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Resumo

Ter sobre st um responsdvel a lhe orientar, educar, dar afeto
e condi¢cdes maleriais minimas de vida saudavel € direito
fundamental de toda crianga e adolescente, que decorre
do direito a convivéncia familiar e se expressa através do
exercicio do poder familiar. Desses fundamentas advém a
necessidade de que tada crianga seja criada e educada no
seio de uma familia. Na hipdtese de abandono ou auséncia
do poder familiar que assista ao menor, ha a possibilidade
de colocagdo deste em familia substituta, que disponha das
condigdes essenciais para condugio e manutengio de seu
desenvolvimento sauddvel. Nessa perspectiva, a adogdo
internacional coloca-se como um instituto juridico de ordem
publica que concede a crianga ou a0 adolescente em estado
de abandono a possibilidade de viver em um novo lar, fora
de seu pais de origem. A caracteristica peculiar dessa espécie
de adogdo € o sua excepcionalidade, ou seja, a colacagdo em
familia substituta estrangeira se dara somente nos casos em
que ndo houver nenhum nacional interessado e desde que se
assegure a ampla efetiva¢do do interesse superior do menor.

Palavras-chave; Convivéncia familiar; familia substituta;
adogdo internacional.

The execution of the right of familiar convivence by
the international adoption

Abstract

Have on itself a responsible to guide, to educate, to give
affection and the minimum material conditions of healthy
life is a fundamental right of every child and adolescent, that
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clapses from the right of familiar convivence and is expressed
by the exercise of the familiar responses. From this right
comes the need of every child be created in the breast of a
fanmily. In the hypothesis of abandonment or being absence
the familiar responses to attend the child’s demands, there
is the possibility of {re)placement the child into a substitute
family. witch has the essential conditions to provide the child's
healthy development. In that perspective, the international
adoption. comes as a juridical institute of public order that
erants 1o the child or the adolescent in state of abandonment.
the possibility to live at a new home, out of his country of
origin. The peculiar characteristic of that adoption species is
ii’s nature and character of exceptionality. In other words, the
placement in substitute foreing family will only feel in those
cases where any national family is interested in the adoption
procedure. and jusi if assured the superior interest of the
adopted.

Key-words: Familiar convivence; substitute family;
international adoption.

Do direito & convivéncia familiar e do poder familiar

A familia ¢ entendida por muitos como primeira e mais importante
instituicdo da sociedade humana. E dela que o individuo recebe as primeiras
influéncias sociais, culturais. morais ¢ educacionais a lhe orientarem e
servirem para toda a vida. Cintra refere-se a familia como: “o lugar normal
e natural de se efetuar a educac@io, de se aprender o uso adequado da
liberdade, e onde ha a iniciagio gradativa no mundo do trabalho. E onde
o ser humano em desenvolvimento se sente protegido e de onde € langado
para a sociedade e o universo™ {CURY, 2006, p.100).

Emrazio de suas vanas fungdes — protetora, educadora, orientadora,
enire outras — o ordenamento juridico brasileiro reserva a familia um trato
especial, que se evidencia pela tutela a ela dedicada em sede constitucional,
ne Codigo Civil e em leis especiais, a exemplo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n® 8.069, de 12 de outubro de 1990).

Todo esse arcabougo legislativo voltado a tratar das questdes de
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familia justifica-se diante das exigéncias postas por uma realidade social
que se mostra a cada dia mails dindmica. pluralista e complexa. gue
questiona os valores do Direito e lhe estd sempre a exigir respostas novas
¢ satisfatorias.

A familia, o ordenamento juridico delega a missdo de proteger e zelar
incondicionalmente pelas criancas e adolescentes. 0s quals, por sua peculiar
condicdo de pessoas em desenvolvimento’, mostram-se merecedores de
especiais cuidados e atengiio. Ao Estado, concomitantemente, atribuiu-
se o dever constitucional (art. 203, 1 e Ii c¢/c art. 226, §§ 7°, §° da CF)
de, fundando-se nos principios da dignidade da pessoa humana ¢ da
paternidade responsavel, auxiliar as familias a bem desempenharem o
livre planejamento familiar e demais atribuigdes que lhe sdo inerentes, por
meio de politicas piiblicas e assistenciats, de sua tutela jurisdicional e de
instrumentos administrativos.

Tal orientacdo juridica dedicada a tutela da instituigdo familiar
permite que seja interpretado o convivio em familia como direito
fundamental, eis que desse convivio decorre e se efetiva uma especial
forma de protecdio dos individuos ainda em fase de desenvolvimento
biopsicossociocultural e carentes de assisténcia material, como o sdo as
criancas e os adolescentes. Fortalecido o direito a convivéncia familiar,
bem como a prépria institui¢do familia, acredita-se estar sendo efetivada
grande parcela dos direitos aos quais as criancas € adolescentes sdo titulares;
mais que isso, acredita-se estaren sendo amenizados graves problemas
sociais, a exemplo do abandono de menores, da vialéncia, da pratica de
atos infracionais, entre outros.

Tao relevante é a énfase dada pelo ordenamento juridico a entidade
familiar, pois se entende ser ela o local aonde ird se expressar o poder
familiar, poder cujas atnibuigdes as criangas ¢ os adolescentes necessitam

5 A “condigiio peculiar de pessoa em desenvolvimenta™ ¢ conceito universal, estampade na Convengio
das Nagdes Unidas sobrc os Direitos da Crianga € em toda a normativa intemacional que trata da
matéria. No ordenamento pitrio, significou o reconhecimento das criangas ¢ adolescentes como cidaddos
e sujeitos de direitos, de modo a superar-se a antiga concepgio do Codigo de Menores (Lei 6.697 de 10
de vutubro dz2 1979), segunde a qual o menor era mero objeta de direito. Segundo Saraiva (2005, p.66).
“na caminhada trilhada entre a indiferenca ¢ a protegio integral de direilos, a crianga ransitou desde a
desconsideragdo de sua condi¢ho diferenciada, ao rdwlo de incapaz, até a compreensdo (nem sempre
percebida) de sua condiciio de pessoa ¢m estagio de desenvolvimento, sujzita de direitos,”
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que sejam exercidas sobre si. O individuo, enquanto menor. precisa de quem
the assista materialmente. moraimente. educacionalmente, de alguém que
lhe guarde, ampare. oriente ¢ defenda — ¢ estas sdo algumas das atribuigdes
correspondenies ao poder familiar.

O poder famibiar ¢ forma de ‘poder’ tida em suwa acepcdo
contemporiinea mais como wm “dever’. mas que, por diversos séculos se
caracterizou como direito extremo e irrestrito dos pais sobre a pessoa e 0
patriménio dos filhos. Rodrigues assim o conceitua: *“O pawrio poder (poder
familiar) € conjunto de direitos e deveres atribuidos acs pais, em relagdo
a2 pessoa ¢ bens dos filhos nio emoncipados. tendo em vista a proieqdo
destes” {CURY, 2006. p.103).

De fato, € recente essa percepgao de que o poder familiar deve ser
um conjunto de direnos voltado a atender os interesses dos filhos. A visdo
que predominava anteriormente & Constituigdo Federal de 1988, era de que
o patrio poder exercia-se como forma de autoridade sobre os filhos, e que
tinha por titularidade apenas o conjuge vario — dai a denominacdo patrio
pader (derivada de “pai™. herdada do direito romano, em que se expressava
a autoridade nas relagoes intrafamiliares pela figura do pater familias.

Deve-se ter em mente que, a sociedade brastleira teve, até pouco
tempo, o ramo de Direito dc Familia polarizado no Cédigo Civil de 1916.
Segundo esse diploma legal, as relagdes familiares eram disciplinadas
conforme principios patriarcalistas, patrimonialistas e de inspiracio
gminentemente romanista. A efetiva superacfio desse paradigma de
concepcio familiar. que ainda refletia um Brasil rural e machista, somente
ocorreu, como ja dito, pelo advento da Constituicao Federal de 1988, quando
se iniciou o fendmeno da “constitucionalizac¢do™ do Direito de Familia.

A nova doutrina constitucional estabeleceu legalmente uma nova
concepcdo de familia brasileira, baseada na igualdade dos cOnjuges e em
novas formas de uwnido ¢ivil {a exemplo da unido estavel), fundada mais na
afetividade e satisfacdo pessoal de seus componentes do que no patriménio
envolto em suas relagdes. A Constituicdo superou. ainda, pela letra do
art. 226. § 6° o entendimento de familia puramente consangiiinea, tendo
proibido qualquer distin¢iio ou discriminacdo entre filhos anteriormente
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denominados “legitimos™ ou “tlegitimos™. havidos ou nao por ocasido do

(:L

mairimdnio, ou advindos dos processos de adogde. Madalens 7000 p.22-

23) ressalta a importancia dessa nova visdo constitucional, e a considera
uma verdadeira revolugdo:

A revolugiio sucedida no dmbite do Dircito de Familia, com o advento da Consti-
tuigio de 1988, retira de sua génese o seu cardter autoritdrio, quando elimina as re-
lagdes de subordinagdo até entdo existentes entre os integrantes do grupo familiar.
Meihor, o Direito de Familia constitucionalizado em 1988 impde aos cidadios um
modelo Unico de moral familiar, per mais paradoxal que parcca ao atual sistema
plurai de formacdo do nicleo famitiar.

Essa nova percepgido legal decorre das alteragdes fatico-sociais
emanadas darealidade brasileirae daconseguinte superacdo doentendimento
patriarcal e ruralista de que o menor era mero objeto submissc a autoridade
paterna, mera esperan¢a de futuro auxilio aos pais, prestador e continuador
da mdo-de-obra no campo.

Em resumo, Rosa (2004, p.09} destaca que o patrio poder passa
de um poder absoluto, no Inicio da civilizagdo ocidental, para um poder
tutelado, delegado pelo Estado contemporineo, no interesse e em beneficio
do fitho.”

Nio bastasse a regulagdo genérica constitucional sobre a temdtica
da crianga e do adolescente, promulgou-se no inicio da década de 1990, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Este diploma, por sua vez,
ao disciplinar o instituto do patrio poder, em seu art. 21, dispds que sera
exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela mie, na forma do que
dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de, em
caso de discordancia, recorrer a autoridade judicidria competente para a
selugdo da divergéncia,

Vale destacar que a contribui¢do trazida pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente ao instituto do pétrio poder bem como a todo o ordenamento
juridico nacional. ¢ de que acrianga e o adolescente passam aser considerados
sujeitos de direitos. Isso significa que o Estatuto, rompendo com a doutrina
da situagdo 1rregular presente no Codigo de Menores (Lei n°. 6.697, de 10
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de outubro de 1979 ~ revogada expressaimente pelo ECA). confere a crianga
2 a0 adolescente um novo espago juridico: eles passam a ser sujeitos de
direitos humanos e sociais, tendo garantida, em let, sua protecio integral.

O Novo Codigo Civil, em seu art. 1.631, caput, wraz redagio
semelhante 4 do Estatuto da Crianga e do Adolescente sobre o instituto do
patrio poder. Ressalte-se. enfretanto. que € somente através deste Codigo,
promulgado no anc de 2002, que se instituiu formalmente a tenninologia
“poder familiar” em substituicio 4 denominagdo “patrio poder”, pela
seguinte redacdo: “Durante o casamento € a unido estavel, compete o poder
familiar aos pais; na falia ou impedimento de um deles, o outro o exercera
com exclusividade.”

Para garantir o cumprimento e exercicio do poder familiar dentro dos
parametros de legalidade por parie dos seus titulares, foram estabelecidas
em lei algumas atribuigdes expressas. “Incumbe aos pais”, conforme o art.
22 do Estatute da Crianca ¢ do Adolescente: o dever de sustento, guarda
e educacdo dos filhos. cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagio
de cumnprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.” Andrade, citado por
Cury (2006. p.109). entende que “esses deveres dos pais previstos no art.
22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente estdo inseridos no contexto dos
direitos fundamentais da crianga e do adolescente, especialmente no ambito
do direito & convivéncia familiar e comunitéria™.

Extrai-se doartigo 227 daConstituicio o conjunto minimo de deveres
atribuidos a familia, em especial ao poder familiar, a serem exercidos em
beneficio do filho, enquanto crianga e adolescente, a saber: o direito & vida,
a saude, a alimentagio (sustento), a educacio, ao lazer, & profissionalizacio,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar.
Evidentemente, tal conjunto de deveres deixa pouco espaco ao poder. Sio,
em verdade, deveres juridicos correspectivos a direitos cujo titular é o
filha.

Em razdo da percep¢do de que o poder familiar exerce-se em favor
dos fithos, ou seja. € um dever dos pais para com esses, Labo (2006, s.p.)
defende o cardter bipolar de sua titulandade. Em verdade, esta visdo por
parte do autor ¢ de vanguarda. Segundo eie o novo Codigo Civil estabelece

20



Alice Franciele Ddrner - Elizingela Treméa Fell - Robson Luis Zorzencilo

[...] os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores, podendo levar
a interpretagdo ligeira de serem os pais os Unicos titulares ativos € os filhos os
sujeitos passivos dele. Para o cumprimento dos deveres decorrentes do poder fa-
miliar, os filhos s30 titulares dos direitos correspectivos, Portanto, o poder familiar
¢ integrado por titulares reciprocos de direitos.

Quanto ao contetido do poder familiar, afirma-se que em razio de
ser decorrente da paternidade natural ou legal, ndo pode ser transferido,
pois ¢ direito indisponivel. Ocorre, porém, no caso excepcional de
consentirenta dos pais naturais para ado¢do dos filhos, verdadeira rentincia
a esse direito.

De qualquer forma, além dos deveres citados pelos arts. 22 do ECA
e art. 227, CF, pelo Cddigo Civil conferiu-se ao titular do poder familiar as
competéncias do art. 1.634, as quais, em resumo sdo: a) dirigir a educagio
e criagdo; b) ter direito de companhia e guarda; ¢) dar consentimento para
casar; d) nomear tutor; e) representar e assistir o fitho nos atos da vida civil;
f) retomar o filho contra quem o detenha; g) exigir obediéncia, respeito e
servigos proprios de sua idade e condigio.

Na ECA, hé previsao de hipotese de perda do poder familiar ndo
prevista no Novo Codigo Civil, justamente voltada ao descumprimento dos
deveres de guarda, sustento e educa¢do dos filhos, consoante os arts. 22
¢ 24, Pelo Cadigo Civil, as hipéteses de suspensdo do poder familiar dos
pais sdo enumeradas pelo art. 1.637, ou seja: descumprimento dos deveres
a eles (pais) inerentes, ruina dos bens dos fithos, condenacao em virtude de
crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo, Nas duas primeiras hipoteses,
verifica-se a caracterizagdo do chamado abuso do poder familiar.

Nio € demais acrescentar, conforme leciona Lobo (2006, s.p.),
que:

Os deveres inerentes aos pais, ainda que ndo explicisados, 530 0s previstos na
Constitui¢io, no ECA e no proprio Codigo Civil, em anigos dispersos, sobretu-
do no que diz respeito 2o sustento, guarda e educagia dos filhos. De mado mais
amplo, além dos referidos, a Constituigdo impde os deveres de assegurarem aos
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filhos (deveres posiivos ou comissivas) a vida, a satde. a slimentagdo. o lazer, a
profissionalizacdo, a dignidade. o respeito. a liberdade, a convivéncia familiar e
coimunitaria. ¢ de ndo submetié-los (deveres negaiivos ou de abstengio) a discrimi-
pagdo. exploracdo. vieléncia. crueldade e opressdo.

Indiscutivelmente. o individuo criado em ambiente familiar possui
mats condigdes de desenvolvimento saudavel, haja vista que pode exigir
dos responsaveis pelo exercicio do poder familiar que lhe sejam arendidos
seus direitos e garantias basicos.

Nao é por acaso que consta em referido artigo o direito a convivéncia
familiar como direito essencial da personalidade infanto-juvenil. Esse € o
posicionamento de Machado (2003, p.156). para quem “o artigo 227, caput,
da CF elevou a convivéncia familiar a direite fundamental, positivado, de
criangas e adolescentes e instituiv, no art. 226, caput, que a familia € a base
da sociedade [...].7

Feitas as consideracdes sobre o instituto do poder familiar e suas
atribuicdes, cujos reflexos evidenciam uma gama de direitos em beneficio
das criancas e adolescentes, resta evidente a missdo de o Estado garantir
que pese sobre o major nimero possivel de infantes brasileiros a proteciio e
o munus do poder familiar. Ter sobre si um respansavel, um pai ou mée que
oriente, eduque, dé afeto e condicdes materiais minimas de vida saudavel
¢ direito basico e fundamental da cnanca e do adolescente, que decorre do
direito a convivéncia familiar, e se expressa através do poder familiar,

Da colocacio em familia substituta

As milhares de criancas e adolescentes abandonados, em situagio
de Tisco ou que vivem sob a guarda de um poder familiar arbitrario ou
irresponsavel, deve-se garantir o direito a convivéncia familiar saudavel,
Sabedor dessa necessidade, o legislador disciplinou essa matéria no proprio
Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, quando se dedicou ao trato da
colocacdo do menor em familia substituta.

E em observancia a exigéncia constitucional de protecdo integral e
desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente que foi promulgado
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o Capitulo III do Titulo II do ECA, intitulado “Do direito & convivéncia
familiar e comunitaria”. O art. 19 do referido diploma estabelece que
todo menor tem direito a ser criado e educado ne seio da sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, em um ambiente livre da presenga
de pessoas que possam prejudicar scu desenvolvimento. Pretende o
Estatuto através desse artigo, ressaltar a importancia de serem a crianga
e o adolescente mantidos em sua familia natural, se referinde 4 familia
substituta como condi¢do excepcional.

Reconhece-se assim, por forca do dispositivo citada, a existéncia
de casos em que a relagao de parentesco consangiiinea ou biclogica ndo se
desenvolve, por motivos varios, momenio em que surge a necessidade de
colocagdo da crianga ou adolescente em familia substituta.

E do art. 28 do ECA que se pode extrair o conceito de familia
substituta, como aquela modalidade de familia instituida na forma de guarda,
tutela ou adogdo. Tais modalidades de colocacdo da crianga ou adolescente
em ambiente familiar, pretende garantir a esses individuos os minimos
direitos decorrentes do convivio familiar, expressos no texto do art. 22 do
ECA, cuja redacdo institui aos pais o dever minimo de sustento, guarda e
educacgdo dos filhos, cabendo aos que exercemn o poder familiar, ainda, a
obrigacdo de cumprir e fazer cumprir eventuais determinacdes judiciais.
Nos dizeres de Monaco (2002, p.55): “A guarda, a tutela ou a adocdo devem
ser assumidas de forma a se acolher a crianca, estabelecendo condigbes
para a assungdo de auténticos lagos afetivos de filiagio e paternidade. E
sO com este aspecto que se admite a fun¢do supletiva de guarda, tutela ou
adogao™.

Nao ¢ a pretenso do presente estudo deter-se no exame especifico
de cada uma das modalidades de colocagéo do menor em familia substituta.
Pretende-se a andhise da modalidade excepcional de ado¢éo internacional,
cujaaplicacdo pratica exige maior cautela por parte das entidades envolvidas
no procedimento judicial, e que implica maior alteracdo na realidade social
e cultural vivida pelo adotando.
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A adocio internacional

A adecde ¢ uma das modalidades de colocacio em familia
substituta estzbelecidas pelo ECA. na qual adotando e adotado formam
lacos de parentesco civil. Antdnio Chaves (1995, p. 23} a define como “ato
sinalogmiético ¢ solzne. palo qual. obedecidos os requisitos da lei, alguém

estabelece. geralmentz com um estranho, um vinculo ficticio de paternidade
e filiacdo legitimas, de efeito limitado € com total desligamento do adotando
com sua familia de sengue™.

A adocdn €

medalidade de filisc8o que busca imitar a filia¢3o natural. Dai ser
também CDF‘hCC'd! como filiacdo civil, pois ndo resulia de ume relagdo bioldgica,
mas de manifesiacio de ventade. conforme o sistema do Codigo Crivil de 1916, ou
de sentenca judicial. no atual sisteme du Estanuto da Crianca e do Adolescente (e
n. 06990 bem comn de Meve Codigo Civit (VENOSA, 2003, p.315).

A finalidade precipua da adogdo ¢ melhorar a condigdo material,
moral e afetiva do adotando, garantindo-lhe, como ja visto, o direito & con-
vivéncia familiar e as airibuicdes decorrentes do exercicio do poder fami-
liar. O enfoque da adogdo moderna “teréd em vista a pessoa e o bem-estar
do adotado, anics do interesse dos adotantes, ou seja, fundamenta-se no
principio do superior interesse do menor [...]. A adocdo, vista como um
fendmeno de amor, afeto e desprendimento, deve ser incentivada pela lei”
(VENOSA, 2003, p.316).

Da mesma maneira, ¢ uma medida de protecdo e uma instituicdo
de carater humanitario, que tem por escopo, dar filhos aqueles a quem a
natureza negou ¢ por ouiro lado uma finalidade assistencial, constituindo
um meio de melhorar a condicdo moral e material do adotada™(DINIZ,
2003, p. 485).

Ha previsio legal para que se permita. em casos excepcionais, que
a adocdio ocorra extratemtonalmente, ou seja, de forma a autorizar que pes-
soas estrangeiras e residentes fora do Brasil, facam o pedido de adocio de
criangas on adolescentes brasileiros, para que esies passem a residir no pais
do adotante. Temos. nessa situacdo, configurada a ado¢io internacional, um
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instituto juridico de ordem publica que concede a crianga ou ao adolescente
em estado de abandono, a possibilidade de viver em um novo lar. fora de
seu pais de origem, desde que se assegurem o bem-estar € a educa¢do do
adotando, e obedegam-se as normas dos paises tanto do adotante quanto do
adotado.

A caracteristica fundamental dessa espécie de adogdo € o seu
cardter de excepcionalidade, ou seja, a colocacdo em familia substituta
estrangeira se dara somente nos casos em que ndo houver nenhum nacional
interessado, e segundo o art. 31 do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
somente admissivel na modalidade de adogdo.

Aexcepcionalidade daadogdo internacional é mencionada porIshida
(2007, p.97). quando cita o XIII Congresso da Associagdo Internacional
de Magistrados de Menores e de Familia, em que se salientou “que seja
confirmado o carater subsididrio da adogdo internacional a qual se poderd
recorrer somente depois de esgotas todas as possibilidades de manutengdo
da crianca na propria familia no seu pais de origem”’.

Semelhante € o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que
em julgado sobre adogdo internacional manifestou-se da seguinte maneira:

ADOCAO INTERNACIONAL. Cadastro geral. Antes de deferida a adogdo para
estrangeiros, devem ser esgotadas as cansultas a possiveis interessados nacionais.
Organizado no Estado um cadastro geral de adotantes nacionais, o juiz deve con-
sultd-lo, ndo sendo suficiente a inexisténcia de inscritos no cadastro da comarca.
Situagdo ja consolidada ha anos, contra a qual nada se alegou nos autos, a reco-
mendar que seja alterada. Recurso ndo conhecido (REsp. 180341/SP ~ Relator:
Min. Ruy Rosado de Aguiar, T4 (Quarta Turma). Data de Julgamento: 18/{1/1999,
Data da Publicagdo: 17/12/1999, p.375).

De fato, ha de se considerar que essa medida ostenta um grau de
ruptura na realidade de vida do adotando que vai muito além da que ocorre
nos casos de adocdo por nacionais restdentes no pais, eis que a adaptacfo
da crianca ou do adolescente é expressivamente mais compiexa e, portanto,
¢ maior a potencialidade do trauma representado pelo afastamento do
convivio com sua lingua, sua cultura, seus semelhantes.

Poder-se-ia argumentar que a atenuagio dos complexos efeitos
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da adaptacdo do adotando a familia transnacional seriam amenizados se
a adocfio internacional se desse em favor de um bebé ou de crianca ainda
nos primeiros anos de vida, pois, ainda em fase inicial de educagdo e
desenvolvimento. Ndo é o que ocorre na pratica, em razdo do preconceito
ainda existente por parte de inimeros casais nacionais. que, ao preferirem
0s bebés recém-nascidos. relegam as criancas maiores 2 op¢do da adogdo
internacional. Aoki. citado por Cury (2006, p.141), aborda essa questao da
excepcionalidade sob a dtica empirica, € nos revela o seguinte quadro:

Na pratica. contudo. a excepcionalidade pouco atinge os casos de adogdo interna-
cionnl. resguardados em sua meioria para aquelas criangas ou alguns poucos ado-
Jescentes )a preteridos hd mutto tempo pelos casais nacionais. que ainda guardam
0 preconceito. em sua maioria. de adotar apenas recém-nascidos, ¢ normaimente
de pais desconhecidos, além de outros resquicios de preconceitos de todos conhe-
cidos.

Ainda a esse respeito, encontramos posicionamentos no sentido
de que o principio da excepcionalidade ndo pode ser apresentado como
mecanismo de mmpedimento das adog¢des internacionais. Destaca-se o
ensinamento de Costa (2008. s.p.). que esclarecedoramente leciona:

O principio da prionidade da propria familia ou principio da excepcionalidade da
adogdo internacional ndo pode ser considerado absoluto e, em seu nome, nio se
pode impedir ou dificuliar as adogdes, impondo-lhe (sic.) exigéncias rigorosas,
tanio de fundo como de forma. Embora a falta ou caréncia de recursos materiais
nio seja motivo suficiente para a destituicdio do patrio-poder-dever (ECA, art. 23),
niio se pode admilir que uma crianga permanega no nucleo familiar de origem em
sitwagao de abandeno psicelogico ou desamparo fisico e material. Nao reunindo
os pais condicdes pessoais minimas de cumprir, satisfatoriamente, as fun¢des que
ihes sdo exigidas, ou seja. os deveres ¢ as gbrigacdes de sustento, guarda, e edu-
caciio, £ uma vez exauridas as possibilidades de manuten¢io dos vinculos com a
familia natural. o caminho da colocacdo em familia substituta deve ser aberta. sem
restrigdes.

Verifica-se, assim, a grande responsabilidade que a adocio
internacional possui, ja que somente neste caso se podera colocar uma
crianga em familia substituta estrangeira. Faz-se de suma importancia aqui,
salientar que esta preferéncia pelos adotantes brasileiros ndo é nenhuma
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forma de distingdo entre nacional e estrangeiro, mas sim, uma maneira de

dar prioridade a adegdo cujos efeitos apresentam-se de mais facil adaptacdo

w
<D
it

ao adotando, j& que estamos em face dos direitos fundamentais do mesmo,
gm consonancia com o principio do interesse superior do menor.

A adocdo internacional € um instituto bastante recente na histdoria
do ocidente:

{...] apesar de ter existido algo semelhante desde os tempos imemoriais, € apenas
depois da Segunda Guerra Mundial que se generalizou a idéia da *familia subsii-
tuta’. Essa forma particular de colocagdo de uma crianga raz a possibilidade de
direitos plenos do adotado na sua familia, mas ds custa da ruptura na sua identida-
de familiar (FONSECA, 2005, p.44).

Os paises que faziam parte do denominado “Primeiro Mundo™, com
suas familias desestruturadas apos as grandes guerras-mundiais, inicialmente
buscaram refazer seu grupo famihiar com criangas de suas proprias regides,
objetivando, assim, ter um ‘filho’ com as mesmas caracteristicas fisicas e
culturais que lhes eram proprias. Porém, a procura por criangas a serem
adotadas intensificou-se de tal forma que chegou a surgir na Europa um
mercado emergente em que familias abastadas tomavam para si criancas e
adolescentes provenientes de nicleos familiares com simagido econdmica
precana. Concomitantemente, muitas cadeias de protestos se levantaram
contra essa situacao.

A resposta encontrada para essa questdo do comércio de criangas
surgiv com a promulgacio de legislagdo rigorosa a respeito da adogio, que
passou a dificultar as adoc¢des dentro dos paises de economia forte - os
da Europa Ocidental, principalmente. Em meio a esse cendrio, comegaram
a se tornar agradaveis aos olhos dos paises subdesenvolvidos, com suas
legislagdes flexiveis e principalmente, através da sua populacdo paupérrima,
que se assumisse o novo papel de fornecedores de criancas e adolescentes,

Conhecidos assim, como “‘fornecedores de criangas adotaveis”,
como bem destaca Fonseca (2003, p.43), “[...] foi no bojo desse cenario,
no final dos anos 1970 e, especialmente, na década de 1980, que ocorreu o
‘boom’ de adogdes internacionais em paises do Terceiro Mundo.”
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Essa grande distor¢do da finalidade essencial da adocdo internacional
fez com que no Brasil diversos grupos se mobiiizassem. O primeiro passo
para tentar frear esse problema foi instituir. através da promuigacdo da
Constituicdo de 1988 - especialmente pelo seu art. 227 - a doutrina da
protecdo integral, gue segundo Ohva (2006, p.89), (...) no plano nacional,
deixou o campe tedrico para transformar-se no Principio da Protecdo
Integral, incorporando-se definitivamente ao ordenamento juridico patrio.”

Nas palavras de Gongalves (2002, p.31), “o principic da prioridade
absoluta € a concretizacdo dos direitos fundamentais, a afirmacdo do pleno
exercicio da cidadania social do cidadio Crianca e Adolescente.”

Posteriormente, foi editada a Lei n. 8.069 de 1990, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente que “(...) também traz nova regulamentacdo
para o instituto da adocdo, amphando consideravelmente os efeitos da
relagdo, sempre em atencdo ao dispositivo da citada norma constitucional™
{MONACO. 2002, p.31).

Mas a principal medida tomada para coibir o trafico e comércio
de criancas ¢ adolescenies para adog¢io, foi a ratificacio da Convencio
Relativa & Proiegdo das Criangas e a Cooperacio em Matéria de Adogao
Internacional, concluida em Haia, em 29 de maio de 1993 inserida em nosso
ordenamento através do Decreto 3.087, de 21 de junhe de 1999. Surgin
assim, wm novo paradigmana cultura da adogéo internacional, estabelecendo
garantias € insfaurando um sistema de cooperacdo e reconhecimento nos
Estados signatarios da Convengao, pela prevencdo do trafico de criangas e
adolescentes.

Assim observou com acuidade Venosa (2003, p.321}: "uma crianga
ou adolescente so pode ser adotado com a intervencdo do Judiciario, que
analisara cada caso, possibilitando um controle rigido sobre o trifico de
criangas, que foi wma das razdes, talvez a principal, que levou o legislador
a limitar os casos em que se permite a adogo infernacional.”

No procedimento da adogdo internacional. como estdo presentes
ordenamentos juridicos distinios ~ diga-se, aquele a que pertence o adotante
e aquele a que perience o adotado, necessario se faz analisar os elementos
de conexdo para que ndo haja conflito de normas de Direito Internacional a
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impedir que se realize o ato.

Como as questdes que envolvem conflito de leis no espaco, neste dmbito, sdo a
capacidade das partes (tanto no que se refere aos adoiantes quanio acs adotandos),
a forma do ato juridico solene e a determinagdo dos efeitos a nova relacdo filial,
temos que os elementos de conexdo que incidirdo no processe adotive como ele-
mento estrangeiro serdo ou o domicilio ou a nacionalidade ou a residéncia habitual
e o local de constituigio do ato (MONACO, 2002, p.37).

A le1 brasileira sempre rege a capacidade para ser adotado, pois o
juiz nacional serd competente para julgar apenas as hipoteses de adogdo
internacional quande a crianga ou adolescente adotado for residente
habitual do nosso pais. Assim, as formalidades e o procedimento a serem
observados sdo aqueles previstos pela lei do magistrado que preside o
processo, observando sempre os diplomas internacionais ratificados pelo
Brasil.

A Convengio de Haia dispbe, em seu art. 6°, que “cada Estado
designara uma Autoridade Central encarregada de dar cumprimento as
obrigacdes impastas pela presente Convencdo™. Através do Decreto n°.
3.174 de 16 de setembro de 1999 ficou designada a Secretaria de Estado
dos Direitos Humanos do Ministério da Justi¢a como Autoridade Central
Federal. A regra ¢ de essas Autondades Centrais serem uma por Estado;
porém, em paises de regime federativo ou onde vigorar mais de um sistema
juridico, pode-se optar por instituirem multiplas Autoridades Centrais. Em
razdo disso, no Brasil tal autoridade ¢é exercida pelas Comissdes Estaduais
Judiciarias de Adocio e de Adoco Internacional (CEJAs e CEJAIs).

Segundo disposto no art. 50, capur, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente: “a autoridade judiciaria manterd, em cada comarca ou foro
regional um registro de criangas e adolescentes em condiges de serem
adotados e outro de pessoas interessadas na adoc@o”. Esses registros
t€m em vista facilitar o processo de colocagdo em familia substituta, ja
que possibilita o cruzamento de informacdes contidas nos cadastros de
adotantes. Contudo, essa inseri¢do no cadastro ndo se caracteriza pressuposto
necessario da medida de colocacdo em familia substituta, em qualquer de
suas modalidades.
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Ha grande controvérsia na doutrina em relacdo ao art. 52 do ECA,
que disciplina o estudo prévio a ser realizado pela CEJAIs para concessdo
do iaudo de habilitacdo para o processo de adocdo internacional. Institui o
referido dispositivo que “a adogdo poderd ser condicionada a estudo prévio™,
0 que permite a muitos doutrinadores a interpretagdo de que o estudo prévio
ndo ¢ obrigatorio. Alguns julgados entenderarn que a natureza do dispositivo
€ meramente opinativa, mas por outro lado, Mdnaco (2002, p.103) defende
que o laudo de habilitagdo ¢ “‘pressuposto processual objetivo, indispensavel
a constituicio valida da relaco de processo nas acdes de adogio requeridas
por estrangeiros nio-radicados no Brasil”.

Ressalte-se que € dever das Autoridades Centrals manter constanie
comunicacdo com a familia adotante, processo que deve iniciar-se antes da
propositura da acdo de adogao. Sao obrigadas, ainda, a permanecerem em
freqiiente contato com a familia durante os tramites legais e manterem-se
vigilantes, posteriormente, com o fim de desenvolverem o acompanhamento
e principalmente a fiscalizagdo da adogdo internacional perpetrada.

Defenida a sentenga constitutiva da adogfo intemacional, a mesma
gera efeitos, Ao adotado e sua familia bioldgica, regem-se as relagdes pela
lei nacional; quanto a familia estrangeira e sua relacdo com o adotando, sdo
regulados os efeitos através da lei do Estado que deu acolhida. A execucéo
da sentenga sera imediata entre os Estados signatarios da Convengéo de
Hara. como também nagueles em que se admite a aplica¢io da referida
Convengao em seu direito interno. Neste procedimento, o juiz da Infdncia
e Juventude do local onde o adotando se encontra, observara também
as disposicdes da lei do local onde serdo encaminhados & crianca ou ao
adolescente.

Se a situagdo a que se submeterd o adotando for prejudicial relativamente aos
demais filhos existentes ou supervenientes do(s) adotante(s), cremos deverd o juiz
impedir se constitua a relacdo parental, negando provimento a pretensdo adotiva,
por tratar-se de imperativo de ordem publica a efetivagdo por forma plena de ado-
cio [...] (MONACQ, 2002, p.113).

Desta forma, se 0 juiz ndo agir assim, estard inobservando o disposio
no art. 43 do ECA, que determina que a adogdo internacional somente serd
deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se
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em motivos legitimos. Ademais, no que se refere & adocio extraterritonal,
dispde o referido diploma legal que o estagio de convivéncia ~ periodo
em que se verificara a capacidade dos adotantes de serem pais, e se havera
adaptacdo do adotando a nova realidade familiar - sera obrigatorio pelo
prazo minimo de quinze dias para cnangas até dois anos de idade e de no
minimo trinta quando se tratar de adotando com idade acima de dois anos.

A doutrina atual € divergente quanto a obrigatoriedade do estigio
de convivéncia no territdrio nacional, disciplinado pelo art. 51, paragrafo
4° do ECA. A posicio de José Luiz Moénaco da Silva (1994, s.p.) e de que o
estagio de convivéncia na adogdo internacional possa ser realizado no pais
de origem dos adotantes, porque ai € que o adotando passara a conviver € se
adequar ao lugar e aos demais individuos que encontrara na possivel nova
realidade social.

Porém, a interpretagdo exegética do referido artigo ndo permite tal
posicionamento, ja que dispde expressamente que o estagio de convivéncia
devera ser cumprido no territorio nacional. Ha que se acrescentar que o
estagio de convivéncia quando cumpride em territorio nacional permite
melhor verificacdo e fiscalizacdo pela autoridade local, da condicio e reais
objetivos do adotante, pennitindo-se, ainda, consiatar eventuais motivos
escusos por parte deste, a exemplo do trafico internacional de criangas. E este
o entendimento de Ishida (2007, p.98) para quem é vedado o cumprimento
do estagio de convivéncia no exterior. Ademais, ¢ vedada por lei a supressdao
ou diminuigdo do periodo do estdgio de convivéncia, podendo o magistrado
apenas amplia-lo.

Assim, devera sempre ser atendido o interesse superior da crianga
e do adolescente, garantindo-se sua dignidade humana, quer seja no
procedimento da adog@io por nacionais ou residentes no pais, quer seja
no procedimento da adog@o intemacional quandoe indicar ser a melhor
op¢ao para o adotando. Desta maneira, coloca-se a crianca ou adolescente
em um ambiente familiar que ao mesmo tempo € novo e possul reais
possibilidades de obter éxito no decorrer do desenvolvimento da crianca ou
do adolescente.



b esnvivaneia lasabar por
i g mternacionat

Consideragdes finals

Através da convivéncia familiar, criancas e adolescentes tém
maiores e melthores condicdes de se desenvolverem de forma saudavel e
plena. Reconhecendo essa assartiva, a Constituigdo Federal consagrou-a
como direite fundamental do menor, em seu art. 227,

Enquanto amparados pela prote¢do de uma familia e tendo sobre si

exercidos os deveres decorrent2s do poder familiar, criangas e adolescentes
encontram o direite de terem wm respensavel que lhes assista materialmente

te, defenda e eduque — razio pela qual

l.;

e moralmenie, que lhes guarde, orie
se deve garantir a0

ambiente familiar sadio.

“mero de infantes brasileiros o convivie em

Dedicou-se o Esmatuio da Crianca e do Adolescente, em capitulo
especial, ao trato da colocacde. om familia substituta, de criangas e
adolescentes em situacio de risco ou que tenham sobre si exercido o poder
familiar de forma irregular o arbiiraria. Definiu-se assim, nessa lei especial,
rés modalidades de colocac@o do menor em lar substituto, quais sejam: a
guarda, a tutela e a adogio.

Esta vltima espscie de colocagio em lar “ndo-natural” € a que traz
maiores conseqiiéncias e alieragdes na vida do adotando, posto que lhe
altera o0 nome, a situacdo social e muitas vezes cultural em que passa a ser
inserido. Maiores ainda sdo os efettos da adaptacido ao adotando quando a
adocdo se da na forma exiraterritorial. haja vista que até mesmo a lingua e
outros habitos cotidianos podem ser fortemente alterados.

Em razio desses impacios havidos por questdes de adaptacdo e
convivéncia do adotando, e visando coibir o trafico internacional de criancas
¢ adolescentes, criou-sz extensa legislagdo internacional para regular as
ado¢des transnacionais — a Convencgéo de Haia, por exemplo, e qualificou-
se essa modalidade de adoc@o como excepcional.

Em verdade, conclui-se que. em respeito e cumprimento ao
principio do superior interesse da crianca e do adolescente, e tendo em
vista a importincia de dar ac menor o direito a convivéncia tamiliar, ndo
podem ser indeferidas as adogGes internacionats pela simples argliigio de
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sua excepcionalidade.

Ainda, vale ressaltar que os procedimentos judiciais ¢ asconvenedes
internacionais relativos ao assunio sdo significativamente avancados e
permitem aferir com seguranga que, por muitas vezes, ¢ melhor a adogdo
concedida a familias ou pessoas estrangeiras do que a situacdo de viver
em abrigos ou em contato com nacionais despreparados para o munus do
exercicio do poder familiar.

Deve-se, por fim, desmitificar o instituto da adogfio extraterritorial,
especialmente porque a legislagdo que a ampara ¢é suficiente em si para
garantir sua plena efetividade e a consecugdo de seus plenos objetivos.
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