moral ou psicoldgico.» (SANTA CATARINA,
[2009])

Importante mencionar, ainda, que esses lacos devem ser avaliados sob
a otica da crianca ou adolescente. E indiferente, pois, que o pretenso adotante
sinta amor pelo infante, se esse sentimento nao for reciproco.

O que nao se pode é deixar que uma situacao irregular se consolide em
virtude do sentimento daquele que agiu as margens da lei, pois o foco é o me-
Ilhor interesse da crianca ou adolescente, nao o do adulto.

Nesse sentido, Almeida sustenta:

Ora, se o adotante irregular - aqui tido como aquele de qualquer
forma recebe crianga sem o prévio crivo judicial ou fora das hipo-
teses do art. 28, § 29, do ECA - formou o vinculo unilateralmente,
sofrerd ou ndo com a perda, isso desimporta ao Sistema de Justica
da Infancia e Juventude.

O sistema de adogdo estd compromissado com a crianga, e para
tanto se vincula aquela individualmente, bem como ao modelo cria-
do e mantido para que se dé a garantia minima de que o selecionado
a receber um infante esta apto a recebé-lo (2002, p. 23).

Como se V&, a busca e apreensao, nos casos em que inexiste vinculo de
afinidade ou afetividade por parte do infante, é possivel e deve ser adotada ime-
diatamente, a fim de preservar o melhor interesse da crianca e adolescente e de
garantir a observancia do processo de adocdo.

4.3.2 Quando existem vinculos de afinidade ou afetividade

Algumas situagoes, embora eivadas de irregularidades, encontram-se con-
solidadas em razao do decurso do tempo e da criagao de lagos de afinidade e
afetividade da crianca ou adolescente com seu guardiao.

Geralmente, o que ocorre nessas hipoteses é a pessoa ou casal exercer a
guarda de fato do infante por um tempo razoavel e, quando ja constituido o vin-
culo, buscar o Judiciario para chancelar a situacdo que, desde o inicio, era ilegal.

Embora, também nessa circunstancia, o correto fosse retirar a crianca e/ou
adolescente do seio dessa familia e inseri-los no cadastro de adocdo, tal medida,
certamente, ndo atenderia ao seu melhor interesse. Pelo contrario, trar-lhes-ia
consequéncias tragicas, diante do novo rompimento do vinculo com aquele que
os criou como filhos.

Atuagdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 16, n. 34, p. 245-276, jun.-nov. 2021.



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

O infante, além de sofrer com a separacdo, carregaria consigo uma culpa
pelo ocorrido, que poderia levar anos até ser afastada.

Ademais, considerando que os interessados geralmente exercem a guar-
da de fato por um tempo consideravel, até mesmo para garantir a construgao
de lacos de afeto, a criancga correria o sério risco de nao ser adotada por outros
pretendentes, incluidos no cadastro Unico de adocdo. Afinal, como é cedico, os
interessados geralmente buscam pessoas com tenra idade, por pensarem que,
dessa forma, conseguirao cria-las e educa-las do jeito que entendem devido.

Tais constatagdes servem para afirmar que, com a retirada do seio familiar,
a crianca é quem seria punida pela conduta irresponsavel daquele que a teve
sob sua guarda de forma irregular.

Ignorar o vinculo afetivo concretizado seria descabido, especialmente por-
gue os guardidoes geralmente cuidam da crianca e lhe dao afeto, respeito e su-
porte material e moral.

Nesses casos, permite-se a manutencao do infante sob os cuidados de
seus guardides, tendo em vista que, embora o CUIDA deva ser respeitado, ele

nao pode se sobrepor ao melhor interesse da crianca ou adolescente.

Como dito inicialmente, havendo colisdo entre regra e principio, este ha de
prevalecer, sobretudo no @mbito da infancia e juventude.

Os tribunais patrios, inclusive, vém decidindo dessa forma.

O Superior Tribunal de Justica, ao tratar do assunto, ja entendeu que nao
se justifica a retirada do infante da familia e seu acolhimento institucional, caso
nao haja situacao de risco que justifique a adocdo de tal providéncia extrema,
como se infere do seguinte julgado:

HABEAS CORPUS. DIREITO CIVIL. FAMILIA. QCAO DE GUARDA.
BUSCA E APREENSAO DE MENOR. FILHA DE MAE SOROPOSITIVA.
NECESSIDADE DE CUIDADOS ESPECIAIS. MEDIDA PROTETIVA DE
ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL.

1. Sob o enfoque da doutrina da protecdo integral e prioritaria
consolidada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.8.
069/1990), torna-se imperativa a observancia do melhor interesse
do menor, de sorte que o cabimento de medidas especificas de pro-
tecdo, tal como o acolhimento institucional (art. 101, VII, do ECA),
apenas tera aptidao e incidéncia valida quando houver ameaca ou
violacdo dos direitos reconhecidos pelo Estatuto, consoante exegese
extraida do art. 98 do mesmo diploma.

2. Esta Corte Superior tem entendimento firmado no sentido de
que, salvo evidente risco a integridade fisica ou psiquica da menor,
ndo é de seu melhor interesse o acolhimento institucional ou o aco-
Ihimento familiar temporario (precedentes: HC n. 294.729/SP, Rel.
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Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, DJe 29.08.2014; HC 279.
059/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe 28.2.
2014; REsp n. 1.172.067/MG, Rel. Ministro Massami Uyeda, Tercei-
ra Turma, DJe 14.4.2010). [...] (BRASIL, [2019]).

Sobre a manutencao da crianga na familia quando ha vinculos entre ela e
seus guardides, ainda que evidente a burla ao cadastro de adocao, o Tribunal de
Justica Catarinense também vem decidindo favoravelmente, conforme se infere
da Apelacdo Civel n. 0004985-14.2015.8.24.0011:

APELACAO CIVEL. ACAO DE ADOCAQ (INTUITU PERSONAE). ENTRE-
GA DA CRIANCA POR SEUS GENITORES LOGO APOS O NASCIMEN-
TO. NAO OBEDIENCIA AOS CADASTROS DE ADOCAOQ. INFANTE COM
05 (CINCO) ANOS DE IDADE E CONVIVENCIA COM OS AUTORES
DESDE OS PRIMEIROS DIAS DE VIDA. GUARDA DEFINITIVA CON-
CEDIDA NOS AUTOS EM APENSO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
VINCULOS sOCIO- AFETIVOS CONSOLIDADOS. COMPROVACAO
PELO ESTUDO SOCIAL DE NUCLEO FAMILIAR HARMONICO. LACO
AFETIVO ESTABELECIDO. CARACTERISTICA FUNDAMENTAL DA RE-
LACAO FAMILIAR (ART, 226 DA CONSTITUIGCAO FEDERAL). FLEXIBI-
LIZACAO DA OBSERVANCIA RIGIDA AO MENCIONADO CADASTRO.
PREPONDERANCIA DO PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA. PRIORIDADE ABSOLUTA. SENTENCA RE-
FORMADA. JUSTICA GRATUITA DEFERIDA PELO JUIZO AD QUEM.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO (SANTA CATARINA, [2017]).

Conquanto ndo se questione a necessidade de permanéncia do infante sob
os cuidados de quem ja exerce sua guarda, a conduta ilicita praticada por estes
nao pode ser simplesmente chancelada pelo Poder Judiciario, apenas sob a jus-
tificativa do superior interesse do infante, pois existem meios de assegurar os
direitos deste e, ainda, punir aqueles pelas medidas ilegais que tomaram.

Nesse contexto, é possivel que o Ministério Publico ingresse com agao civil
publica para buscar que os guardides sejam responsabilizados pela ndao obser-
vancia do processo legal de adocao, embora permanecam com o infante sob
seus cuidados, mediante o pagamento de indenizacao ao Fundo Especial para a
Infancia e Adolescéncia (FIA).

Desse modo, ao mesmo tempo em que a crianga ndo sera prejudicada com
o afastamento de seu novo seio familiar, esta pratica sera coibida, pois feriu ndo
apenas o direito do infante, de ser adotado por pessoa devidamente habilitada
no cadastro de adocdo, como também o das pessoas inseridas no aludido cadas-
tro, que foram preteridas com a conduta do guardiao.
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Conforme ja explanado, a adocdo é um importante instrumento para ga-
rantir o direito fundamental de criancas e adolescentes a convivéncia familiar.

Tal instituto foi exaustivamente regulado pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que prevé seus requisitos e o procedimento a ser seqguido, dentre
0s quais se destaca o Cadastro Nacional de Adocdo, cujo objetivo é habilitar, em
todo o territério nacional, o interessado em adotar, o que aumenta, em razao
de sua abrangéncia, as chances de se encontrar uma crianca ou adolescente, ao
tempo em que diminui o periodo de institucionalizagdao destes.

Ao burlar o cadastro e efetuar a adogao direta, o individuo, além de infrin-
gir a lei, estd assumindo um papel para o qual ndo foi devidamente preparado,
sem contar que a clandestinidade da situacao dificulta — quica impossibilita - a
adequada fiscalizacao da rede de protecdo a infancia e juventude.

Nesse contexto, € imperioso o combate as adogdes ilegais, as quais visam
satisfazer ndo a vontade da crianca ou adolescente, mas a dos adultos, de que-
rer adotar o mais rapido possivel, sem ter que passar pela «burocracia» imposta
por lei.

O fato de o caso permanecer oculto das autoridades possibilita a criagao
de lacos de afinidade e afetividade e, em alguns casos, demonstra a ma-fé dos
guardides, que preferem permanecer com a situacao irregular para garantir que,
ao leva-la ao conhecimento do Judiciario, ndo havera outra solugdo sendo a ma-
nutencao do infante sob seus cuidados.

Tal cultura deve ser amplamente combatida, pois além de ndo preservar
os direitos das criancas e adolescentes, desconsidera por completo a existéncia
de pessoas interessadas em adotar, que seguem todos os tramites legais e que
aguardam, ansiosos, por um filho.

Porém, ao mesmo tempo em que a pratica da adocdo ilegal deve ser er-
radicada, é necessario evitar os impactos que uma nova ruptura familiar podem
trazer aquele que ja ndao estava com sua familia bioldgica.

Por isso, a depender da situagao, a realizacao de busca e apreensao da
crianca e seu acolhimento institucional, para que ela seja submetida a processo
legal de adogao por outros pretendentes, ndao atende ao seu melhor interesse.

Assim, ao mesmo tempo em que a manutencao do infante sob os cuidados
do guardido se mostra a medida mais adequada, a responsabilizacdo deste é
providéncia a ser imposta, ja que sua conduta atingiu gravemente o patrimoénio
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coletivo, ao ferir os direitos das criancas e adolescentes serem adotados segun-
do os tramites previstos em lei, bem como os sentimentos de futuros genitores,
gue estao habilitados no CUIDA e que foram preteridos.

A responsabilizacao de quem age dessa forma serve, justamente, para
inibir acdes desse jaez e incentivar os interessados em adotar a observar os re-
quisitos e procedimentos legais, pois estarao cientes de que, ainda que perma-
necam com a crianca, sua conduta ilegal lhes trara consequéncias.

Frisa-se que a indenizacao a titulo de dano moral coletivo possui carater
educacional e visa punir, por meio da reparacao pecuniaria, aqueles que geraram
o dano.

Assim, se configurada a conduta ilicita dos guardides, ao realizarem a
adocao direta de crianca ou adolescente, mostra-se adequada sua punigao civil,
consistente no pagamento de prestacao pecuniaria a ser revertida ao FIA, a ti-
tulo de indenizacao pelos danos causados.

Deve-se salientar que a manutengao do Fundo da Inféncia e Adolescéncia é
considerada uma das diretrizes da politica de atendimento dos direitos da crian-
ca e do adolescente, conforme dispde o art. 88, IV, do ECA (BRASIL, [2019b]).

Referido Fundo tem como objetivo obter recursos que serao aplicados na

execucgao de politicas sociais e programas destinados a defesa dos direitos da
crianca e do adolescente.

Consoante se infere do Manual do Promotor de Justica da Infancia e Ju-
ventude, elaborado pelo Centro de Apoio Operacional da Infancia e Juventude do
Ministério Publico de Santa Catarina, o FIA pode ser conceituado como:

[...] uma modalidade de Fundo Especial, que consiste no produto de
receitas especificas, gerenciadas pelo respectivo Conselho dos Di-
reitos da Crianca e do Adolescente e, por determinagdo do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, deverdo ser utilizadas, exclusivamen-
te, no atendimento dos direitos da crianga e do adolescente (2013,
p. 23).

A destinacao dos recursos dos Fundos depende de previsao legal. Na es-
fera federal, o Decreto n. 9.579/18 dispde, em seu art. 92, que eles serao apli-
cados, principalmente, dentre outros, no apoio ao desenvolvimento das agoes
priorizadas na Politica Nacional de Atendimento aos Direitos da Crianca e do
Adolescente e aos programas e aos projetos de comunicacao e divulgacao das
acoes de defesa dos direitos da crianca e do adolescente (incisos I e III).
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No ambito estadual, o Decreto n. 685/91, em seu art. 59, § 29, I, prevé
gue a aplicacao dos recursos do FIA servird para atender, dentre outras despe-
sas, aquelas relacionadas a programas de promocao, defesa, orientagao e prote-
cao integral da crianca e do adolescente, desenvolvidos através de acdo articula-
da pelas Secretarias de Estado ou entidades e instituicdes publicas ou privadas,
cadastradas no Conselho Estadual dos Direitos da Crianga e do Adolescente.

Ja nos municipios, a aplicagao dos recursos do Fundo dependera de previ-
sao legislativa municipal, respeitadas, obviamente, as diretrizes constantes no
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Constata-se, pois, que as indenizacdes pleiteadas em acdes civis publicas
gue visam combater a adocao direta, ao reverterem ao Fundo da Infancia e
Adolescéncia, poderdo ser aplicadas em campanhas de conscientizacdao acerca
da necessidade de se seguir o processo legal de adogao, tudo em prol do melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Ante todo o exposto, conclui-se que, nos casos de adocao intuitu personae
em que os vinculos de afinidade e afetividade estdo consolidados, a manutencgao

da crianca ou adolescente no seio de sua familia atende ao seu melhor interesse,
0 que permite, por outro lado, o ingresso de acdo civil publica contra os pais, a
fim de que sejam responsabilizados, mediante o pagamento de prestagao pecu-
niaria a ser revertida ao FIA, pela burla ao sistema de adogao e pelos prejuizos
causados ao cadastro unico e seus integrantes.

5 CONCLUSAO

A adocdo, como medida irrevogavel, possui um procedimento detalhado,
previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, cujo objetivo é resguardar os
interesses dos infantes, na medida em que exige a preparacao psicossocial e
juridica dos pretendentes.

Ja a adocdo intuitu personae consiste na entrega da crianga ou adolescen-
te, pelos pais bioldgicos, diretamente a determinada pessoa, independentemen-
te de estar ou ndo registrada no CUIDA, a qual passa a cria-lo(a) como se seu
filho fosse, sem qualquer formalidade legal.

Apesar de permitida apenas em hipoteses especificas previstas na lei, na

pratica, a adogao direta é comum.
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Quando chega ao conhecimento das autoridades, elas devem agir pronta-
mente, conforme exige o principio da intervencdo precoce, e providenciar, se for
0 caso, a busca e apreensao do infante.

Porém, geralmente, a situacao se torna conhecida apenas quando a for-
macao do vinculo de afinidade e afetividade entre os guardides e a crianga ou
adolescente ja se consolidou.

Nessas hipdteses, conquanto violado o processo legal de adocao e o direito
dos pretendentes devidamente cadastrados no CUIDA, deve-se levar em conta o
principio do melhor interesse da crianga e adolescente em detrimento da lei, que
exige o prévio cadastramento dos interessados em adotar.

No aparente choque entre principio e regra, aquele deve prevalecer, tendo
em vista que, além de servir como fundamento desta, possui um grau de abstra-
cao muito maior, que possibilita sua adequacdo as peculiaridades de cada caso
gue se apresenta.

Ademais, de nada adianta a observancia do procedimento previsto no ECA
se nao for para resguardar os interesses justamente daqueles tutelados pelo

diploma legal em questao.

Por outro lado, nao se pode admitir que a conduta perpetrada pelos guar-
dides simplesmente seja relevada. E preciso que, de alguma maneira, eles se-
jam responsabilizados, ainda que o infante seja mantido sob seus cuidados.

Assim, nas hipdteses em que a retirada da crianca ou adolescente for in-
viavel, mostra-se cabivel a propositura de acao civil publica contra agueles que
burlaram o processo de adocdo, visando ao pagamento de prestacdo pecuniaria
a ser revertida ao Fundo da Infancia e Adolescéncia.

Dessa forma, ao mesmo tempo em que sera preservado o melhor inte-
resse da crianca ou adolescente, havera a punicao do guardido pela ilegalidade
perpetrada e pelo dano coletivo causado tanto aos direitos que os infantes tém
de ser adotados por pessoa preparada, como aos direitos daqueles que estao
inscritos no Cadastro Unico de Adogao e que foram preteridos.
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