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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O XXIV Congresso do CONPEDI, realizado em parceria com os Programas de Pos-
graduacdo em Direito da UFMG, da Universidade Fumec e da Escola Superior Dom Helder
Céamara, ocorreu em Belo Horizonte, Minas Gerais, entre os dias 11 e 14 de novembro de
2015, sob atemética Direito e Politica: da V ulnerabilidade a Sustentabilidade.

O Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica Il desenvolveu suas
atividades no dia 13 de novembro, na sede da Faculdade de Ciéncias Humanas, Sociais e da
Saude da Universidade FUMEC, e contou com a apresentacdo de vinte e nove textos que, por
seus diferentes enfoques e fundamentos tedricos, oportunizaram acalorados debates acerca
dos seus contetidos.

Como vera o leitor, a pluraidade das abordagens permite conjecturar sobre interfaces entre
as diversas concepcdes de jurisdicdo e de processo, principamente quanto ao novo Codigo
de Processo Civil, seus fundamentos, exposicdo de motivos e desdobramentos. Aliés, os
escritos que tratam dessa instigante teméatica vao dos negdcios processuais a admissibilidade
recursal, passando pela principiologia constitucional do processo e suas relagbes com a
legitimidade decisoria no estado democrético de direito. Ha também considerages acerca da
cooperacdo processual, da coisa julgada e da seguranca juridica, da protecdo de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, das tutelas de urgéncia e de evidéncia e da
sumarizagao da cognigao.

Também h4, nos textos apresentados, férteis discussdes sobre as tensdes entre o direito
processual tradicional e suas insuficiéncias, com apresentacdo das controvérsias sobre

aspectos procedimentais na adoc&o intuitu personae e na protecdo do meio ambiente, bem
como ha acdo de prestacdo de contas em face do guardi&o responsavel pela administracdo dos
alimentos. Tratam, ademais, do neoconstitucionalismo e do papel e atividade dos tribunais
brasileiros, havendo escritos que, quanto a esse Ultimo tema, discorrem sobre a

jurisprudéncia defensiva, sobre o ativismo judicial, sobre a inaplicabilidade do marco civil da
internet pelos tribunais e sobre as simulas vincul antes.

N&o obstante a diversidade de temas, 0 que se colhe dos textos, além da fidelidade temética a
proposta do Grupo de Trabalho, é o compromisso inegociavel com o enfrentamento dos



problemas gue convocam a comunidade juridica a instigante e inafastavel tarefa de teorizar o
direito que, por suas bases constitucionais, precisa ser democraticamente pensado e
operacionalizado.

Por fim, os coordenadores do GT - Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica |l agradecem
aos autores dos trabal hos pela valiosa contribuicéo cientifica de cada um, permitindo assim a
elaboracdo do presente Livro, que certamente serd uma leitura interessante e Gtil para todos
0S que integram a nossa comunidade académica: professores/pesquisadores, discentes da Pos-
—graduacao, bem como aos cidadéos interessados na referida tematica.

Profa. Dra. Valesca Raizer Borges Moschen - UFES

Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva- UFRN

Prof. Dr. André Cordeiro Leal - FUMEC

Coordenadores do Grupo de Trabalho



ADOCAO INTUITU PERSONAE E FLEXIBILIZACAO PROCEDIMENTAL:
DIALOGO COM O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

INTUITU PERSONAE ADOPTION AND PROCEDURAL FLEXIBILITY:
DIALOGUE WITH THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE

Raniel Fernandesde Avila
Jodo Paulo Barbosa Lyra

Resumo

RESUMO: E inegavel que o formalismo desempenha importante papel dentro do direito.
Todavia, no estégio atual de compreensdo do processo, a forma ndo pode mais ser encarada
como um fim em si mesmo. Por isso, 0 julgador deve apurar, no caso concreto, se a aplicacéo
daquele modelo procedimental rigoroso previsto nalel atende ou ndo aos anseios por justica
extraidos do ordenamento normativo. No caso da adogdo intuitu personae, a ideia é
exatamente a mesma: cabe ao intérprete perquirir se o procedimento especial de adocéo
previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECriAd) deve ou néo ser flexibilizado para
gue a primazia do interesse do menor segja respeitada. Para auxiliar o julgador, o Novo
Cadigo de Processo Civil passa a assumir fungdo participativa, servindo de verdadeira ponte
entre os microssistemas processuais (como € o ECriAd) e a Constituicéo. Ver-se-a, dessarte,
gue o iter procedimental de ado¢éo consubstanciado na inscricdo prévia em cadastro de
adotantes pode ceder, diante de um olhar sistematico do direito.

Palavras-chave: Formalismo, Adocdo intuitu personae, Andlise do caso concreto, Funcéo
participativa do novo codigo de processo civil, Interpretacéo sistemética do direito,
Flexibilizacgo procedimental

Abstract/Resumen/Résumé

It is undeniable that the formalism plays an important role within the law. However, at this
stage of understanding of the process, the form can no longer be viewed as an end in itself.
So judge must determine, in each case, whether the application of strict procedural model
established by law meets or not the desires for justice taken from the normative order. In the
case of intuitu personae adoption, the idea is exactly the same: the interpreter will have
analyze if that special procedure provided for adoption in the Child and Adolescents Statute
(ECriAd) should or should not be relaxed to respect primacy of the child's interest. To assist
the judge, the New Civil Procedure Code shall take participatory role, serving as areal bridge
between the procedural microsystems (as is the ECriAd) and the Constitution. Thus, it will
realize that the adoptions procedure of the previous register can be disconsidered before a
systematic view of the Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Formalism, Intuitu personae adoption, Analysis of
the case, Participatory role of the new civil procedure code, Systematic interpretation of law,
Easing procedural
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1. INTRODUCAO

Em sociedades menos complexas, a adogéo era vista como um mero ato fatico em que
um familia tomava para si uma crianca e dela cuidava, como se o infante fosse um verdadeiro
parente de todos os que compunham aquele cla familiar. Exemplo emblematico de tal fenbmeno
pode ser retirado do livro biblico do Exodo, em que Moisés é tomado pela filha de farad e
inserido na familia real egipcia (BIBLIA, Exodo 2: 10).

Obviamente, tal modelo simples ndo mais se sustenta em Estados de Direito como o
Brasil. Deveras, para que uma familia adote um infanto-juvenil, indispensavel se faz a
observancia de um procedimento rigorosamente previsto em lei. Isso se d&, em especial, como
forma de proteger criangas e adolescentes, afinal de contas, além de ser necessaria a analise
pelo Estado — mediante o auxilio de equipe especializada — da aptidao da familia para receber
um menor em seu seio, um procedimento legal também serve como instrumento de combate ao
pernicioso trafico de menores. Assim, o formalismo desempenha papel impar para proteger o
bem-estar dos pupilos que aguardam a adocao.

Todavia, tal entendimento ndo pode ser encarado como absoluto, havendo vezes em
que a observancia cega do procedimento de adogdo previsto na lei pode, ao contrario, ser
prejudicial ao melhor interesse do infante.

Neste artigo, a adog¢do intuitu personae serd colocada em analise, para modo de
investigar situacdes faticas em que o procedimento especial previsto no Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECriAd) devera ceder, diante de uma interpretacdo em cotejo com a funcgéo
participativa promovida pelo Novo Cédigo de Processo Civil, o qual liga os microssistemas
processuais a Constituicdo Federal (CF).

Para tanto, serd analisado, sucintamente, o fendmeno da constitucionalizacdo do
processo, 0 que servird como sustentaculo de elogios aos posicionamentos que representem o
emprego de “formalismo valorativo” e de repidio aos que representem o denominado

“formalismo excessivo”.

2. PROCESSO E (A INEGAVEL IMPORTANCIA DO) FORMALISMO

Comumente se afirma que o processo é uma relagdo juridica complexa que se
desenvolve ao longo de um procedimento em contraditério (ABELHA RODRIGUES, 2010, p.

195). Disso, € possivel concluir que ndo ha como falar de processo sem fazer referéncia ao
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formalismo, ja que este é o responsavel direto pela “organizacio da desordem” (ALVARO DE
OLIVEIRA, 2007, p. 126), o qual empresta previsibilidade a todo o procedimento, dando aos
jurisdicionados a tdo necessaria seguranca juridica.

Adverte-se que o termo “formalismo” ou “forma em sentido amplo” é empregado,
neste trabalho, na acepcdo usada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (ALVARO DE
OLIVEIRA, 2007, p. 125-150), a qual diz respeito a totalidade formal do processo, com a
devida delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, especificacdo
do procedimento, coordenacdo das atividades, tudo com vistas a atingir a certas finalidades.
Eis que o formalismo desempenha o importante papel de organizar o caminhar processual. E
ele que permite que um conflito de interesses seja discutido em juizo com a ordem tipica de
Estados civilizados.

Para além disso, ndo se pode esquecer que a forma em sentido amplo tem a importante
missdo de evitar as arbitrariedades dos 6rgdos que exercem o poder do Estado. Ora, se a lei ndo
impusesse que 0 Estado-Juiz seguisse “tal e tal” tramite, os magistrados ficariam livres para,
sem critério e ao seu bel-prazer, escolher o caminhar processual que lhes fosse mais
conveniente, segundo impressGes subjetivas e absurdamente pessoais. Alids, se todo
procedimento ficasse a critério do Judiciario, correr-se-ia 0 risco de serem adotados iter
procedimentais dos mais variados para casos da vida muito parecidos ou idénticos, culminando
em decisdes conflitantes. Logo, o formalismo também cumpre o papel de evitar injustigas.

Ainda, a forma lato senso atua como peca fundamental de controle de eventuais
excessos perpetrados pelas partes, posto que ambos o0s contendores sdo tratados de maneira
igual, possuindo em medida equilibrada poderes, faculdades, 6nus e deveres ao longo do
procedimento. Se o processo fosse disforme, o caos estaria estabelecido na relacéo entre os
litigantes, posto que um e outro lancariam mao dos mais ardilosos instrumentos para
beneficiarem-se e enfraquecerem a contraparte; seria um verdadeiro “vale-tudo”, incompativel
com o Estado Democratico de Direito.

Portanto, mostram-se inegaveis os beneficios que o formalismo desempenha no direito

processual.

3. BREVES NOCOES SOBRE PROCEDIMENTOS ESPECIAIS

Neste estagio, é de superior importancia o destaque de que todo o formalismo

processual s6 tem razdo de ser em funcdo de finalidades a serem perseguidas ao longo do
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procedimento. Em termos mais simples: o processo foi concebido para que as crises juridicas
fossem resolvidas da forma mais satisfatoria possivel.

Assim, reconhece-se que a fase do instrumentalismo (DINAMARCO, 2005) teve a
importante tarefa de dar ao processualista a concepcdo de que o processo é servical do direito
subjetivo cuja tutela se pretende com a provocacado da Jurisdigdo. Dessa ideia, passou-se a nogao
de que os procedimentos previstos em lei devem adequar-se ao direito material, a fim de que os
jurisdicionados possam obter da maneira mais efetiva possivel o bem da vida que a lei
substancial Ihes garante por direito (BUENO, 2009, p. 51-52).

Todavia, como seria inviavel imaginar procedimentos especificos para resolver cada
situacdo de crise juridica que, eventualmente pudesse surgir, adotou-se técnica legislativa mais
plausivel: estabelece-se um procedimento béasico, o qual seja habil de contemplar os mais
variados casos, e, subsidiariamente, na medida das exigéncias do direito material (ou por
motivacdes outras, muitas vezes descabidas?), fixam-se procedimentos especiais, 0s quais sdo
complementados, nas omissdes, por regras previstas para o “procedimento modelo” (COUTO
E SILVA, 1977, p. 1-16). Sobre o assunto relevantes sao as consideracGes de Adroaldo Furtado
Fabricio (2005, p. 596):

Em regra, o procedimento-tipo é formal e solene, procurando cercar o exercicio da
funcdo jurisdicional das mais amplas garantias e franquear as partes os mais largos
caminhos de discussdo, de prova e de impugnagdo das decisdes. O procedimento
assim estruturado - geralmente denominado comum ou ordinario - serve ao volume
maior e principal das causas, as situacfes mais frequentes e destituidas de
peculiaridades aptas a justificar um tratamento diferenciado. Por outro lado, como ja
ficou brevemente mencionado, esse procedimento por assim dizer genérico funciona
também como um standard basico, seja no sentido de que a partir dele se constroem
0s outros, especificos, seja porque em numerosos casos a diversidade destes em
confronto com aquele é parcial e condicionada, de tal sorte que o tramite processual,
iniciado em forma diferenciada, retorna ao leito comum do rito bésico a partir de certo
momento ou a depender de uma dada condigdo. A tudo isso se acresca que, exatamente
por terem sido fixados como um modelo, os termos do procedimento especial
prevalecem também no especial, na medida em que as regras juridicas a este
pertinentes sejam omissas: vale dizer, as normas do rito genérico enchem os vazios da
regulacdo dos especiais, a estes aplicando-se subsidiariamente.

! Para além da adequacdo do processo ao direito material, Adroaldo Furtado Fabricio da outras justificativas para
a criacdo dos diversos procedimentos especiais: “A verdade, entretanto, ¢ que os legisladores ndo se orientam
somente por essa diretriz. O peso da tradi¢do histérica, com as complicagBes e incongruéncias decorrentes de
multiplas fontes de influéncia, nem sempre coevas e entre si coe rentes; a eventual interpenetracdo, em um mesmo
processo, de elementos de diversas modalidades de tutela jurisdicional (de cognicdo, de execucdo e de cautela);
razdes de conveniéncia momentanea e local, com cardter meramente emergencial; até mesmo a simple s
impaciéncia do legislador frente a morosidade do aparelhamento judiciario em contraste com a pressao da demanda
social - tudo influi no sentido de retirar da vala comum do rito ordinario um niimero crescente de “a¢des”, em
antagonismo com a recomendacdo d a doutrina, esta cada vez mais inclinada a redugdo numérica dos tipos
procedimentais como imperativo da simplificagio e da racionalizagdo.” (Cf.: FURTADO FABRICIO, Adroaldo.
Justificacdo tedrica dos procedimentos especiais. In: Revista forense comemorativa — 100 anos. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 591-614.)
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Assim, ante as nocOes explanadas, adotar-se-a& um conceito restrito de procedimento
especial, o qual pode ser definido como aquele que represente um “desvio do modelo
fundamental” (FURTADO FABRICIO, 2005, p. 591-614), isto é, “sdo especiais, pois, 0s
procedimentos revestidos de especificidades que os tornam diferentes do procedimento
comum” (MAZZEI; GONCALVES, 2015, em fase de publicagdo).

Assentadas importantes premissas, passa-se a analisar o procedimento (especial) de

adocdo no Brasil.

4. O(S) PROCEDIMENTO(S) DE ADOCAO NO BRASIL

Para adotar-se uma crianga, adolescente (art. 39, do ECriAd?), ou maior de 18 anos
(art. 1.619, Codigo Civil Brasileiro - CCB?®), no Brasil*, a via Gnica é a judicial, existindo dois
procedimentos a serem seguidos, conforme as peculiaridades do caso concreto: (i) habilitacdo
para a adocdo e (ii) demanda judicial de adocéo.

O procedimento para a habilitacdo a adog¢do ndo segue o modelo de jurisdicao
contenciosa, perfazendo-se em auténtica jurisdicdo voluntaria (COUTO E SILVA, 1977, p. 1-
16). Por tal caminho, o interessado deve fazer uma inscri¢éo prévia, a fim de que se submeta a
uma serie de andlises por equipe especializada. O postulante devera frequentar programa de
preparagéo psicoldgica, nos termos do art. 197-C, §1°, do ECriAd®, e submeter-se a preparagéo
psicossocial e juridica por um periodo (art. 50, §3°, ECriAd®), sendo recomendavel, ainda, que
esteja em contato com criangas e adolescentes em condic¢des de serem adotados (art. 50, 8§4°,

ECriAd’). O Ministério Publico intervira no procedimento e, inclusive, poderd requerer a

2 Art. 39, ECriAd. A adogdo de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.

S Art. 1.619, CCB. A adocio de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do poder publico e
de sentenga constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 -
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

4 Este trabalho tem como corte metodoldgico a adogdo nacional, ndo adentrando no tema da adogdo internacional.
5 Art. 197-C, § 1°, ECriAd. E obrigatoria a participacdo dos postulantes em programa oferecido pela Justica da
Infancia e da Juventude preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica
municipal de garantia do direito a convivéncia familiar, que inclua preparacédo psicoldgica, orientacdo e estimulo
a adocdo inter-racial, de criangas maiores ou de adolescentes, com necessidades especificas de salide ou com
deficiéncias e de grupos de irméos.

® Art. 50, § 3°, ECriAd. A inscricdo de postulantes a adocdo serd precedida de um periodo de preparacdo
psicossocial e juridica, orientado pela equipe técnica da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com
apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.
" Art. 50, 84°, ECriAd. Sempre que possivel e recomendavel, a preparacéo referida no § 32 deste artigo incluira o
contato com criangas e adolescentes em acolhimento familiar ou institucional em condic6es de serem adotados, a
ser realizado sob a orientacéo, supervisdo e avaliagdo da equipe técnica da Justica da Infancia e da Juventude, com
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designacgédo de uma audiéncia para que o postulante seja ouvido junto com outras testemunhas
(art. 197-B, 11, ECriAd®). Apds todo o periodo de teste e preparacio, se for o caso, o interessado
podera ter a habilitacdo deferida e, assim, ser inscrito nos cadastros de adotantes (art. 50, caput,
ECriAd®), “cuja ordem cronologica é obedecida quase cegamente” (DIAS, 2013, p. 522),
conforme art. 197-E, §1°, ECriAd*®. Somente quando chegar a vez do inscrito é que o postulante
podera adotar, se demonstrado o melhor interesse do menor.

Outro percurso possivel para adotar alguém € a demanda judicial com pedido de
adocdo, o qual se constitui em caminho excepcional para obter éxito no intento. Geralmente,
ela é proposta por pessoa que queira adotar um maior de idade ou por quem ja tenha crianga ou
adolescente especifico para ser adotado, podendo ser cumulada com o pedido de destituicdo do
poder familiar; por isso, perfaz-se, muitas vezes, em procedimento de jurisdicdo contenciosa.
A referida “ac¢io” pressupde o estagio de convivéncia (art. 46, caput, do ECriAd!?), o qual pode
ser dispensado no caso de o adotando j& estiver sob tutela ou guarda por tempo hébil o
necessario para evidenciar vinculo afetivo (art. 46, §1°, ECriAd*?). Dado o fato de ser uma
“acdo” de estado, o Ministério Publico devera intervir no procedimento.

Num e noutro iter procedimental, por imposicédo de lei, o adotando devera ser ouvido
sempre que possivel, sendo de destacar que, se for maior de 12 anos, o consentimento do
adotando sera necessario para a efetivacio da adogéo (art. 28, §1°, ECriAd®).

Aqui, cumpre chamar a atengdo para o fato de que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — o qual, ap6s a mudanca promovida pela lei n°® 12.010/2009, passou a dispor sobre
a adocdo — apenas regulamentou o primeiro procedimento acima explanado. Isso, porque o
legislador considerou a habilitacdo para a adog¢éo, com a inscrigdo em cadastro de adotantes,

como sendo o caminho natural a ser percorrido por quem deseje adotar.

apoio dos técnicos responsaveis pelo programa de acolhimento e pela execucdo da politica municipal de garantia
do direito a convivéncia familiar.

8 Art. 197-B, ECriAd. A autoridade judiciéria, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, dara vista dos autos ao
Ministério Publico, que no prazo de 5 (cinco) dias poderd: (...) Il - requerer a designacao de audiéncia para oitiva
dos postulantes em juizo e testemunhas.

° Art. 50, ECriAd. A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro regional, um registro de criangas e
adolescentes em condicGes de serem adotados e outro de pessoas interessadas na adogao.

10 Art. 197-E, 81°, ECriAd. A ordem cronoldgica das habilitagdes somente podera deixar de ser observada pela
autoridade judiciaria nas hipoteses previstas no § 13 do art. 50 desta Lei, quando comprovado ser essa a melhor
solucdo no interesse do adotando.

L Art. 46, caput, ECriAd. A adocdo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo
prazo que a autoridade judicidria fixar, observadas as peculiaridades do caso.

12 Art. 46, 81°, ECriAd. O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob a tutela ou
guarda legal do adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicao do
vinculo.

13 Art. 28, 81°, ECriAd. Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, serd necessario seu consentimento,
colhido em audiéncia.
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Dessarte, a lei dispds com detalhes sobre tal caminho procedimental, especificando
peculiaridades proprias, as quais ddo um contorno de novidade ao procedimento. Ora, levando
em conta que todo rito que ndo segue os detalhes do procedimento comum previsto pelo Codigo
de Processo Civil pode ser considerado um procedimento especial, entdo, o legislador criou
novo e especial procedimento para a adocao, o qual exige que o interessado seja acompanhado
por equipe especializada antes da inscricdo no cadastro e durante o processo de alocagdo do
menor na familia substituta.

Todavia, face 0 amplo direito de acdo garantido constitucionalmente (art. 5°, XXXV,
CF'), nos casos ndo contemplados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente ou, se
contemplados, mas em que ha dispensa da prévia inscrigio no cadastro (art. 50, §13, ECriAd®),
havendo o interesse da parte em adotar alguém, ela devera propor “a¢éo” de ado¢do, a qual tem
carater excepcional — posto que a regra é seguir o procedimento especial da lei n® 8.069/1990 —
e seguira o procedimento comum previsto pelo Codigo de Processo Civil®®.

O fato é que, no Brasil, como regra, para que um menor seja adotado, o postulante
deve ser habilitado e inscrito em algum dos cadastros de adocéo e, depois disso, deve aguardar
a “sua vez”, ja que existe uma sequéncia cronologica a ser seguida. Somente em casos
excepcionais é que sera possivel adotar alguém sem estar previamente cadastrado, como no
caso da adocdo de uma pessoa maior de idade ou, levando em conta a literalidade da lei, nas
hipoteses do art. 50, 813, do ECriAd, situa¢fes em que o postulante langara mao de uma “a¢do”

judicial de adocéo.

5. O CADASTRO DE ADOTANTES E AS SUAS FINALIDADES

Conforme sustentado alhures, a forma em sentido amplo desempenha importante papel

no processo. No caso especifico do cadastro de adotantes, o qual pode ser encarado como peca

14 Art. 5°, XXXV, CF. A lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

15 Art. 50, 813, ECriAd. Somente podera ser deferida adogdo em favor de candidato domiciliado no Brasil ndo
cadastrado previamente nos termos desta Lei quando: | - se tratar de pedido de ado¢do unilateral; 11 - for formulada
por parente com o qual a crianca ou adolescente mantenha vinculos de afinidade e afetividade; Il - oriundo o
pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso
de tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lagcos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia
de ma-fé ou qualquer das situacdes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

16 Cumpre destacar que o0 Codigo Processual Civil de 1973 prevé como modelo principal o procedimento comum
pelo rito ordinario. Todavia, 0 Cadigo de Processo Civil de 2015 passou a ndo fazer a distin¢éo entre rito sumario
e ordinario, dispondo tdo-somente sobre um procedimento geral-modelo denominado “procedimento comum”.
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chave do procedimento de adocdo no Brasil, o formalismo foi pensando com propositos nobres,
0s quais jamais podem ser desconsiderados pelo aplicador do direito.

Sabe-se que a lei prevé a criacdo de cadastros estaduais e nacional de criancas e
adolescentes em condicGes de serem adotados e, outro, de pessoas ou casais habilitados a
adocdo (art. 50, §5°, ECriAd!’). Isso, com 0 objetivo de aumentar as possibilidades de os
infantes serem adotados e com o fim de acelerar o procedimento, conforme ensina Maria
Berenice Dias (2013, p. 507):

A finalidade das listas é agilizar o processo de adocéo. Isso porque, se fosse necessario
primeiro esperar a destituicdo do poder familiar para inserir a crianga no rol de
adotaveis e, depois, se partisse em busca de alguém que a quisesse, para s6 entao
proceder & habilitacdo do candidato a adogdo, muito tempo passaria, deixando-se de
atender ao melhor interesse da crianca.

Deveras, a existéncia de um cadastro nacional ndo é habil para substituir os cadastros
locais. Aquele, ao contrério, serve para unificar as informagdes, de modo a facilitar o

procedimento para colocagdo de um menor em familia substituta.

O Cadastro Nacional de Adocdo (CNA) é um banco de dados Unico e nacional,
controlado pelo CNJ, que traz informac6es sobre as criancas e adolescentes aptos a
serem adotados e sobre os pretendentes a adogdo. Seu objetivo é integrar todas as
informaces dos cadastros locais, possibilitando, assim, que a crianca ou o
adolescente apto a ser adotado tenha a oportunidade de encontrar uma familia
adequada a seu perfil e a suas necessidades, em todo o territorio nacional. Com isso,
0 sistema esgota as possibilidades de manutencdo das criancas e adolescentes no
territorio nacional, sob a protecdo do sistema de garantias organizado pelo ECA, e
orienta o poder publico no estabelecimento de politicas pablicas que garantam o
direito a convivéncia familiar e comunitaria. (GOMES, 2013, p. 96-97)

Portanto, os cadastros visam prioritariamente facilitar a localizacdo de uma familia
ideal para um infanto-juvenil, mas ainda ha outras finalidades como pano de fundo, dado que
por meio das listagens prévias, com a observancia, também, de uma sequéncia cronolégica, o
legislador tentou criar mecanismo para dar tratamento igualitario aos postulantes e para proteger
0s menores do tdo asqueroso, mas ainda existente, trafico de criancas e adolescentes. A respeito
do assunto, importante trecho do excelente trabalho de monografia de Priscilla de Rezende
(2015, p. 27):

E inegavel que inGmeras vantagens sio conferidas aos cadastros do art. 50 do ECriAd,
visto que eles tém funcdo publica e regulamentadora, carater preventivo e
selecionador dos pretendentes, acolhem os aspectos psicologicos tanto do adotado

17 Art. 50, §5°, ECriAd. Serdo criados e implementados cadastros estaduais e nacional de criangas e adolescentes
em condi¢des de serem adotados e de pessoas ou casais habilitados a adogdo.
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como dos adotantes, proporcionam igualdade entre os pretendentes, além de
minimizar a possibilidade de eventual trafico de criangas ou a adogdo por intermédio
de influéncias escusas.

Ante todos esses inegaveis beneficios, ndo raras as vezes surgem opinides no sentido
de tornar a observancia do cadastro e de sua cronologia de inscritos regra absoluta e inflexivel
a ser seguida, conforme se demonstrara. Todavia, alguns sérios inconvenientes podem surgir,

especialmente em casos especificos que envolvem a adogéo intuitu personae.

6. ADOCAO INTUITU PERSONAE E A POLEMICA INFRIGENCIA DO
PROCEDIMENTO

Dé-se a adogdo intuitu personae (ou adogdo direta ou, ainda, para alguns, adogdo
dirigida) em duas situac@es distintas: (i) na hipdtese de os pais bioldgicos do menor entregarem
o seu filho para um terceiro, a fim de que este assuma o papel de educar, prover e cuidar do
infante, num claro relacionamento paternal e (ii) na hipotese de certa pessoa ou casal ter o
enorme anseio de adotar um infanto-juvenil especifico, em razdo de manter com este relacdo
afetiva paternalistica.*®

Quando ocorre um caso como algum desses, o Estado-Juiz, removido de sua posi¢édo
de inércia mediante a acdo proposta pelo interessado na formalizacdo da adocdo, acaba por
encontrar-se num cenario que, ndo raras as vezes, mostra-se de solucdo dificil, posto que, muito
embora a lei fria e seca aponte para o rigoroso caminho de que o cadastro de adotantes deve ser
observado assim como a sua ordem cronoldgica, o caso concreto pode trazer a lume questfes
que evidenciam clara colisdo entre o melhor interesse do infante e a seguranca juridica, esta
consistente na observancia do procedimento previsto em lei.

O grande problema que circunda a denominada “adogdo direta” ¢ que, em muitos
casos, a mola impulsionadora de tal ato sdo interesses eminentemente egoisticos-patrimoniais
dos pais do menor associados aos desejos egocéntricos de terceiros que ndo medem esforgcos —
nem se abstém de descumprir a lei — para terem um filho adotivo. Nesse contexto, a adogéo
intuitu personae pode representar mecanismo ardil utilizado para facilitar o trafico de infanto-

juvenis, o qual é fortemente combatido pela simples observancia do cadastro de adotantes.

18 Sobre o0 conceito, Maria Berenice Dias esclarece: “Chama-se adogdo intuitu personae ou adocéo dirigida quando
ha o desejo da mae de entregar o filho a determinada pessoa. Também é assim chamada a determinagdo de alguém
em adotar uma certa crianga.” (Cf. DIAS, Maria Berenice. Manual do direito das familias. 92 edicdo revista,
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 510).
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Entretanto, nem todos os pais que entregam o seu filho a terceiros o fazem com
objetivos escusos, abjetos ou vis; muitos pais, ao contrario, sdo movidos por forte altruismo e
pelo mais profundo sentimento de amor e carinho. Num pais tdo desigual e pobre como o Brasil,
mostra-se perfeitamente natural haver maes que, em razéo da péssima estrutura econdémica e
social que as circunda, preferem entregar os seus pupilos para serem criados por familias
estruturadas, as quais poderdo garantir uma vida mais digna aos rebentos.

De maneira idéntica, nem todos os que adquiriram um infanto-juvenil por via diversa
da prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente assim procederam de méa-fé, ou com
objetivos de satisfagdo do ego ou, ainda, mediante financiamento do submundo do trafico de
menores. Muitos sdo 0s casos de pessoas que recebem criangas para educar em razéo de
abandono dos pais, ou, ainda, escolhem proteger menores dos maus-tratos dos genitores, ndo
havendo em nenhuma dessas situacdes atitudes vis, mas apenas comportamentos de elevada
nobreza.

Eis que o problema se firma ao ser analisada a literalidade contida em dispositivos
especificos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez que o mencionado microssistema
normativo somente autoriza a adogdo, se promovida por pessoas inscritas nos Cadastros de
Adotantes e sendo observada a ordem cronoldgica, regra que pode ser excepcionada apenas em
trés hipoteses, nos termos do art. 50, §13:

Art. 50, §13. Somente poderé ser deferida adogdo em favor de candidato domiciliado
no Brasil ndo cadastrado previamente nos termos desta Lei quando:

| - se tratar de pedido de adocéo unilateral;

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

I11 - oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de criangca maior de 3
(trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a
fixagdo de lagos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-
fé ou qualquer das situagdes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.

Percebe-se, portanto, que muitas das modalidades de adogédo intuitu personae néo
estdo contempladas de forma expressa em lei, notadamente nos casos em que uma mae da a
terceiros o seu filho, para que eles cuidem do infante.

Assim, parte da doutrina passou a defender que o procedimento do cadastro prévio
deve ser observado a todo e qualquer custo, notadamente porque, dessa forma, evitam-se

ilicitos. Nesse sentido, Murilo Digiacomo (2010):

Quis o legislador, de um lado, privilegiar a tutela ou guarda legal em detrimento da
guarda de fato, assim como criar entraves a chamada —adogao intuito personae, que
geralmente envolve criangas recém-nascidas ou de tenra idade, que séo confiadas a
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guarda de fato de terceiros, de forma completamente irregular, ndo raro a custa de
paga ou promessa de recompensa (caracterizando assim o crime tipificado no art. 238
do ECA). Pessoas interessadas em adotar devem ter consciéncia de que o Unico
caminho a seguir é o caminho legal, com a prévia habilitacdo (e preparacéo) a adogéo,
ndo podendo a Justica da Infancia e da Juventude ser complacente com aqueles que
agem de ma-fé e/ou usam de meios escusos para obtencdo da guarda ou adoc¢do de
uma criancga.

Tal raciocinio legalista, alids, acabou por encontrar guarida na Jurisprudéncia patria.

Assim, destaca-se a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ADOCAO. CRIANCA ENTREGUE PELA MAE
BIOLOGICA A AUTORA NAO HABILITADA NO CADASTRO DE
ADOTANTES. INOBSERVANCIA DO DISPOSTO NO ARTIGO50 DA
LEI 8.069/90. CARENCIA DE ACAO. INTERESSE DE AGIR. CONDICOES DA
AQAO. EXTIN(;AO DO PROCESSO. ART. 267 CPC. ABRIGAMENTO DE
CRIANCA. INVIABILIDADE. RETORNO AO CONVIVIO DA MAE MATERNA.
RECURSO DESPROVIDO. SENTENCA PARCIALMENTE ALTERADA DE
OFICIO. E de rigor a fiel observancia da sistematica imposta pelo
art. 50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, somente se deferindo a adogéo
a pessoas previamente cadastradas e habilitadas. Nao tendo a apelante realizado
0 cadastro prévio, nem atendido aos procedimentos de ado¢do na Vara da
Infancia e Juventude, o processo deve ser extinto sem julgamento do mérito, por
falta de interesse de agir. Negado o pedido de adoc¢éo, deve a crianca retornar a
guarda da mae bioldgica, enquanto ndo houver motivos para sua extingcao
(artigo 1635 do Coddigo Civil) e for isso declarado em decisdo fundamentada,
proferida sob o crivo do contraditério. (TJPR. 112 C. Civel. Ac. n°® 0541417-1, de
Ponta Grossa. Rel. Juiz Subst. 2° G. Luiz Antbnio Barry. Unanime. J. em 27/05/2009).
(Grifo nosso)

Todavia, muito embora se reconheca a forga dos argumentos daqueles que defendem
a inflexibilizacdo do procedimento legal, entende-se que a interpretacdo mais alinhada com o

processo constitucionalizado segue por outro caminho, conforme se passa a discorrer.

7. O PAPEL PARTICIPATIVO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
EXIGENCIA DE INTERPRETACAO SISTEMATICA DO PROCESSO

Sabe-se que os cddigos oitocentistas foram pensados para abarcar em seu bojo todo
um ramo do direito, isto é, tinham como ideia fundamental a completude. Os primeiros cddigos
brasileiros seguiram pela mesma trilha, sendo importante destacar o Cédigo Civil de 1916 e 0
Caodigo de Processo Civil de 1973. Aquele tinha a pretenséo de regular todo o direito privado;

este, todo o processo civil.
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Ocorre que o desejo original ndo pdde ser satisfeito, ja que a sociedade brasileira se
desenvolveu, tornou-se complexa e, assim, comegou a exigir a confec¢cdo de novas normas
habeis de contemplar questdes sociais antes ndo previstas nos codigos (MAZZEI, 2005, p. 9-
156). Com efeito, foi inevitavel o surgimento de microssistemas, podendo-se exemplificar, no
caso do ramo processual, com a lei n® 7.347/1985 (lei da agdo civil publica), dentre outras.

Assim, com o entendimento de que, especificamente, o Codigo de Processo Civil de
1973 (CPC/73) ndo poderia regular toda a diversidade de procedimentos do processo civil
exigida por uma sociedade em constante desenvolvimento e mutacdo, a Constituicdo de 1988,
ainda, tratou de fincar novos limites e fun¢@es do Codigo. 1sso, porque a Lei Maior abordou 0s
mais variados assuntos, incluindo processo.

Eis que o CPC/73 passou a ter o que Mazzei denominou de “funcdo participativa”,
“servindo de vetor direto ou de instrumento de ligagdo com os microssistemas para a efetividade
constitucional” (MAZZEI, 2011, p. 264). Tal funcdo, alias, ganhou maior realce com o Novo
Caodigo de Processo Civil (lei n° 13.105/2015, o CPC/15), posto que este foi ja elaborado dentro
da concepcdo em vigor do processo civil constitucionalizado, incorporando em seu teor
diversos dispositivos que evidenciam a compreensao do “novo espirito”.

N&o é a toa que o CPC/15 inaugura o seu contetdo normativo dizendo, no art. 1°, que
“o processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (...).” Portanto,
o legislador reconheceu a for¢a normativa da Constituicdo de forma expressa na lei.

Para além disso, a lei n°® 13.105/2015, ainda, tratou de deixar claro que abandonou a
ideia de completude, tipica de codigos anteriores. Nao sem razéo, contemplou dispositivos que
preveem a disciplina de processo civil por outras leis, cabendo ao Cédigo Novo servir de
conteddo subsidiario e suplementar, conforme se observa, por exemplo, no art. 15: “Na auséncia
de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicdes
deste Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”

Diante de tal cenario, pontua-se que o procedimento especial de adocao previsto na lei
n° 8.069/1990 ndo pode ser analisado de forma isolada. Deveras, o estagio atual do processo
impde uma interpretacdo sistemética dos procedimentos legais, 0s quais precisam ser
vislumbrados a luz da Constituicdo e levando-se em conta a fungéo participativa do Codigo de

Processo Civil.
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7.1. A INTERPRETACAO SISTEMATICA CABIVEL: FLEXIBILIZACAO
PROCEDIMENTAL NA ADOCAO INTUITU PERSONAE

Pois bem, até aqui ficou demonstrado que, para adotar-se no Brasil, deve-se seguir 0
procedimento de cadastramento prévio, nos termos do art. 50 do ECriAd, bem como se deve
seguir a ordem cronoldgica das inscricdes (art. 197-E, §1°, ECriAd®®), sendo que s6 em
excepcionais hipoteses previstas em lei é que alguém nédo cadastrado pode proceder com a
ado¢do mediante “a¢dao” judicial, notadamente se o adotando for maior de idade ou nas
hipoteses previstas no 813 do art. 50 supramencionado.

Ocorre que existem situacOes faticas que podem tornar a regra procedimental um tanto
guanto anacronica, especialmente nas circunstancias de adogdo intuitu personae.

Cita-se, para modo de exemplificar, o caso de um bebé que foi entregue pelos pais a
um casal logo quando nascera. Destaca-se que a motivacdo dos pais em doarem o rebento foi o
fato de eles, os genitores, serem extremamente pobres, viverem em situacdo marginalizada e,
por isso, ndo poderem cuidar da crianga como gostariam; em outras palavras, doaram por amor.
Frisa-se, ainda, que o casal que recebeu o recém-nascido num cesto, em sua casa, passou a
cuidar do neném como seu filho por quase um ano, tendo amamentado, vacinado, passado
noites em claro para medicar e acalentar a crian¢a quando doente; em termos mais simples,
formou-se 6bvio vinculo afetivo do bebé com o casal, e vice-versa.

Numa situacdo como a narrada, caso o referido casal proponha “a¢cdo” de adog¢ao, os
pretensos pais afetivos poderdo frustrar-se ao receber uma sentenca de improcedéncia do
pedido, caso o juiz que venha julgar a causa opte por seguir interpretacdo ultrapassada da lei
(formalismo excessivo, como se verd). Todavia, se 0 magistrado prosseguir por uma
interpretacdo ndo silogistica nem legalista, mas tendo em conta uma visdo sistematica do
direito, o julgador podera cumprir o seu nobre papel, com maestria: fazer justica no caso
concreto (formalismo valorativo, como se mostrard).

Alias, sobre a questdo, 0 Novo Cadigo de Processo Civil — o qual, muito embora ainda
ndo esteja em vigor, possui dispositivos perfeitamente aplicaveis desde ja, posto que

correspondem a principios e regras do ordenamento juridico como um todo — dispde que:

Art. 15. Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.

19 Cf.: nota 10.
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Diante de tal enunciado, é evidente a postura que deve assumir o magistrado ao julgar:
olhar o sistema de um forma ampla. Isso, porque o legislador consignou a expressao “ao aplicar
o ordenamento juridico”, que vem a significar que o juiz deve deixar de lado a atitude
interpretativa centralizadora, que foca na analise isolada de uma lei ou, mesmo, de um
dispositivo legal, para assumir a postura de ver as normas dentro de um todo, o qual compreende
0s microssistemas, o Cadigo de Processo Civil e a Constituicéo.

Nesse prisma, a maxima da proporcionalidade, referida no CPC/15, surge como
elemento para dar equilibrio a interpretacdo judicial, notadamente quando o caso concreto
apresenta verdadeira colisdo entre principios. No exemplo mencionado da adocdo intuitu
personae, dois principios fundamentais do sistema devem ser devidamente analisados: a
seguranca juridica e o melhor interesse da crianca.

A seguranca juridica aponta para 0 cumprimento da regra procedimental prevista em
lei, com o cadastramento prévio dos interessados na adocdo e a observancia da ordem
cronoldgica do cadastro. J& 0 melhor interesse da crianca dependera da analise do caso concreto,
pois 0 juiz devera averiguar diversos fatores, como a qualidade das relacdes afetivas entre
adotante e adotando, grau de insercao do adotando no grupo familiar, capacidade de adaptacédo
do menor, circulo social dos adotantes, grau de desejo dos adotantes para terem um filho, nivel
de responsabilidade dos adotantes, condicao social dos pretensos pais etc (KUSANO, 2006, p.
141-146).

Assim, analisadas essas circunstancias, devera o julgador sopesar a seguranca juridica
com o melhor interesse do menor, cabendo o destaque de que, impreterivelmente, a balanga
devera pender para a satisfacdo do interesse mais adequado ao infanto-juvenil, posto que, no
caso de adocado, tal principio tem maior peso, visto que é desdobramento da dignidade da pessoa
humana, tendo sido colocado em realce no art. 227, caput, da Constituicdo® e em diversos

dispositivos do ECriAd, merecendo destacar:

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-80 em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a
condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

20 Art, 227, caput, CF. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacédo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminag&o, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.
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De tudo isso, € possivel inferir que, uma vez que o0 processo nao pode ser encarado
como um fim em si mesmo (BEDAQUE, 2006, p. 06-26), de igual forma o procedimento de
adocdo previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente nao pode ser encarado como uma
regra inflexivel, desconsiderando-se diversas peculiaridades do caso concreto. Certamente,
podem surgir inUmeros casos em que o melhor interesse do menor aponte a necessidade de ser
afastada a regra da observancia da ordem cronoldgica do cadastro ou, mesmo, da propria
inscri¢do no cadastro.

Nesse sentido, entende-se que o art. 50, 8§13, do ECriAd?!, deve sofrer interpretacio
conforme a Constituicdo, de modo que deve ser visto como néo contemplando em seu bojo rol
taxativo, mas exemplificativo de hip6teses em que o cadastro prévio ndo precisa ser observado.

Também, o 8§1° do art. 197-E, do ECriAd??, ndo deve ser interpretado de forma
restritiva, como se a ordem cronoldgica do cadastro so pudesse ser flexibilizada nas hipoteses
do art. 50, 813, do ECriAd. Deveras, tanto a necessidade de inscricdo do adotante no cadastro
quanto a observancia da ordem cronoldgica podem ser afastadas, se tal medida flexibilizadora
for exigida para satisfazer o melhor interesse do adotando.

Com essas premissas, mostra-se louvavel julgamento proferido pelo Superior Tribunal
de Justica, que reconheceu peremptoriamente ndo ser absoluto o cadastro de adotantes. Assim,

vejamos:

A observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia das pessoas
cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianca ndo é absoluta.
Excepciona-se tal regramento, em observancia ao principio do melhor interesse
do menor, basilar e norteador de todo o sistema protecionista do menor, na
hipotese de existir vinculo afetivo entre a crianca e o pretendente a adogéo, ainda
gue este ndo se encontre sequer cadastrado no referido registro. (STJ - REsp:
1172067 MG 2009/0052962-4, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de
Julgamento: 18/03/2010, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
14/04/2010). (Grifo nosso)

7.2.  CONDICOES AFERIVEIS NO CASO CONCRETO PARA O DEFERIMENTO
DA ADOCAO INTUITU PERSONAE

21 J4 citado no corpo deste artigo.
22 Cf.: nota 10.
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Diante da constatacdo de que uma interpretacdo sistematica pode levar ao deferimento
da adocéo intuitu personae, flexibilizando-se o procedimento previsto no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, devem-se fazer algumas ressalvas.

Primeiro, frisa-se que o melhor interesse do menor deve ser o farol de iluminacgéo
interpretativo. Por isso, 0 magistrado devera apurar se o adotando ja tem vinculo socio-afetivo
com os pretensos adotantes e se eles representam o “porto-seguro” para o infanto-juvenil, no
sentido de garantirem ao menor as condigdes éticas desejaveis, um padréo social de vida digna,
0 amor e o carinho devidos, etc. Assim deve ser, porque diferentemente do que se entendia no
passado — quando era vista como “a busca de uma crianga para uma familia” —, a adogdo é
encarada, hoje, como a “busca de uma familia para uma crianga” (DIAS, 2013, p. 482). Para
além disso, o juiz devera, também, apurar se a remoc¢do do menor do seio da nova familia sera
ou ndo traumatico para o adotando, pois se for, havera enorme indicio de que o infanto-juvenil
deve ficar com os adotantes que propuseram a demanda.

Segundo, deve-se ressaltar que, muito embora os adotantes ndo tenham seguido o
procedimento especial previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, ora porque ndo foram
inscritos no cadastro ora porque ndo obedeceram a ordem cronolégica, ainda assim, na adogéao
intuitu personae, eles devem ser assistidos por equipe especializada, para que esta faca a analise
psicossocial dos pretensos pais e acompanhem o procedimento de inser¢do do menor em familia

substituta. Portanto, também a eles se aplica o disposto no art. 197-C, do ECriAd:

Art. 197-C. Intervird no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a servico da
Justica da Infancia e da Juventude, que deverd elaborar estudo psicossocial, que
contera subsidios que permitam aferir a capacidade e o preparo dos postulantes para
0 exercicio de uma paternidade ou maternidade responsavel, a luz dos requisitos e
principios desta Lei.

§ 1° E obrigatoria a participacdo dos postulantes em programa oferecido pela Justica
da Inféncia e da Juventude preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis
pela execugdo da politica municipal de garantia do direito & convivéncia familiar, que
inclua preparagdo psicoldgica, orientacdo e estimulo & adogéo inter-racial, de criangas
maiores ou de adolescentes, com necessidades especificas de salde ou com
deficiéncias e de grupos de irmé&os.

§ 22 Sempre que possivel e recomendavel, a etapa obrigatéria da preparacéo referida
no § 12 deste artigo incluira o contato com criancas e adolescentes em regime de
acolhimento familiar ou institucional em condi¢des de serem adotados, a ser realizado
sob a orientagdo, supervisao e avaliagdo da equipe técnica da Justica da Infancia e da
Juventude, com o apoio dos técnicos responsaveis pelo programa de acolhimento
familiar ou institucional e pela execucdo da politica municipal de garantia do direito
a convivéncia familiar.

Terceiro, cumpre consignar que nao pode existir no caso concreto nenhuma prova ou

evidéncia relevante no sentido de demonstrar que os adotantes adquiriram 0 menor por vias
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escusas e ilicitas, como mediante o comércio de infanto-juvenis®. Do contrario, o Judiciario
estaria a incentivar praticas antijuridicas, o que ndo se coaduna com a superioridade moral do
Estado.

Por derradeiro, é importante destacar que, sempre que for possivel, o menor devera ser
ouvido, nos termos do art. 28, §1°, do ECriAd: “Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente
sera previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de
desenvolvimento e grau de compreensao sobre as implicagdes da medida, e tera sua opiniao
devidamente considerada.”

Observadas as premissas fixadas e essas ressalvas, a adocéo intuitu personae podera
ser deferida tranquilamente pelo julgador, como medida para a consecugéo da justi¢ca no caso

concreto (equidade).

8. O FORMALISMO EXCESSIVO E O FORMALISMO VALORATIVO

2 No mesmo sentido, conferir o item V da seguinte ementa: RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA
PREVALENCIA ENTRE O CADASTRO DE ADOTANTES E A ADOCAO INTUITU PERSONAE -
APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR - VEROSSIMIL
ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA MENOR COM O CASAL DE ADOTANTES NAO
CADASTRADOS - PERMANENCIA DA CRIANCA DURANTE OS PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA -
TRAFICO DE CRIANCA - NAO VERIFICACAO - FATOS QUE, POR SI, NAO DENOTAM A PRATICA DE
ILICITO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO. | - A observancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia
das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar determinada crianga ndo é absoluta. Excepciona-se tal
regramento, em observancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar e norteador de todo o sistema
protecionista do menor, na hip6tese de existir vinculo afetivo entre a crianca e o pretendente & adocdo, ainda que
este ndo se encontre sequer cadastrado no referido registro; Il - E incontroverso nos autos, de acordo com a moldura
fatica delineada pelas Instancias ordinarias, que esta crianca esteve sob a guarda dos ora recorrentes, de forma
ininterrupta, durante os primeiros oito meses de vida, por conta de uma decisdo judicial prolatada pelo i.
desembargador-relator que, como visto, conferiu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento n.
1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de a¢Bes que objetivam a adogdo de menores, nas quais ha a primazia do
interesse destes, os efeitos de uma decisao judicial possuem o potencial de consolidar uma situacéo juridica, muitas
vezes, incontornavel, tal como o estabelecimento de vinculo afetivo; 11l - Em razdo do convivio dirio da menor
com o casal, ora recorrente, durante seus primeiros oito meses de vida, propiciado por decisdo judicial, ressalte-
se, verifica-se, nos termos do estudo psicossocial, o estreitamento da relacdo de maternidade (até mesmo com o
essencial aleitamento da crianca) e de paternidade e o consequente vinculo de afetividade; IV - Mostra-se
insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de origem no sentido de que a crianga, por contar com menos
de um ano de idade, e, considerando a formalidade do cadastro, poderia ser afastada deste casal adotante, pois nao
levou em consideracdo o Unico e imprescindivel critério a ser observado, qual seja, a existéncia de vinculo de
afetividade da infante com o casal adotante, que, como visto, insinua-se presente; V - O argumento de que a vida
pregressa da mée bioldgica, dependente quimica e com vida desregrada, tendo ja concedido, anteriormente,
outro filho a adogdo, ndo pode conduzir, por si sd, a conclusao de que houvera, na espécie, venda, trafico da
crianga adotanda. Ademais, o verossimil estabelecimento do vinculo de afetividade da menor com o0s
recorrentes deve sobrepor-se, no caso dos autos, aos fatos que, por si s6, ndo consubstanciam o inaceitavel
trafico de crianga; VI - Recurso Especial provido. (STJ, Relator: Ministro MASSAMI UYEDA, Data de
Julgamento: 18/03/2010, T3 - TERCEIRA TURMA). (Grifo nosso)
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Toda a fundamentacdo desenvolvida neste trabalho apresenta instrumentos bastantes
eficazes para combater o denominado “formalismo excessivo”. Este se consubstancia no
emprego da forma como um fim em si mesmo, desalinhada com as suas finalidades béasicas
(ALVARO DE OLIVEIRA, 2007, p.125-150).

Por isso, pode-se afirmar que a linha defendida aqui se adequa a fase processual do
“formalismo valorativo”, a qual reconhece a importancia da forma em sentido amplo, mas
compreendendo que o formalismo esta colocado com o objetivo de atender o direito material
de forma satisfatoria. Deveras, seguindo a teoria circular dos planos, “o processo serve ao
direito material, mas para que lhe sirva é necessario que seja servido por ele” (ZANET]I, 2014,
p. 191).

Nesse contexto, que representa uma guinada de cento e oitenta graus no lidar com o
processo, as partes passam a desempenhar um papel decisivo no debate sobre os fatos e,
também, sobre o direito (incluindo sobre procedimento). O juiz deixa de ser um “burocrata” e
se humaniza, abrindo oportunidades para que todos se manifestem em par de igualdade no
processo, 0 qual passa a ser visto como direito fundamental e como palco adequado para que
todos, juntos, construam uma deciséo justa (ZANETI, 2014, p. 218-243).

Em tal modelo, o juiz deve abandonar aquela tradicional visdo positivista de que as
solugdes para os problemas da vida estdo aprioristicamente contidos na lei?*, deixando de pedir
damihi factum dabo tibi ius?®, e passando a assumir a postura de quem acredita que os fatos e 0
direito precisam ser debatidos em juizo, com ampla argumentacao juridica, para se chegar a
decisdo “ponderada”. A jurisprudéncia se torna fonte do direito e o processo se torna o palco
ideal para debates dos mais variados tipos, como sobre a viabilidade ou nédo da flexibilizac&o
de procedimento especifico, a luz do que esta previsto na Constituicdo e considerando o papel
participativo do Cddigo Processual Civil em cotejo com 0s microssistemas processuais
diversos.

E nesse cenario que se afirma: em determinadas situacdes que envolvem adog&o intuitu
personae, ndo flexibilizar o procedimento previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente se
consubstancia em formalismo excessivo, oco e vazio. Isso, porque, com tal atitude, estar-se-a

dizendo que a forma é mais importante que a primazia do interesse do infanto-juvenil. Alias, o

24 Sobre a concepgdo mais extremada (e ultrapassada) de um Judiciario ideologicamente alinhado com o
formalismo juridico (excessivo), Vitalius Tumonis: “the courts are huge syllogism machines, operating by
mechanical deduction” (“os tribunais sdo imensas maquinas silogisticas, que operam mediante dedugdes
mecénicas”, cf. TUMONIS, Vitalius. Legal realism & judicial decision-making. MRUNI, Lituania, 12 de
dezembro de 2012, Jurisprudence/ article, p. 1363. Disponivel em:
<https://www3.mruni.eu/ojs/jurisprudence/article/view/107>. Acesso em 15 de janeiro de 2015, tradugdo nossa).
2 Tradugdo nossa: “dé-me os fatos que eu Ihe dou o direito”.
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apego exagerado ao formalismo pode gerar efeito negativo reverso: levar pretensos pais
“adotivos” a fugirem do Judiciério, por temerem perder por ordem judicial aquele pupilo com
o qual ja firmaram vinculo socio-afetivo evidente. Eis que o formalismo excessivo pode, em
vez de proteger os menores, levar a ndo regularizacdo de adocdes de fato diversas.

De outro lado, o reconhecimento de que o cadastro de adotantes ndo tem carater
absoluto, bem como de que a cronologia de inscritos nem sempre precisa ser rigorosamente
observada, corresponde a defender que a forma nao é um fim em si mesmo, mas que esta posta
para o atingimento de fins maiores (como o bem-estar do menor), levando-se sempre em conta
uma interpretacdo sistematica do direito e com iluminacéo advinda da Carta Magna. Assim,
pdem-se em movimento 0s aspectos positivos que contornam a forma, para a satisfacdo dos

anseios por justica (formalismo valorativo).

9. CONCLUSAO

Ante todo o exposto, é possivel chegar-se a algumas sucintas conclusoes.

O formalismo desempenha importante papel no direito processual, posto que a forma
em sentido amplo confere seguranca juridica ao procedimento, organiza-o de modo a livra-lo
do caos, serve como defesa contra arbitrariedades do Estado e, ainda, funciona como meio de
evitar um “vale-tudo” entre as partes.

No caso especifico do procedimento especial de adocdo — que exige a inscri¢do dos
pretensos adotantes num cadastro prévio com a observancia de ordem cronoldgica —, a forma
cumpre o papel, também, de proteger os infanto-juvenis do pernicioso trafico de menores e de
selecionar com mais cuidado a familia ideal para o adotando.

Reconhecida a importancia, porém, deve-se lembrar que a forma néo pode ser encarada
como um fim em si mesmo (formalismo excessivo), sob pena de situacdes concretas relevantes
ndo pensadas pelo legislador serem desconsideradas e, assim, por-se em risco direitos relevantes
dos jurisdicionados.

Nesse prisma, 0 julgador deve seguir pela linha do formalismo valorativo, a qual
encara o processo como um direito fundamental imerso num sistema de diversos outros direitos
fundamentais que precisam ser considerados, com proporcionalidade, no caso concreto.

Com base nessas premissas, entende-se que o procedimento especial de adogéo
previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente deve sofrer flexibilizacdo diante de casos de

adocdo intuitu personae, desde que evidenciado o melhor interesse do infante.
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Tal linha interpretativa, alids, atende a funcdo participativa do Novo Codigo de
Processo Civil, o qual passa a ter a importante tarefa de servir como ponte entre os
microssistemas e a Constituicdo, evidenciando que a fase das interpretacdes isoladas, legalistas
e silogisticas ja passou; esta-se, agora, no momento de dar ao direito, incluindo o processual,

interpretacdo sistemética que melhor atenda a justica do caso concreto (equidade).
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