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1. Introducao

A adocao é instituto juridico regulado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
que estabelece um rito que pressupoe um duplo cadastro, de pretensos adotantes e de
criancas e adolescentes disponiveis para tanto. Do cruzamento desses cadastros, faz-se a

alocacdo de adotandos nas familias adotantes.

E um sistema de nobre objetivo e em constante otimizacio, canalizando esforcos de
diversos setores do poder publico. Mas a adocao pelo sistema de cadastros nao é o Gnico
modelo possivel. H4, na previsao legal e nas relacoes sociais, situagoes em que as criancas
nao sao entregues ao Estado, para acolhimento e alocacao em uma familia: sao casos em
que os adotandos sao direcionados a uma familia especifica, ao que se d4 o nome de

adocao intuitu personae.

Nota-se que a lei traz hipoteses especificas desse formato, relacionadas aos casos de
adocdo unilateral, adoc¢ao por pessoa da familia extensa e ado¢ao por pessoa que ja exerce
a guarda de direito da crianca. Todavia, os dados e nameros oficiais sobre a ado¢ao no
Brasil evidenciam que parcela significativa das adocoes intuitu personae ocorrem fora
desse rol. Ha muitas situacdes em que a adocdo decorre da entrega direta, isto é, da

escolha da familia adotante pela familia bioldgica.

A andlise de julgados referentes a tais casos, contudo, demonstra que hi uma
inseguranca juridica inegéavel a esse respeito. Diante desta problematica, e a partir da
literatura juridica relacionada a perspectiva de constitucionalizacdo das relacoes
privadas, bem como a partir da analise de dados, estatisticas, normas, projetos de lei,
opinativos e entendimentos jurisprudenciais, o presente artigo propoe uma anélise
critica da temaética da adogao intuitu personae motivada pela entrega direta, levando em
conta as tendéncias que orientam para a tipicidade aberta na regulagdo das relacoes

familiares e parentais na contemporaneidade.

Ver-se-a que ha um vetor de incremento das prerrogativas daquela que opta pela entrega
de um filho biolégico em adocao. Através de alteracoes legislativas, essa mulher ganhou
o direito a ser ouvida no processo de adocao, e de ser acolhida no ato de entrega. Essa
tendéncia apontaria para a possibilidade de inclusao do direito de escolha da familia
substituta da crianca? E esta a provocacao inicial para a qual se busca uma possivel

resposta no trabalho.
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2. Adocao intuitu personae no ECA: um rol taxativo?

O tema da adocao intuitu personae em modalidade ampliada tem relacdo com o debate
sobre a tipicidade aberta inerente ao Direito de Familia e ao Direito da Crianca e do
Adolescente. Isso porque o Art. 50, § 13, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
preveé hipéteses de adocao fora do sistema de cadastros, relacionadas aos casos de adoc¢ao
unilateral, adocao pela familia extensa ou ado¢ao por guardido legal, havendo ainda
previsao de que apenas nessas hipoteses poderia haver flexibilizacao a ordem cronolégica
do sistema de cadastros, conforme Art. 197-E, § 19, do ECA. A taxatividade decorre de

expressa escolha legislativa.

Todavia, a realidade que se impde nos casos levados ao Judiciario evidencia a limitacao
desses estreitos tipos legais, havendo uma justa demanda em se “admitir que o rol do
ECA, no tocante a adocao intuitu personae, € meramente exemplificativo, podendo o
julgador encontrar outras situacoes que permitiriam convalidar a ado¢ao de um filho sem

observancia aos procedimentos legais”.!

Ja ha tempos tem se buscado a criacao de teses pautadas na literalidade da lei para
viabilizar a possibilidade da adocao intuitu personae motivada pela escolha da familia
substituta pela familia biologica, que é situacdo frequentemente pleiteada em acgoes
judiciais. Para Tania Maria da Silva Pereira, o consentimento para colocacao em familia
substituta mencionado no Art. 166 do ECA abriria espaco para o que a autora chama de
adocdo consentida, isto é, a adoc¢ao intuitu personae pautada no respeito a vontade da

mae biolégica na escolha da familia adotante.?

Ja para Maria Berenice Dias, a taxatividade do ECA seria aparente, pois que nas proprias
hipoteses legalmente previstas haveria uma clausula geral a incluir casos de entrega
direta. Se, nos termos do Art. 50, § 13, III, h4 a possibilidade de reconhecimento de
filiacao a quem detém guarda legal da crianca, haveria, pois, possibilidade da adocao pela
entrega direta: “Ora, se os pais consentirem a adocao, entregando o filho a guarda de

alguém, a guarda é legal”.3

1 SILVA, Fernando Moreira Freitas da. Adog¢do: um didlogo entre os direitos fundamentais e a realidade dos
acolhimentos institucionais. Londrina: Thoth, 2022, p. 220.

2PEREIRA, Tania da Silva. Vicissitudes e certezas que envolvem a adog¢io consentida. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coord.). Familia: entre o ptblico e o privado. Porto Alegre: Magister/IBDFAM, 2012, p. 342.

3 DIAS, Maria Berenice. Filhos do afeto. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017,
p. 88.
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Na jurisprudéncia brasileira, ha entendimentos que enfrentam o tema em comento, e
expressamente consideram a nao taxatividade do Art. 50, § 13, do ECA, que seria mero
rol exemplificativo,* para fazer valer a homologacao de adogoes intuitu personae em

decorréncia da entrega.

Mas esse nao € o Unico caminho possivel para a fundamentacao de decisdes que
reconhecem a possibilidade juridica desse formato de colocacdo em familia substituta

pautada na escolha dos adotantes pela familia bioldgica, em especial pela genitora.

No ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), o tema é controvertido. As decisoes
que reconhecem a possibilidade da entrega direta costumam ser embasadas na carga
axiologica conferida a protecdo do melhor interesse da crianca, que certamente é
incompativel com seu acolhimento institucional em detrimento de sua manutencao em
um nucleo familiar ao qual foi entregue, ainda que de maneira irregular, mormente

quando se vislumbra a formacao de lacos socioafetivos.s

4 Veja-se o exemplo a seguir ementado: APELACAO CIVEL. INFANCIA E JUVENTUDE. ACAO DE
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR C/C ADOCAO. PROCEDENCIA NA ORIGEM. (1) RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO. INFANTE ENTREGUE PELA GENITORA. GUARDA OBTIDA JUDICIALMENTE
HA 4 ANOS. CIENCIA DA EXISTENCIA DO CADASTRO A EPOCA. MA-FE CONFIGURADA. VICIO,
POREM, INSUFICIENTE A OBSTAR A ADOCAO. LACOS AFETIVOS CONSOLIDADOS. ART. 50, § 13°, DO
ECA. ROL EXEMPLIFICATIVO. RESGUARDO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA NA ESPECIE.
ADEMAIS, MITIGACAO DO VICIO RECONHECIDO. AUSENCIA DE OPOSICAO A GUARDA EM
MOMENTO OPORTUNO. (TJ-SC, AC 0130313921, Relator: Henry Petry Junior, Data de Julgamento:
14/08/2013, Quinta Camara de Direito Civil)

5 Vejam-se esses exemplos: HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ACAO
DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE FILIACAO LEGITIMA CUMULADA COM ANULACAO PARCIAL
DE REGISTRO DE NASCIMENTO. SUSPEITA DE ADOCAO INTUITU PERSONAE. IRMAOS GEMEOS
ENTREGUES PELA MAE AO PAI REGISTRAL DESDE O NASCIMENTO. DUVIDA ACERCA DA
PATERNIDADE BIOLOGICA. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL LIMINAR. OFENSA AO MELHOR
INTERESSE DAS CRIANCAS. ORDEM CONCEDIDA. 1. Ndo obstante a inadequacao do habeas corpus como
meio de impugnacao de decisao liminar sujeita a recurso proprio, é pacifico o entendimento desta Corte no
sentido de permitir, em situacGes excepcionais, a superacdo de eventuais Obices processuais, a fim de
assegurar o melhor interesse do paciente menor. 2. O Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, ao
preconizar a doutrina da protecao integral e prioritaria do menor, torna imperativa a observancia do melhor
interesse da crianca. 3. O Superior Tribunal de Justi¢a tem entendimento assente de que, salvo evidente risco
a integridade fisica ou psiquica do menor, ndo é de seu melhor interesse o acolhimento institucional em
detrimento do familiar. 4. No caso, a permanéncia dos pacientes sob a guarda do pai registral e de sua familia,
ainda que eventualmente transitéria, é medida que se aconselha como forma de assegurar o melhor interesse
das criangas enquanto se aguarda a elucida¢io dos fatos narrados na inicial da agdo. 5. Ordem de habeas
corpus concedida, confirmando a liminar deferida. (STJ - HC: 607815 SP 2020/0213915-0, Relator: Ministro
RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 24/11/2020, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
27/11/2020) / HABEAS CORPUS DIREITO DA INFANCIA E JUVENTUDE. AQAO DE GUARDA. WRIT
UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE RECURSO ORDINARIO CABIVEL. INVIABILIDADE.
POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA ORDEM DE OFIiCIO. DETERMINAQAO DE ACOLHIMENTO
INSTITUCIONAL DE MENOR DE TENRA IDADE. APARENTE ADOCAO A BRASILEIRA E INDICIOS DE
BURLA AO CADASTRO NACIONAL DE ADOCAO. ILEGALIDADE. PRIMAZIA DO ACOLHIMENTO
FAMILIAR. AUSENCIA DE RISCO A INTEGRIDADE FISICA OU PSIQUICA DO INFANTE. PRINCIPIO
DO MELHOR INTERESSE E DE PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PERIGO
DE CONTAGIO PELO CORONAVIRUS (COVID-19). 1. Controvérsia a respeito do acolhimento institucional
de crianca supostamente entregue a adocao 'intuitu personae'. 2. Hip6tese em que o menor foi retirado do
ambiente familiar quando contava com aproximadamente dois meses de idade, com fundamento na burla
ao Cadastro Nacional de Adocdo. 3. Inexisténcia, nos autos, de indicios que desabonem o ambiente familiar
em que a crianca se encontra atualmente. 4. Nos termos do art. 34, § 1°, do ECA, "a inclusdo da crianca ou
adolescente em programas de acolhimento familiar tera preferéncia a seu acolhimento institucional,
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Esse vetor interpretativo ja foi, inclusive, transformado em verbete na tradicional
publicacdo “Jurisprudéncia em Teses”, editada pela Secretaria de Jurisprudéncia do
proprio STJ, em cuja edicao n° 27, de 04 de fevereiro de 2014, fixou-se entendimento
que valoriza o melhor interesse da crianca em detrimento da observancia rigorosa da
sequéncia cronologica de pretensos adotantes cadastrados no Sistema Nacional de
Adocao.® Também foi fixado verbete segundo o qual o acolhimento institucional nao deve
ser aplicado como punicao aos casos de adocao irregular, dado que o acolhimento
institucional nao representa o melhor interesse da crianca, valor a ser priorizado e

buscado em cada caso concreto.”

Esse vetor é uma tendéncia, apontando relevantes razoes de decidir na formacao de
precedentes. Contudo, nao é unissono nem mesmo no STJ o entendimento favoravel a
homologacao da adocao intuitu personae em casos que escapem as hipoteses legais. No
julgamento do HC 4398855/SP,® por exemplo, a entrega direta foi rechacada pelo
Judiciario, sendo determinada a busca e apreensao da crianca entregue, para fins de

acolhimento institucional.

Entendeu-se que o casal adotante, que impetrou o habeas corpus, nao poderia pretender
a adocao da crianca, em virtude de nao estar inscrito no Cadastro Nacional? de pretensos

adotantes, nem poderia valer-se dos vinculos socioafetivos ja consolidados com a crianca

observado, em qualquer caso, o carater temporario e excepcional da medida, nos termos desta Lei". 5.
Primazia do acolhimento familiar em detrimento do acolhimento institucional, com a preservacdo de
vinculos afetivos estabelecidos durante significativo periodo. Precedentes desta Corte Superior. 6. O risco
real de contaminacio pelo coronavirus (Covid-19) em casa de abrigo justifica a manutencao de crianca de
tenra idade (atualmente com um ano) com a familia substituta. 7. ORDEM DE HABEAS CORPUS
CONCEDIDA DE OFICIO. (STJ - HC: 570728 SP 2020/0080040-2, Relator: Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, Data de Julgamento: 09/02/2021, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
05/03/2021)

6 1) A observancia do cadastro de adotantes nao é absoluta, podendo ser excepcionada em prol do principio
do melhor interesse da crianca. Precedentes: HC 294729/SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/08/2014, DJe 29/08/2014; HC 279059/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 10/12/2013, DJe 28/02/2014; REsp 1172067/MG, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 18/03/2010, DJe 14/04/2010; MC 22118 /SP (decisdo
monocréatica), Rel. Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 12/12/2013, DJe 16/12/2013.
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Jurisprudéncia em Teses. ed. 27, fev. 2014. Brasilia: Secretaria de
Jurisprudéncia do STJ, 2014.

73) O acolhimento institucional ou familiar temporario ndo representa o melhor interesse da crianca mesmo
nos casos de adocao irregular ou “a brasileira”, salvo quando hé evidente risco & integridade fisica ou psiquica
do menor. Precedentes: HC 298009/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 19/08/2014, DJe 04/09/2014; HC 294729/ SP, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA,
julgado em o07/08/2014, DJe 29/08/2014; HC 265771/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO
SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/02/2014, DJe 10/03/2014; HC 279059/RS, Rel.
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 10/12/2013, DJe 28/02/2014; MC
022118/SP (decisdo monocratica), Rel. Ministro MARCO BUZZI, julgado em 12/12/2013, DJe 16/12/2013;
HC 268943/SP (decisio monocratica), Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, julgado em
26/04/2013, DJe 30/04/2013. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Jurisprudéncia em Teses. ed. 27, fev.
2014. Brasilia: Secretaria de Jurisprudéncia do STJ, 2014.

8 HC 439885/SP, Quarta Turma, Superior Tribunal de Justica. Rel. Min. Marco Buzzi, julgado em
15/05/2018.

9 Atualmente, Sistema Nacional de Adocdo, conforme mais a frente exposto.
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para pugnar o reconhecimento da filiacao pautada no afeto, tendo em vista que o lapso

temporal de convivéncia junto a crianca era de “apenas” oito meses.

A anélise dos casos demonstra que a interpretacdo taxativa do rol de possibilidades de
adocao intuitu personae se mostra incompativel com a dignidade das pessoas envolvidas
em situacao de entrega direta. No afa de proteger o sistema de cadastros, julgados que
prestigiam a hermenéutica fechada do ECA, acabam por apresentar uma rigidez muitas
vezes em desarmonia com o melhor interesse da crianca a ser colocada em familia
substituta, desconsiderando ainda direitos da genitora biologica e, até mesmo, da familia

que eventualmente recebe uma crian¢a mediante entrega.
E uma ordem de ideias que carece de ser superada.

3. Os dados do Sistema Nacional da Adocao e a presenca da entrega direta

como uma realidade no Brasil

Além da analise de julgados e das reflex6es criticas sobre a nao taxatividade do ECA em
matéria de adocdo intuitu personae, ha que se considerar o que os dados estatisticos
indicam a presenca desses casos na realidade da ado¢ao no Brasil. Essa sistematizacao é,

atualmente, consolidada no Sistema Nacional de Adocao e Acolhimento (SNA).

Sobre o SNA, ha que se considerar que o Sistema foi implementado pela Resolugiao n®
289/2019 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),° apos fortes articulacoes de setores
do poder publico e da propria sociedade civil. Anteriormente a implantacdo do SNA, os
dados eram sistematizados no Cadastro Nacional de Adocao (CNA) e no Cadastro
Nacional de Criancas e Adolescentes Acolhidos (CNCA), cujos bancos de dados foram

exportados para compor o SNA.

Da migracdo de dados dos cadastros anteriores e da constante atualizacdo dessas
informacgoes efetivada pelos Tribunais de Justica, resulta o amplo banco de dados
relacional que atualmente integra o SNA, com informagdes sobre variados eventos
relativos as criancas e adolescentes aptos a serem adotados e as situacoes de

acolhimento.n

10 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolu¢do 289, de 14 de agosto de 2019. Disponivel em:
atos.cnj.jus.br/files/resolucao_289_14082019_15082019141539.pdf. Acesso em: 04 fev. 2023.

11 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Destitui¢do do poder familiar e adog@o de criangas. Brasilia: CNJ,
2022, p. 40.
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A implantagdo do SNA trouxe como novidade a sistematizacdo de estatisticas
relacionadas a adogao intuitu personae, ignoradas pelo CNA. Nos termos do Art. 1° da
Resolugao n® 289/2019-CNJ, é finalidade do SNA “consolidar dados fornecidos pelos
Tribunais de Justica referentes ao acolhimento institucional e familiar, a adocao,
incluindo as intuitu personae, e a outras modalidades de colocacdo em familia

substituta”.

Essa inovacao resulta da percepcao de que a adoc¢ao intuitu personae sempre foi uma
realidade no mosaico das adocOes realizadas no Brasil; apesar de ha tempos haver
esforcos para a implementacdo de uma base de dados que considerasse os numeros
relativos a essa modalidade de adocdo, apenas em 31 de outubro de 2019 isso passou a

ser efetivado, com a formacao do SNA.*2

Como resultado dessa demora na sistematizacdo, tem-se que os dados atuais sobre
adocdo intuitu personae do SNA nao trazem informacoes acuradas, pois 0s processos
que se encerraram ou que tiveram decisées importantes anteriormente a referida data
nao sao fonte de dados completos sobre esta modalidade adocional. Ha, pois, uma

subnotificacao relacionada a processos anteriores a outubro de 2019.

De todo modo, ainda que defasados, fato é que os dados constantes do SNA evidenciam
que a adogdo intuitu personae efetivamente esti presente na realidade brasileira. Em
documento de analise dos seus dados, o CNJ traz uma interessante definicao e

catalogacao sobre a adocao intuitu personae:

As adocoes intuitu personae sao adocoes cujos pretendentes a familia adotiva nao sao
necessariamente previamente cadastrados, e ndo passam pelo processo de vinculo no
sistema, em razao de um vinculo de fato ja estabelecido. Em regra, a crianca ja convive
com a familia substituta antes do inicio do processo, quer seja pelo parentesco, entrega
em guarda anterior (judicial ou ndo), adogdo unilateral ou recepciao da crianca por
motivos variados (como, por exemplo, exercicio dos cuidados de uma crianca para uma
pessoa conhecida, por motivos inicialmente transitorios, e que acabou consolidando a
convivéncia e integracao a unidade familiar). No sistema essas hipoteses sao
informadas no campo ‘MOTIVO’ por um dos seguintes termos: ‘Parente’, ‘Unilateral’,

‘Guarda Legal’, ‘outros’.:s

12 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, cit., p. 43.
13 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Destitui¢do do poder familiar e adogao de criangas. Brasilia: CNJ,
2022, 53.
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Vé-se que o conceito de adogao intuitu personae considerado no SNA pressupdoe um
vinculo fatico anterior ao processo de adog¢ao, o que ensejaria a homologac¢ao da adocao
para determinada familia substituta, independentemente de observancia da sequéncia

do cadastro nacional.

De todo modo, para o SNA a sistematizacao é feita a partir das hipo6teses legais. Quando
os operadores dos Tribunais de Justica alimentam o SNA com dados sobre adocao intuitu

personae, o que ha no Sistema ¢ a possibilidade de lancar informac¢oes amoldadas a lei.

Para catalogar os casos de adocao intuitu personae nao previstos na norma posta, o SNA
traz o campo “outros”. E nessas hipdteses excepcionais é que sao lancadas a maior parte
das situagoes de guardas faticas e entregas diretas que resultam nas adocGes intuitu

personae que escapam aos limites legais.

Sobre esses dados, no comentado estudo analitico promovido pelo CNJ, chegou-se a uma
analise complexa das estatisticas e dos nimeros lancados pelos Tribunais no SNA: no
periodo compreendido entre 31 de outubro de 2019 (inicio do SNA) e 31 de maio de 2021,
houve registro de 3.217 adogoes intuitu personae no Sistema, das quais 799 foram
enquadradas na categoria de motivacdo “outros”, conforme classificacdo acima

mencionada.4

E importante observar que dentre as adocdes motivadas na categoria “guarda legal”
(categoria que contou com 1.101 registros no periodo),'s ha possibilidade de a guarda ter
decorrido de entrega direta posteriormente homologada, o que amplia as estatisticas
referentes as adocOes intuitu personae nao previstas em lei, pois uma porcao dessas
situacoes recebe algum grau de juridicidade por serem precedidas de guardas
judicialmente reconhecidas. Na propria analise do CNJ, ora em comento, entende-se que
as estatisticas sobre ado¢do por guarda legal estdo relacionadas ao tema da entrega
direta, pois sobre as guardas legais é preciso considerar que “essas situacoes podem, em

alguns casos, se configurar como uma via de consolidacao de adocéGes irregulares”.1

E dizer, independentemente da suposta taxatividade do ECA em relacio as modalidades

de adocao intuitu personae, os dados do Sistema Nacional de Adocao indicam que a

14 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Destitui¢do do poder familiar e adogao de criangas. Brasilia: CNJ,
2022, p. 232.

15 Ibidem.

16 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, cit., p. 234.
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modalidade da entrega direta é uma realidade concreta, havendo numerosos casos de

homologacao judicial dessas situacoes.

Vé-se, pois, crescer a compreensao de tipicidade aberta dos dispositivos do ECA sobre a
colocacgdo de criancas em familia substituta, ainda que de forma velada, indireta. Essa
perspectiva de abertura hermenéutica encontra respaldo na literatura humanizante
dedicada as reflexoes das relacoes privadas. Nesse contexto, vé-se que a porosidade do
sistema deve permitir que a realidade fatica seja captada e absorvida pelo fendmeno
juridico, a fim de que se alcancem respostas justas e eficazes para as diversas situacoes
que tém lugar no plano dos acontecimentos: é importante haver esfor¢o para aproximar
a forca do direito positivo e a forca construtiva dos fatos, movimento que deve ser
operado a luz dos principios e valores constitucionais, para que a Constituicdo possa
efetivamente ser um “ser vivo, pulsante, interveniente de seu tempo”.”7 Nas relacoes
familiares, os fatos sao fonte rica e complexa de reflexdes — e na questao da adocao
intuitu personae, o que se vé nos casos concretos é que a adocao pela entrega direta esta

presente nas relacoes sociais, ndo podendo o direito manter-se alheio a essa realidade.

Com as transformacoes no Direito das Familias, valoram-se principios fundamentais
relevantes, como a igualdade e a liberdade.'® Isso aponta para o reconhecimento dos
vinculos de filiacdo pautados na adocao com ato de autonomia, mediante escolha da

familia substituta pela familia biolégica.

4. As alteracoes legais e o vetor de ampliaciao das prerrogativas da mulher

que entrega uma crianca em adocao

Destaque-se, como antes mencionado e para os objetivos aqui propostos, a adocao pela
entrega, no ambito da modalidade adocao intuitu personae. Criancas sao colocadas em
adocdo a partir da rentincia voluntaria da parentalidade pela familia biologica, isto é,
pela entrega, ou, compulsoriamente, a partir de uma acdo de destituicao de poder
familiar. Ha ainda os casos excepcionais, que ocorrem quando ha criancas 6rfas ou sem

origem biol6gica conhecida.

17 FACHIN, Luiz Edson. Muitas razées de ser (Prefacio). In: NALIN, Paulo; COPI, Lygia Maria; PAVAN, Vitor
Ottoboni. Pos-Constitucionalizac@o do Direito Civil: novas perspectivas do Direito Civil na Constituicao
prospectiva. Londrina: Thoth, 2021, p. 21.

18 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A nova familia, de novo — Estruturas e funcio das familias
contemporéaneas. Pensar, v. 18, n. 2, p. 587-628, mai./ago. 2013, p. 588.
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Desde a implantacdao do SNA até 2021, o percentual de adocGes motivadas pela entrega
foi de 41,3%,9 de modo que o tema da entrega — e das prerrogativas da mulher que opta
pela rentincia da maternidade — vem ganhando relevo no debate sobre a politica
adocional. Tanto a entrega direta como a entrega ao Estado, no rito previsto pelo ECA,

foram alvo de mudancas legislativas tentadas ou efetivadas nos ultimos anos.

Mobilizacoes das Varas da Infancia e Juventude e do proprio CNJ sobre o tema da
entrega foram levadas em conta pelo Legislativo, resultando na redacao atual do Art. 13,
§1°, do ECA,2° que passou a prever a escuta qualificada da mulher que deseja colocar um
filho em adocao — escuta que deve acontecer de maneira livre de julgamentos e

reprimendas.2!

Essa alteracao no ECA foi concretizada pelo advento do Marco Legal da Primeira
Infancia,?? que também alterou outros dispositivos sobre os direitos e prerrogativas da

mulher neste sentido.

Uma mudanga no Estatuto, relacionada a tematica e considerada de extrema
importancia,23 foi a previsao do atendimento psicologico para a mae que opta pela
renuncia da maternidade,?4 incumbindo ao poder publico a missdo de prestar esse

acolhimento.

Para os estudos da Psicologia, mostra-se, de fato, “necessario que as maes bioldgicas

recebam apoio e assisténcia psicossocial ao longo de todo o processo de entrega, do

19 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Destitui¢do do poder familiar e adocao de criangas. Brasilia: CNJ,
2022, p. 179.

20 Art. 13, § 1° - As gestantes ou maes que manifestem interesse em entregar seus filhos para adocao serao
obrigatoriamente encaminhadas, sem constrangimento, a Justica da Infincia e da Juventude. BRASIL. Lei
n° 8.069/1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Portal da
Legislagdo. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em: 02 fev. 2023.

21 STLVA, Fernando Moreira Freitas da. Adogdo: um didlogo entre os direitos fundamentais e a realidade dos
acolhimentos institucionais. Londrina: Thoth, 2022, p 215.

22 BRASIL. Lei n° 13.257, de 8 de marco de 2016. Dispde sobre as politicas ptiblicas para a primeira infancia
e altera a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), o Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cédigo de Processo Penal), a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, a Lei n° 11.770, de 9 de setembro de 2008, e a
Lei n®° 12.662, de 5 de junho de =2012. Portal da Legislagdo. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2016/Lei/L13257.htm#art23 Acesso em: 08 abr. 2023.

23 GALVAO, Laura Gianesella. Marco Legal da Primeira Infincia: um breve olhar sobre as alteracdes que
reforcam a doutrina da protecao integral desde os primeiros anos de vida. Cadernos da Defensoria Piiblica
do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo, v. 3 n.15, jul, 2018, p. 118.

24 Art. 89, § 4 2Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicologica a gestante e a mae, no periodo
pré e pbs-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar as consequéncias do estado puerperal. § 5 ©A
assisténcia referida no § 4 ©deste artigo devera ser prestada também a gestantes e maes que manifestem
interesse em entregar seus filhos para ado¢do, bem como a gestantes e méaes que se encontrem em situacio
de privacao de liberdade. BRASIL. Lei n°® 8.069/1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
e da outras providéncias. Portal da Legislacgao. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em: 02 fev. 2022.
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momento que se inicia o plano de adocao até o processo de elaboracao da perda e luto, o
que pode durar longos anos”.25 Todavia, apesar da relevancia dessa questao, ha um lapso
relativamente a estruturacdo de servicos publicos voltados a essa finalidade, havendo a
“necessidade de implementacao de politicas que atendam a mae biologica que vivencia a
violéncia social e pessoal, bem como atendimento especializado nos servicos de saude

mental e de apoio a ado¢ao”.2¢

Esse acolhimento psicolégico “nao tem o condao de desestimular ou repreender a mulher
por sua decisdo, mas verificar se ela foi consciente e assistida”.27 Caberia ao Estado
avaliar se o oferecimento de auxilios assistenciais e sanitarios para essa mulher poderia
contornar eventuais adversidades potencialmente motivadoras da decisao pela entrega2s
—mas o auxilio nao deve ser oferecido como forma de estimulo a manutencao da filiacao:

a decisao da mulher deve, invariavelmente, ser respeitada.

Essa perspectiva voltada a averiguacao do consentimento da mulher tem relacao com a
valorizagdo de sua autonomia e autodeterminacdo. Deve-se tomar como norte a
liberdade individual como principio, que se traduz “numa perspectiva de privacidade, de
intimidade, de exercicio da vida privada. Liberdade significa, hoje, poder realizar, sem
interferéncias de qualquer género, as proprias escolhas individuais, exercendo-as como

melhor convier”.29

Valorizando a liberdade no projeto parental, consolidam-se significativos entendimentos
favoraveis a adocao intuitu personae em perspectiva ampliada, posto que “se ha escolha
do adotante pela mae biologica [...], nao se vislumbra enquadramento de ‘abandono’ [...].
E importante respeitar a decisdo da mae ou dos pais biolégicos e, a partir dai, tomar
providéncias necessarias para assegurar o direito da crianca”.3° Essa é a medida mais
afeta & autonomia das pessoas relativamente a tematica da entrega. E isso que se deve

buscar nas oportunidades de escuta da mulher que opta pela entrega.

H4 que se respeitar a escolha dessa mulher relativamente a familia adotante,

principalmente nos casos em que ja ha uma entrega concretizada, em que ja se efetivou

25 ROSSI, Katia Regina Bazzano da S. Maes que entregam o bebé em adogdo: a voz das maes que nao
conseguem assumir a criacao de um filho. Curitiba: Juru4, 2021, p. 49.

26 Jbidem.

27 SILVA, Fernando Moreira Freitas da. Adoc¢do: um didlogo entre os direitos fundamentais e a realidade dos
acolhimentos institucionais. Londrina: Thoth, 2022, p. 216.

28 Ibidem.

29 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura Civil-Constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 107.

30 KUSANO, Suely Mitie. Adogdo intuitu personae. Tese de Doutorado. PUC — S3o Paulo. Sao Paulo, 2006,

328 p.
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a insercao da crianca em um nucleo familiar substituto. Esse é o critério prioritario a ser
observado. Ao abordar o reconhecimento voluntario de filiacdo, que é costumeiramente
usado como argumento nas razoes de decidir que homologam situacées de entrega
direta, Rose Melo Vencelau Meireles pontua que o “critério bioldgico [...] mostra-se
subjacente ao ato de perfilhacdo”,3* de modo que a busca pela manutencao dos vinculos
de filiacdo, através da procura de membros da familia extensa interessados em receber a
crianca, nao pode se impor nos casos em que a perfilhacao ja se efetivou. A vontade da

mulher, declarada em juizo nos moldes em comento, deve prevalecer.

Além do acolhimento psicolégico acima comentado, a genitora que deseja seguir com o
processo de entrega deve ser encaminhada a Vara da Infancia e da Juventude, onde
devera ser novamente ouvida, por equipe interprofissional, que emitira relatério a ser
levado em conta pela autoridade jurisdicional.32 Esse rito foi cravado no ECA com o

advento da Lei n® 13.509/2017.

O objetivo do atendimento psicologico e da oitiva nao é apenas o de prestar acolhimento
e assisténcia, mas também o de investigar se a opcao da mulher pela entrega é livre de
pressoes externas. Nao pode haver coacao ou qualquer vicio de consentimento no ato da

entrega.

Essa dinamica de acolhimento e entrega foi alterada nos pontos em comento, mas outras
tentativas de alteracgdo, relacionadas a entrega direta para adocao intuitu personae, nao
restaram aprovadas. Em geral, os Projetos de Lei (PLs) que tentaram viabilizar a entrega
direta enfrentavam a suposta taxatividade do rol de casos de adocao intuitu personae,

para incluir a hipotese da entrega como possibilidade dessa modalidade de adocao.

Vejamos, exemplificativamente, o PL n°® 1.212/2011, proposto pelo Deputado Carlos
Bezerra, no qual se buscava incluir no ECA o art. 50-A, que complementaria o rol do art.

50, § 13, acrescentando a possibilidade de adog¢ao de criancas “doadas” pelos genitores

3t MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Filiacdo biologica, socioafetiva e registral. In: MENEZES, Joyceane
Bezerra de; MATOS, Ana Carla Harmatiuk (coord). Direito das familias por juristas brasileiras. 2. ed.
Indaiatuba-SP: Editora Foco, 2022, p. 374.

32 ECA, Art. 19-A. A gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho para adoc¢ao, antes ou
logo ap6s o nascimento, sera encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude. § 1 0 A gestante ou mae sera
ouvida pela equipe interprofissional da Justica da Infincia e da Juventude, que apresentara relatério a
autoridade judiciaria, considerando inclusive os eventuais efeitos do estado gestacional e puerperal. BRASIL.
Lei n® 8.069/1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Portal da
Legislacdo. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em: 02 fev. 2022.
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biologicos a determinada familia, assim como a adocdo de criancas resgatadas de

situacao de abandono, pela familia que realizou seu acolhimento.33

O Projeto apresentou justificativas bastante razoiveis e importantes para sua
proposic¢ao.34 A época, o Projeto contou com apoio da significativa parcela da doutrina

dedicada ao assunto, a exemplo Téania da Silva Pereira.35

Contudo, ndo houve éxito na propositura. Na tramitacdo do PL, houve consulta a
Coordenadoria Estadual da Infancia e da Juventude do Tribunal de Justica de Santa
Catarina — CEIJ-TJSC, que apresentou objecoes a proposi¢ao, substancialmente voltadas
a protecao do sistema de cadastros, o que foi considerado pelo Relator do projeto na
Comissao de Seguridade Social e Familia da Camara,3¢ Deputado Alexandre Roso, que

recomendou rejeicao do Projeto, o qual nao restou aprovado.

Também o PL n° 7.632/2014, da Deputada Liliam Sa, assim como o PL n° 1.050/2020,
do Senador José Maranhao, e o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 369/2016, do Senador
Aécio Neves, buscaram incluir um inciso IV ao ja comentado art. 50, §13, do ECA,
também objetivando inserir no rol da adocao com dispensa de cadastro prévio a
modalidade da adocdo pela entrega direta, mediante controle judicial e com
possibilidade de habilitacao diferida dos pretensos adotantes. Todos os PLs encontram-

se arquivados.

Nas anélises das antiteses utilizadas na rejeicao das propostas, o que se vé é o discurso
de que a adocao pela entrega seria injusta com as familias de pretensos adotantes ja
cadastradas no SNA. Segundo essa logica, os adotantes escolhidos pelas genitoras
“furariam a fila” da adoc¢ao, como se o critério cronol6gico na ordem de habilitacao fosse

absoluto, ou como se esse critério tivesse algo a ver com o melhor interesse do adotante.

33 BRASIL. CAMARA DO DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 1.212 de 2011. Acrescenta dispositivo & Lei n®
8.069, de 13 de julho de 1990, que "Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias". Pdgina de atividade legislativa. Disponivel em: www.camara.leg.br/propostas-
legislativas/500199. Acesso em: 22 abr. 2023.

34 Nas suas razoes, levava-se em conta o fato de a “adocao a brasileira” ser uma realidade fatica inegével no
pais, além de se considerar que a obediéncia a ordem de cadastros impediria o reconhecimento da adocao
em situacoes peculiares; abordou-se ainda a situacdo de acolhimento em face do abandono por familias que
voluntariamente resgatam e abrigam criangas abandonadas, dessa realidade haveria o surgimento de lagos
de afetividade, a demandar a possibilidade de adogao intuitu personae.

35 IBDFAM. Adocao consentida pode virar lei. 2011. Disponivel em: www.jusbrasil.com.br/noticias/adocao-
consentida-pode-virar-lei/2836250 Acesso em: 22 abr. 2023.

36 BRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. Relatério ao Projeto de Lei n° 1.212/2011 na Comissdo de
Seguridade Social e Familia. 2014. Disponivel em:
www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1269675. Acesso em: 22 abr. 2023.
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Para a pessoa adotada, a possibilidade da adocao pela entrega mostra-se, na maior parte
dos casos, vantajosa. Os dramaticos casos acima mencionados em que nao se reconhece
essa possibilidade, havendo a determinacdo da busca e apreensao de criancas ja inseridas
em um ndcleo familiar, demonstram que a visdo engessada sobre o tema pode se revelar
especialmente probleméatica para o adotando. A crianca ndo pode ser considerada
“prémio” a ser conferido a quem aguardou por mais tempo — € uma pessoa humana, com
seus proprios anseios e desejos. Nessa perspectiva, nao se trata de individuos abstratos,
mas sujeitos reais, cuja identidade é construida por meio da interacao social.3” Esses sdo

aspectos que devem orientar os institutos da adocao e da entrega.

Em que pese nao se ter logrado alterar o ECA para garantir a ado¢ao pela entrega direta
de modo expresso, houve mudancas no sentido de ampliar as prerrogativas da genitora
biolégica no ato da rentincia a maternidade. Essa mulher passou a ter direito ao
atendimento psicologico e a oitiva interprofissional voltada ao acolhimento e a
verificacdo de seu consentimento — esse vetor de incremento de direitos aponta para a

tendéncia de reconhecimento do direito a escolha da familia substituta.

Esse direito, cujas tentativas de insercdo na lei ndo restaram aprovadas, ja vem sendo
judicialmente reconhecido em casos especificos. Convém fortalecer-se esse debate, a fim
de seu reconhecimento em perspectiva ampliada — seja por meio da alteracao legal para
ampliacdo do rol do ECA, nos moldes ja tentados, ou pela via de precedentes,

assegurando a mulher o direito a entrega direta para fins de adocao intuitu personae.

Em qualquer dos casos — por meio da ampliacao do rol do ECA ou pela via da repercussao
geral — é fundamental ndo engessar a interpretacao do magistrado a mera subsuncao das
hip6teses do rol taxativo do ECA, mas criar caminhos para, a luz dos principios
constitucionais, mediante a “fundamentacgio (argumentativa) da sentenga”, garantir ao
magistrado zelar pela “unidade, coeréncia e harmonia do ordenamento”,3® de modo a
ponderar entre, de um lado, a previsao legal da ordem cronologica dos cadastros de
adocdo e, de outro lado, os principios constitucionais da prioridade absoluta e do melhor

interesse da crianca e da autonomia existencial da mulher.

37 BODIN DE MORAES, Maria Celina Bodin de. Do juiz boca-da-lei a lei segundo a boca-do-juiz: notas sobre
a aplicacao-intepretacao do Direito no inicio do século XXI. Revista de Direito Privado, ano 14, v. 56, p. 11-
30, out./dez. 2013. p. 19.

38 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Do juiz boca-da-lei a lei segundo a boca-do-juiz: notas sobre a
aplicagdo-intepretagdo do Direito no inicio do século XXI. Revista de Direito Privado, ano 14, v. 56, p. 11-
30, out./dez. 2013. p. 18; 26-28.
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Nesse sentido, em um ordenamento comprometido com a efetiva tutela da crianca e da
autonomia da sua mae biolbgica, ndo pode o magistrado analisar isoladamente as
hipéteses do art. 50, §13, do CPC como se um microssistema fosse capaz de resolver per
si toda as intimeras e intrincadas questoes existenciais, mormente em um contexto de
complexidade da pluralidade de fontes normativas. Entao, deve o magistrado aplicar a
norma ao caso concreto, ndo apenas tomando em conta o que dispoe a lei especial, mas

a totalidade do ordenamento juridico, o que inclui principios e regras constitucionais.39

Seja através da alteracdo normativa ou da fixacao do direito a entrega por consolidacao
na jurisprudéncia, a sistematica a ser utilizada no processo de adocao pela entrega pode
se valer dos mesmos ritos ja previstos em lei para as outras hipoteses de adocgao intuitu
personae, conferindo-se a mulher os mesmos direitos relacionados ao acolhimento e a

escuta qualificada.

Defende-se nessa linha, aqui, a constru¢do de um modelo de entrega direta, porém
mediada pelo Estado, para que se assegure a mulher o direito ao acolhimento e aos

atendimentos interprofissionais voltados a confirmacao de seu consentimento livre.

5. Consideracoes finais

O presente trabalho analisa a partir do viés critico a suposta taxatividade das hip6teses
legalmente previstas da modalidade de adoc¢ao intuitu personae, que nao contemplariam

a possibilidade da adocao pela entrega direta.

A realidade levada a juizo, que também integra o Direito, muitas vezes nao coincide com
os estreitos tipos legais de adocao intuitu personae. Os casos de adocao direta que
ultrapassam os limites da lei sdo tantos que o Sistema Nacional de Adocdo passou a
contemplé-los nas estatisticas sobre esse instituto juridico, demonstrando que parcela
significativa das colocacoes em familia substituta se d4 por meio da entrega,

posteriormente homologada pela autoridade judicial.

Assim, vé-se que a pretensa taxatividade do ECA nao coincide com o melhor interesse e
com a prioridade absoluta garantidos as pessoas adotadas, fundamentos

costumeiramente invocados nas homologacoes de adocao irregular. Todavia, apesar do

39 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Tradugao: Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 221-222.
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horizonte jurisprudencial de possibilidade deste instituto, ainda persiste significativa

inseguranca juridica sobre a questao da adogao pela entrega.

Para dar concretude a essa possibilidade, houve Projetos de Lei no sentido de ampliar o
rol de possibilidades de adogdo intuitu personae, os quais, contudo, nao lograram
aprovados. Algumas mudancas do ECA foram efetivadas, no sentido de ampliar a
dignidade, o acolhimento e as prerrogativas conferidas a mulher que opta por colocar
uma crianca em ado¢ao, mas, do ponto de vista normativo expresso, essas prerrogativas

ainda ndo incluem o direito de escolha da familia substituta.

Diante desse descompasso entre regulacao e realidade, conclui-se pela necessidade de se
garantir o direito de adocao pela entrega direta, seja por meio da alteracao legislativa do
ECA ou por precedentes estabilizadores da tematica, devendo, em cada um dos casos,
assegurar-se a necessidade de o magistrado analisar os principios da prioridade absoluta

e do melhor interesse da crianga, bem como o direito de autodeterminagao da mulher.

As formalidades para esta modalidade de adocdo devem seguir os mesmos
procedimentos ja previstos em lei para as demais hipoteses expressamente previstas de
adocao intuitu personae, assegurando-se a mulher que opta pela entrega o direito ao

acolhimento pelo Estado e a anélise de seu consentimento.
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