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RESUMO 

 

Propõe-se a adoção intuitu personae como tema do presente Trabalho de 

Conclusão de Curso. Trata-se da modalidade de adoção em que a genitora escolhe 

os adotantes de seu filho. Ao longo do trabalho serão estudados os princípios 

fundamentais da criança e do adolescente, o instituto da adoção de crianças e 

adolescentes no Brasil e, por fim, os aspectos legais, doutrinários e jurisprudenciais 

da adoção intuitu personae. 

 

 

Palavras-chave: Adoção. Intuitu personae. Criança. Adolescente. Afetividade. 
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ABSTRACT 

 

The intuitu personae adoption is proposed as the subject of the present Term 

Paper. It's a genre of adoption in which the genitor chooses the adopter of her son. 

Through the paper, will be studied the basic principles of children and adolescents, 

the institute of adoption of adolescents and children, and, at last, the legal, 

doctrinaire and jurisprudential aspects of the intuitu personae adoption. 

 

 

Keywords: Adoption. Intuitu personae. Child. Adolescent. Affectivity. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

Chama-se de adoção intuitu personae quando a mãe tem o desejo de 

entregar o filho a determinada pessoa1. A escolha dessa modalidade de adoção para 

tema do presente trabalho justifica-se porque se trata de fenômeno comum no 

Brasil, até mesmo em virtude da ainda grande parcela da população que vive na 

pobreza: há muitos casos de mães que entregam seu filho para ser criado por outra 

pessoa ou casal por absoluta impossibilidade financeira de cuidarem da criança. 

Assim, faz-se importante um estudo acerca do fenômeno e de suas implicações 

jurídicas.  

O trabalho será desenvolvido através de pesquisas doutrinárias, 

jurisprudenciais e legais, dividindo-se em três capítulos. 

O primeiro capítulo tratará dos princípios fundamentais referentes à criança e 

ao adolescente. Princípios são espécies de normas, as quais, segundo Humberto 

Ávila, são “sentidos construídos a partir da interpretação sistemática de textos 

normativos2”. Podemos dizer, portanto, que os princípios exercem uma função de 

integração sistêmica, expressando valores relevantes e fundamentando as regras3. 

Neste trabalho analisaremos os princípios apontados como nucleares por 

Luciano Alves Rossato e Paulo Eduardo Lépore – princípio da proteção integral e 

princípio da prioridade absoluta – e os princípios derivados destes, todos expressos 

no parágrafo único do art. 100 do Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA (Lei 

nº 8.069/90)4.  

Faz-se necessária, para o estudo dos princípios concernentes à criança e ao 

adolescente, uma breve recapitulação histórica acerca da mudança de paradigma 

ocorrida com o advento da Constituição de 1988. Paradigma, segundo Aurélio 

Buarque de Holanda Ferreira, é um modelo, um padrão5. Assim, quando falarmos no 

                                                           
1
 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, 

p. 486 
2
 ÁVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 

2 ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 22 
3
 AMIM, Andréa Rodrigues. “Princípios Orientadores do Direito da Criança e do Adolescente”. In: 

Curso de Direito da Criança e do Adolescente: aspectos teóricos e práticos. 4. ed. São Paulo: Lumen 
Juris, 2010, p. 19 
4
 ROSSATO, Luciano Alves; LÉPORE, Paulo Eduardo. Comentários à Lei Nacional de Adoção – Lei 

12.010, de 3 de agosto de 2009. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 18 
5
 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionário Aurélio da língua portuguesa. 3 ed. 

Curitiba: Positivo, 2004, p.1488 
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paradigma da situação irregular e no paradigma da proteção integral, estaremos 

falando em modelos, em padrões que orientam toda a sistemática dos direitos da 

criança e do adolescente. 

Antes da entrada em vigor do ECA, o instrumento que regulava, conforme seu 

próprio art. 1º, a assistência, a proteção e a vigilância a menores era o Código de 

Menores (Lei n.º 6.697/79), o qual sistematizava os preceitos legais tendentes a 

aplicar o denominado, à época, Direito do Menor. Esse Direito do Menor é definido 

por Alyrio Cavallieri como sendo “o conjunto de normas jurídicas relativas à definição 

da situação irregular do menor, seu tratamento e prevenção6”. Desse modo, o 

paradigma de tratamento da matéria relacionada à infância e à juventude 

consubstanciado pelo Código era o da situação irregular7. 

A situação irregular, na qual a criança ou o adolescente deveria se encontrar 

para que incidissem os preceitos do Código, era disciplinada no art. 2º da Lei nº 

6.697/79, o qual enumerava categorias de situação irregular. Dessa forma, o Código 

de Menores considerava as crianças e os adolescentes como objetos de medidas 

judiciais, quando evidenciada alguma das citadas situações irregulares. Esse 

sistema recebeu críticas por parte da doutrina, como demonstram as considerações 

de Wilson Donizeti Liberati: 

 

O Código revogado não passava de um Código Penal do “Menor”, 
disfarçado em sistema tutelar; suas medidas não passavam de verdadeiras 
sanções, ou seja, penas, disfarçadas em medidas de proteção. Não 
relacionava nenhum direito, a não ser aquele sobre a assistência religiosa; 
não trazia nenhuma medida de apoio à família; tratava da situação irregular 
da criança e do jovem que, na verdade, eram seres privados de seus 
direitos.

 8
 

 

Com a promulgação da Constituição de 1988 ocorreu uma mudança de 

paradigma no trato à criança e ao adolescente por parte do Estado. Quem 

materializa essa modificação é o art. 227, o qual enumera diversos direitos da 

criança e do adolescente, in verbis: 

 

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança 
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à 

                                                           
6 
CAVALLIERI, Alyrio. Direito do menor. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978, p. 9 

7 
ROSSATO, Luciano Alves; LÉPORE, Paulo Eduardo. Comentários à Lei Nacional de Adoção – Lei 

12.010, de 3 de agosto de 2009. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 20 
8
 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentários ao Estatuto da Criança e do Adolescente. 2. ed. São 

Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 13 
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alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à 
dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, 
além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, 
exploração, violência, crueldade e opressão.

9
 

 

O artigo foi alterado pela Emenda Constitucional nº 65/2010 para acrescentar 

o jovem como destinatário dos direitos citados. Da leitura do supracitado art. 227 

infere-se que foi deixada de lado a atenção somente ao menor em situação irregular, 

passando a haver a proteção de todas as crianças ou adolescentes. Extirpou-se, 

assim, a necessidade de análise acerca da situação em que se encontra o indivíduo: 

sendo a pessoa criança ou adolescente, tem ela todos os direitos elencados no art. 

227, sendo dever da família, da sociedade e do Estado assegurá-los. 

A Constituição de 1988 é, portanto, o marco da mudança na relação do 

Estado, da sociedade e da família com a criança e o adolescente. O legislador 

constituinte preocupou-se em garantir direitos a todos os titulares de fato desses 

direitos. O paradigma da proteção a toda e qualquer criança e adolescente, trazido 

pela Constituição de 1988, como contraponto à doutrina da atenção somente ao 

menor em situação irregular, encampada pelo Código de Menores, merece o 

destaque de Liberati, segundo o qual (a proteção) “É integral, primeiro, porque assim 

diz a CF em seu art. 227, quando determina e assegura os direitos fundamentais de 

todas as crianças e adolescentes, sem discriminação de qualquer tipo; [...]10”. 

O segundo capítulo do trabalho versará sobre a adoção de crianças e 

adolescentes no Brasil: conceito, natureza jurídica, finalidades, principais 

características, requisitos objetivos e subjetivos e modalidades. Ressalta-se que, 

dentre as modalidades não será estudada a intuitu personae, o que será feito no 

capítulo seguinte. Para estudarmos a adoção é válida uma breve recapitulação do 

histórico legislativo do instituto no Brasil. 

O Código Civil de 1916 disciplinava a adoção em seus artigos 368 a 37811. 

Maria Berenice Dias destaca os fatos de que tanto a adoção de menores quando a 

de maiores era chamada de simples; a adoção era feita através de escritura pública; 

                                                           
9
 BRASIL. Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. Disponível em: 

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 7 mai. 2011 
10

 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentários ao Estatuto da Criança e do Adolescente. 2. ed. São 
Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 13 
11

 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adoção”. In: Curso de Direito da Criança e do Adolescente: 
aspectos teóricos e práticos. 4. ed. São Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 200 
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e o vínculo de parentesco se dava somente entre o adotante e o adotado12. A idade 

mínima de cinquenta anos para o adotante e a diferença de idade de, no mínimo, 

dezoito anos deste para o adotado eram dois dos requisitos previstos no código para 

que se efetuasse a adoção13. Luciano Alves Rossato e Paulo Eduardo Lépore 

afirmam que, a partir das características citadas, “a adoção era concedida tão 

somente para atender aos interesses dos adotantes14”.  

A Lei nº 4.655/65 admitiu uma nova modalidade de adoção, a legitimação 

adotiva, a qual dependia de decisão judicial, fazia cessar o vínculo de parentesco 

com a família natural e era irrevogável15. Galdino Augusto Coelho Bordallo considera 

que os adotados passaram a ter integração mais ampla com a família, sendo o 

tratamento dado à legitimação adotiva mais benéfico para a criança do que o 

sistema de adoção simples do Código Civil de 191616. 

Em 1979 foi editado o Código de Menores (Lei nº 6.697/79). Ficou 

determinado, assim, que a adoção de adultos seria regida pelo Código Civil, 

enquanto a de menores de 18 anos seria regida pelo próprio Código de Menores, 

com a subdivisão em adoção plena e adoção simples17. Bordallo esmiúça os dois 

tipos de adoção: 

 

A adoção simples era aplicada aos menores de 18 anos, em situação 
irregular, utilizando-se os dispositivos do Código Civil no que fossem 
pertinentes, sendo realizada através de escritura pública. A adoção plena 
era aplicada aos menores de 07 anos de idade, mediante procedimento 
judicial, tendo caráter assistencial, vindo a substituir a figura da legitimação 
adotiva. A adoção plena conferia ao adotando a situação de filho, 
desligando-o totalmente da família biológica. Concedida a adoção plena, era 
expedido mandado de cancelamento do registro civil original.

18
 

 

Portanto, a adoção simples, mais prejudicial ao adotando na comparação com 

a adoção plena, era aplicada ao menor de 18 anos considerado em situação 

irregular. Tal fato demonstra a perversidade da doutrina adotada pelo Código de 

Menores: muitas crianças e adolescentes não tinham direito à adoção plena apenas 

                                                           
12

 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p. 471 
13

 ROSSATO, Luciano Alves; LÉPORE, Paulo Eduardo. Comentários à Lei Nacional de Adoção – Lei 
12.010, de 3 de agosto de 2009. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 42 
14

 Ibidem 
15

 DIAS, Maria Berenice, op. cit., loc. cit. 
16

 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adoção”. In: Curso de Direito da Criança e do Adolescente: 
aspectos teóricos e práticos. 4. ed. São Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 200 
17

 ROSSATO, Luciano Alves; LÉPORE, Paulo Eduardo, op. cit., loc. cit. 
18

 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho, op. cit., loc. cit. 



10 
 

por estarem enquadrados em uma das situações classificadas como irregulares pelo 

legislador.  

Rossato e Lépore lembram, ainda, que a adoção plena extinguia todos os 

vínculos do adotado com a sua família biológica, enquanto que a adoção simples 

não rompia o vínculo19. 

A Constituição Federal de 1988 provocou grandes mudanças no Direito de 

Família e, consequentemente, na adoção20. O § 6º do art. 227, ao deferir idênticos 

direitos e qualificações aos filhos e proibir quaisquer designações discriminatórias, 

eliminou a distinção entre filiação e adoção21. 

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald analisam com propriedade as 

transformações referentes à filiação e à adoção oriundas da Constituição de 1988: 

 

A filiação, sintonizada na proteção avançada da pessoa humana e da 
solidariedade social, ganhou instrumentalização, servindo para os núcleos 
familiares. Abandonou-se a subordinação da família a uma função 
procriacional, tão relevante para efeitos econômicos. A filiação passou a ser 
um momento de realização humana, de plenitude existencial, seja qual for a 
sua origem. A filiação, enfim, passou a ser única, podendo ser estabelecida 
por diferentes formas. E a adoção é um dos variados mecanismos de 
determinação filiatória, baseada no afeto e na dignidade, inserindo o 
adontando em um novo núcleo familiar. 
O filho adotivo não é um filho de segunda categoria e não pode sofrer 
discriminação em relação aos demais filhos. Com o Texto Magno, o adotado 
passou a ser sujeito de direitos, de todos os direitos reconhecidos ao filho 
biológico. A relação jurídica filiatória determinada pela adoção tem as 
mesmas qualificações e direitos reconhecidos aos filhos decorrentes do elo 
biológico. 
[...] 
No que tange à adoção, a norma constitucional (art. 227, § 6º) implantou 
significativo avanço, afastando o seu caráter contratual. Em decorrência, o 
filho adotivo ganhou tratamento igualitário, sendo tratado sem nenhuma 
distinção em relação aos filhos biológicos, inclusive sendo assegurado o 
direito sucessório que, outrora, lhe era negado. Restou totalmente 
incompatível o sistema de adoção do Código Civil de 1916, cujo escopo era 
oferecer a oportunidade de ter filhos a quem não os possuía ou não poderia 
tê-los por mecanismo biológico-sexual.

22
 (grifos do autor) 

 

Destarte, a mudança fundamental trazida pela Constituição de 1988 é a de 

que a adoção deixou de ser um mecanismo voltado aos interesses dos adotantes e 

                                                           
19

 ROSSATO, Luciano Alves; LÉPORE, Paulo Eduardo. Comentários à Lei Nacional de Adoção – Lei 
12.010, de 3 de agosto de 2009. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 42 
20

 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adoção”. In: Curso de Direito da Criança e do Adolescente: 
aspectos teóricos e práticos. 4. ed. São Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 201 
21

 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p. 471 
22

 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Famílias. 2. ed. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2010, p. 912  
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passou a ser um instituto voltado à criança e ao adolescente que, por qualquer 

motivo, esteja impossibilitado de conviver com sua família biológica de forma 

adequada ao seu desenvolvimento. Ademais, a transformação do instituto da 

adoção está intimamente relacionada com a doutrina da proteção integral: sendo a 

criança ou o adolescente sujeito de direitos, o Estado deve proporcionar os meios 

adequados ao seu desenvolvimento, incluindo, nos casos em que necessário, a 

inserção em um novo núcleo familiar. 

Buscando dar efetividade ao art. 227 da Constituição Federal – o qual 

consagrou a doutrina da proteção integral –, o Estatuto da Criança e do Adolescente 

(Lei 8.069/90) passou a regular a adoção dos menores de 18 anos23. Rossato e 

Lépore afirmam que “Em relação às pessoas em desenvolvimento, operou-se 

verdadeira revolução conceitual. Determinou-se que a adoção de crianças e 

adolescentes rompia todos os laços familiares anteriores24”.  

Desse modo, tendo em vista a proibição de diferenciação entre filhos 

insculpida no § 6º do art. 227 da Constituição, são assegurados todos os direitos 

inerentes aos filhos biológicos aos filhos adotados, inclusive aos maiores de 18 

anos. 

Com a entrada em vigor do Código Civil de 2002, passou a existir apenas um 

regime jurídico para a adoção: o judicial25. Como o Código Civil de 2002 trouxe um 

capítulo que disciplinava a adoção, passaram a existir dois diplomas legais 

regulando o instituto. Bordallo afirma que “Não havia nenhuma incompatibilidade 

entre o Código Civil e o ECA [...]26”. Rossato e Lépore sustentam que o ECA passou 

a ser aplicado somente naquilo em que não contrariasse as disposições do Código 

Civil27.  

A Lei 12.010/2009 veio a solucionar a superposição de normas, revogando 

todo o capítulo do Código Civil que tratava da adoção, exceto os arts. 1.618 e 1.619, 

os quais delegam ao ECA a adoção de crianças e adolescentes e determinam que 

                                                           
23

 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p. 471-472 
24

 ROSSATO, Luciano Alves; LÉPORE, Paulo Eduardo. Comentários à Lei Nacional de Adoção – Lei 
12.010, de 3 de agosto de 2009. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 42 
25

 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. “Adoção”. In: Curso de Direito da Criança e do Adolescente: 
aspectos teóricos e práticos. 4. ed. São Paulo: Lumen Juris, 2010, p. 201 
26

 Ibidem 
27

 ROSSATO, Luciano Alves; LÉPORE, Paulo Eduardo, op. cit., loc. cit. 



12 
 

se apliquem as regras gerais do Estatuto também à adoção de maiores de 18 

anos28. 

O terceiro capítulo deste trabalho tratará, além de especificamente da adoção 

intuitu personae, também da filiação socioafetiva e do cadastro de adoção.  

A explanação acerca da filiação socioafetiva será feita em virtude do fato de 

que a adoção é o exemplo mais evidente de filiação que tem como únicos elementos 

a vontade e o afeto29. O reconhecimento da filiação socioafetiva é relativamente 

recente. Assim, pertinente a transcrição das considerações de Eduardo de Oliveira 

Leite acerca da evolução histórica da determinação da filiação: 

 

Toda a estrutura de parentesco no mundo ocidental, de tradição romana, 
sempre se encontrou edificado na presunção de paternidade – pater is est 
quem justae nuptias demonstrat – (é pai quem demonstra justas núpcias) 
que consagrou, a partir de 1804 (Código Napoleônico) uma paternidade 
calcada na legitimidade decorrente do casamento. Ali onde há núpcias, há 
marido e mulher e, necessariamente, este marido é pai das crianças 
oriundas dessa relação conjugal. 
A evolução das ciências e as contradições trazidas pelo fantástico 
desenvolvimento tecnológico foram, paulatinamente, reduzindo o papel da 
presunção da paternidade legítima que, juntamente com a procura da 
paternidade natural, foram cedendo lugar ao poder inquestionável das 
provas científicas de filiação biológica. Os exames de sangue, num primeiro 
momento, e os atuais exames de DNA (que chegam a atingir uma certeza 
de quase 100% na determinação da prova científica da paternidade) 
permitiram, de uma só vez, excluir e atribuir a paternidade questionada, 
reduzindo a nada a filiação estabelecida pelo registro de nascimento. 
[...] 
A verdadeira filiação – esta a mais moderna tendência no direito 
internacional – só pode vingar no terreno da afetividade, da intensidade das 
relações que unem pais e filhos, independente da origem biológico-
genética. 
[...] as procriações artificiais (a exemplo do que ocorrera nas adoções) nos 
reconduzem a uma questão crucial, esta de saber qual é a verdade que o 
direito positivo permite estabelecer; pois há duas verdades em matéria de 
filiação: a verdade biológica – a dos laços de sangue – e a verdade do 
coração, dos sentimentos – a que corresponde à filiação vívida.

30
  

 

Já as considerações a respeito do cadastro de adoção, regulado no art. 50 do 

Estatuto da Criança e do Adolescente, são necessárias em virtude de a adoção 

intuitu personae consistir, a rigor, em uma burla a lista de espera dos postulantes à 

adoção. 

                                                           
28

 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p. 472 
29

 FACHN, Luiz Edson. Comentários ao novo código civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005, vol. XVIII, p. 
110 
30

 LEITE, Eduardo de Oliveira. Temas de direito de família. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 
120-121 
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Por fim, será abordada a adoção intuitu personae: seu conceito, as críticas 

feitas a essa modalidade de adoção e as divergências doutrinárias a respeito do 

tema. Serão apontados também precedentes jurisprudenciais referentes a cada 

questão levantada acerca da adoção intuitu personae. 
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1 PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE 

 

 

1.1 PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO INTEGRAL 

 

 

O advento do ECA representa um marco divisório no trato da questão da 

infância e juventude no Brasil. A substituição da doutrina da situação irregular pela 

doutrina da proteção integral representa uma completa transformação ao tratamento 

legal da matéria relacionada à criança e ao adolescente. A importância desse 

princípio é tamanha a ponto de Luciano Alves Rossato e Paulo Eduardo Lépore 

considerarem-no, juntamente com o princípio da prioridade absoluta, um 

“metaprincípio”. Os autores justificam essa denominação: 

 

São considerados metaprincípios os princípios da proteção integral e o da 
prioridade absoluta, e assim são denominados porque, extraídos da 
Constituição Federal e do Estatuto da Criança e do Adolescente, 
representam um postulados de interpretação para a extração de significado 
dos demais princípios e regras que compõem o sistema protetivo dos 
direitos da criança e do adolescente. 

31
 (grifos do autor) 

 

O art. 1º do ECA32 já demonstra a encampação da doutrina da proteção 

integral, na esteira do art. 227 da Constituição Federal. O inciso II do parágrafo único 

do art. 100 do Estatuto traz o princípio de forma expressa33. 

A utilização do modelo da proteção integral em oposição ao da situação 

irregular significa muito mais que uma mera adaptação legislativa, na opinião de 

Rossato e Lépore: 

 

Não implica a proteção integral em mera proteção a todo custo, mas sim, na 
consideração de ser a criança ou adolescente sujeito de direito, devendo as 
políticas públicas contemplar essa situação, proporcionando o reequilíbrio 
existente pela condição de serem pessoas em desenvolvimento, o que 
deverá ser levado em consideração na interpretação do Estatuto.

 34
 

 

                                                           
31

 ROSSATO, Luciano Alves; LÉPORE, Paulo Eduardo. Comentários à Lei Nacional de Adoção – Lei 
12.010, de 3 de agosto de 2009. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 19 
32

 ECA. Art. 1º. Esta Lei dispõe sobre a proteção integral à criança e ao adolescente.  
33

 ECA. Art. 100, § único.  São também princípios que regem a aplicação das medidas: 
II - proteção integral e prioritária: a interpretação e aplicação de toda e qualquer norma contida nesta 
Lei deve ser voltada à proteção integral e prioritária dos direitos de que crianças e adolescentes são 
titulares 
34

 ROSSATO, Luciano Alves; LÉPORE, Paulo Eduardo. Op. cit., p. 20 
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Desse modo, há a nítida mudança de um sistema que encara a criança e o 

adolescente apenas como paciente de medidas judiciais para um sistema em que os 

menores de 18 anos são titulares de direitos. 

O próprio abandono do termo “menor” é considerado uma evolução. Segundo 

João Batista Costa Saraiva a ordem jurídica revogada tratava o então “menor” 

apenas como objeto do processo; a terminologia do “menor” servia, portanto, 

somente para conceituar aqueles em situação irregular35. O termo utilizado pelo 

Código de Menores também mereceu críticas de Liberati: 

 

[...] a palavra “menor”, com o sentido dado pelo antigo Código de Menores, 
era sinônimo de carente, abandonado, delinqüente, infrator, egresso da 
FEBEM, trombadinha, pivete. A expressão “menor” reunia todos esses 
rótulos e os colocava sob o estigma da “situação irregular”. Essa 
terminologia provocava traumas e marginalização naqueles pequenos 
seres.

 36
 

 

Assim, ao utilizar as expressões genéricas “criança e “adolescente” pretendeu 

o legislador não particularizar, não permitir a marginalização do sujeito de direitos. 

Saraiva exemplifica, demonstrando o caráter discriminatório da utilização do termo 

“menor”: 

 

No que se refere ao caráter discriminatório que vigorava no próprio texto 
legal anterior ao Estatuto da Criança e do Adolescente, a ilustrar a lógica 
que presidia o revogado Código de Menores, basta lembrar de episódio 
expresso em um jornal de grande circulação do País que estampava 
manchete da página policial: “Menor assalta criança na frente da escola”. 
No texto, “menor” era o tratamento dado ao adolescente autor da conduta 
infracional, enquanto criança, a vítima.

 37
 

 

Destarte, o modelo da situação irregular representava a existência de duas 

infâncias no Brasil. Uma seria aquela das crianças e adolescentes, pessoas em 

“situação regular”, a quem o Código de Menores era indiferente; a outra seria aquela 

dos menores, os quais seriam objetos da ação da lei por estarem em situação 

irregular38. Nas palavras de Andréa Rodrigues Amim, “[...] a situação irregular era 

uma doutrina não universal, restrita, de forma quase absoluta, a um limitado público 

                                                           
35

 SARAIVA, João Batista Costa. Adolescente e ato infracional. Compêndio de direito penal juvenil. 4. 
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.16 
36

 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentários ao Estatuto da Criança e do Adolescente. 2. ed. São 
Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 15 
37

 SARAIVA, João Batista Costa, op. cit., loc. cit. 
38

 SARAIVA, João Batista Costa, op. cit., loc. cit. 
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infanto-juvenil”.39 O ECA, ao romper com essa lógica, reconhece somente uma 

condição de criança e adolescente enquanto destinatário da norma, sujeito de 

direitos.  

João Batista Costa Saraiva ressalta a diferença entre a doutrina da situação 

irregular e a da proteção integral: 

 

Na Doutrina da Proteção Integral dos Direitos, as crianças passam a ser 
definidas de maneira afirmativa, como sujeitos plenos de direito. Já não se 
trata de “menores”, incapazes, meias-pessoas ou incompletas, senão de 
pessoas cuja única particularidade é a de estar se desenvolvendo. Por isso 
se lhes reconhecem todos os direitos que têm os adultos, mais direitos 
específicos por reconhecer-se essa circunstância evolutiva.

40
 

 

Desse modo, segundo a doutrina da proteção integral, as crianças e 

adolescentes têm os mesmos direitos que têm os adultos e alguns mais. 

Reconhecer às crianças e adolescentes os mesmos direitos dos adultos é, ademais, 

decorrência da própria garantia de que todos são iguais perante a lei, sem distinção 

de qualquer natureza, prevista no art. 5º da Constituição41. Quanto aos direitos a 

mais, Rossato e Lépore lembram que a garantia destes direitos às crianças e 

adolescentes, chamados pelos autores de plus, encontra-se prevista no art. 3º do 

ECA42. Cabe a lembrança de Liberati acerca da origem da garantia de direitos 

fundamentais especificamente à criança e ao adolescente:  

 

[...] a pedra angular dos direitos infanto-juvenis tem sua fonte na Declaração 
dos Direitos da Criança, proclamada pela Assembléia-Geral das Nações 
Unidas, em 20.11.59, contemplando em seus 10 princípios a base jurídico-
social da dignidade daquele ser menos protegido.

 43
 

 

Saraiva, valendo-se da lição de Mary Beloff, cita como decorrência lógica 

desse tratamento à criança e ao adolescente como pessoa completa, com todos os 

                                                           
39

 AMIM, Andréa Rodrigues. “Princípios Orientadores do Direito da Criança e do Adolescente”. In: 
Curso de Direito da Criança e do Adolescente: aspectos teóricos e práticos. 4. ed. São Paulo: Lumen 
Juris, 2010, p. 13   
40

 SARAIVA, João Batista Costa. Adolescente e ato infracional. Compêndio de direito penal juvenil. 4. 
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 24 
41

 ELIAS, Roberto João. Direitos Fundamentais da Criança e do Adolescente. São Paulo: Saraiva, 
2005, p. 3 
42

 ECA. Art. 3º. A criança e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes à 
pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei 
ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento 
físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de dignidade. 
43

 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentários ao Estatuto da Criança e do Adolescente. 2. ed. São 
Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 13 
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direitos inerentes aos adultos e um plus de direitos específicos, o direito de a 

criança, no processo de adoção, ser ouvida e ter sua palavra e opinião devidamente 

considerados44. O art. 28, § 1º do ECA45 demonstra essa preocupação, ao garantir 

que, quando da colocação em família substituta, a criança ou adolescente deverá, 

sempre que possível, ser previamente ouvida e ter sua opinião devidamente 

considerada. No caso do maior de 12 anos há, além do direito de ser ouvido, o 

direito de escolha, previsto no § 2º do mesmo art. 2846. É necessário, portanto, o 

consentimento do adolescente para fins de colocação em família substituta. 

O art. 5º do Estatuto47, por sua vez, consubstancia o princípio da proteção 

integral ao determinar que nenhuma criança ou adolescente será objeto de qualquer 

forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão. 

Portanto, não se trata mais de proteger o “menor”, como no modelo da situação 

irregular, mas de garantir direitos a todas as crianças e adolescentes. Liberati, ao 

comentar o art. 5º do ECA, lembra que: 

 

Com essa lei civilizatória, as crianças e jovens passam a ser sujeitos de 
direitos e deixam de ser objetos de medidas judiciais e procedimentos 
policiais, quando expostos aos efeitos da marginalização social decorrente 
da omissão da sociedade e do Poder Público, pela inexistência ou 
insuficiência das políticas sociais básicas.

48
  

 

O art. 98 do ECA49 também evidencia o princípio da proteção integral, ao 

prever a tutela da criança e do adolescente sempre que houver ameaça ou violação 

aos direitos reconhecidos pelo Estatuto: por ação ou omissão da sociedade ou do 

Estado; por falta, omissão, ou abuso dos pais ou responsável; em razão da conduta 

da própria criança ou adolescente. Liberati identifica na utilização dos termos 

                                                           
44

 SARAIVA, João Batista Costa. Adolescente e ato infracional. Compêndio de direito penal juvenil.  
4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 27 
45

 ECA. Art. 28, § 1º. Sempre que possível, a criança ou o adolescente será previamente ouvido por 
equipe interprofissional, respeitado seu estágio de desenvolvimento e grau de compreensão sobre as 
implicações da medida, e terá sua opinião devidamente considerada. 
46

 ECA. Art. 28, § 2º. Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, será necessário seu 
consentimento, colhido em audiência. 
47

 ECA. Art. 5º. Nenhuma criança ou adolescente será objeto de qualquer forma de negligência, 
discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão, punido na forma da lei qualquer atentado, 
por ação ou omissão, aos seus direitos fundamentais. 
48

 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentários ao Estatuto da Criança e do Adolescente. 2. ed. São 
Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 17 
49

 ECA. Art. 98. As medidas de proteção à criança e ao adolescente são aplicáveis sempre que os 
direitos reconhecidos nesta Lei forem ameaçados ou violados: 
I - por ação ou omissão da sociedade ou do Estado; 
II - por falta, omissão ou abuso dos pais ou responsável; 
III - em razão de sua conduta. 
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genéricos “ameaçados” e “violados” uma contraposição à teoria da situação 

irregular, “que utilizava figuras casuísticas, tais como “menor abandonado”, 

“carente”, “delinqüente” etc., para identificar a situação de risco pessoal e social da 

criança e do adolescente50”. 

Acerca da questão do adolescente em conflito com a lei, devem ser 

observadas todas as garantias asseguradas aos adultos mais garantias específicas. 

A principal destas é a de que os adolescentes devem ser julgados por tribunais 

específicos, com sanções distintas das dos adultos51. Saraiva afirma que a 

consequência disso é: 

 

[...] o estabelecimento de um rol de medidas aplicáveis ao adolescente em 
conflito com a lei, onde o alternativo, excepcional, última solução e por 
breve tempo será a privação da liberdade. Estas medidas se estendem 
desde a advertência e admoestação até os regimes de semiliberdade ou 
privação de liberdade em instituição especializada, distinta daquela de 
adultos e por tempo determinado.

52
 

 

A aplicação plena do princípio da proteção integral é demonstrada pela 

jurisprudência. Abaixo, julgado do Supremo Tribunal Federal que afirma a 

aplicabilidade do ECA mesmo que o indivíduo tenha adquirido capacidade civil:  

 

EMENTA: HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO 
ADOLESCENTE. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. ART. 121, § 5º, DO 
ESTATUTO: NÃO-DERROGAÇÃO PELO NOVO CÓDIGO CIVIL: 
PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE. REGIME DE SEMILIBERDADE. 
SUPERVENIÊNCIA DA MAIORIDADE. MANUTENÇÃO DA MEDIDA: 
POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. HABEAS INDEFERIDO. 1. Não se 
vislumbra qualquer contrariedade entre o novo Código Civil e o Estatuto da 
Criança e do Adolescente relativamente ao limite de idade para aplicação 
de seus institutos. 2. O Estatuto da Criança e do Adolescente não menciona 
a maioridade civil como causa de extinção da medida socioeducativa 
imposta ao infrator: ali se contém apenas a afirmação de que suas normas 
podem ser aplicadas excepcionalmente às pessoas entre dezoito e vinte e 
um anos de idade (art. 121, § 5º). 3. Aplica-se, na espécie, o princípio da 
especialidade, segundo o qual se impõe o Estatuto da Criança e do 
Adolescente, que é norma especial, e não o Código Civil ou o Código Penal, 
diplomas nos quais se contêm normas de caráter geral. 4. A proteção 
integral da criança ou adolescente é devida em função de sua faixa 
etária, porque o critério adotado pelo legislador foi o cronológico 
absoluto, pouco importando se, por qualquer motivo, adquiriu a 
capacidade civil, quando as medidas adotadas visam não apenas à 
responsabilização do interessado, mas o seu aperfeiçoamento como 
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 LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentários ao Estatuto da Criança e do Adolescente. 2. ed. São 
Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 64 
51

 SARAIVA, João Batista Costa. Adolescente e ato infracional. Compêndio de direito penal juvenil.  
4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 27 
52

 Ibidem, p. 28 
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membro da sociedade, a qual também pode legitimamente exigir a 
recomposição dos seus componentes, incluídos aí os menores. 
Precedentes. 5. Habeas corpus indeferido. 
[STF, HC 94938, Relatora Carmem Lúcia, 1ª Turma, Julgado em 
12/08/2008] (grifo nosso) 

 

Também merece transcrição acórdão do Superior Tribunal de Justiça o qual 

confirmou decisão do tribunal a quo que, baseando-se no princípio da proteção 

integral, acolheu pedido do Ministério Público para que fosse oferecido transporte 

gratuito e adequado para o deslocamento de menor de 18 anos portador da 

Síndrome de Down e hipotireoidismo a centro de tratamento para reabilitação. 

 

ADMINISTRATIVO. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. 
MENOR PORTADOR DE DEFICIÊNCIA FÍSICA E MENTAL. 
TRANSPORTE. DEVER DO MUNICÍPIO. FALTA DE COMANDO 
NORMATIVO CAPAZ DE INFIRMAR. SÚMULA 284. AFERIÇÃO DOS 
REQUISITOS PARA CONCESSÃO DO TRANSPORTE. REEXAME DO 
CONTEXTO FÁTICO-PROBATÓRIO. SÚMULA 7/STJ. 1.Mandado de 
Segurança impetrado pelo Ministério Público, em face de município, visando 
a proteção de direito líquido e certo de menor portador de "Síndrome de 
Down" e hipotiroidismo, ao transporte gratuito e adequado a deficiência, 
para o deslocamento a centro de tratamento para reabilitação. 2. A análise 
da comprovação, pelo menor, dos requisitos necessários a inserção no 
programa, a fim de garantir o acesso ao transporte pelo Município implica 
em análise fático-probatória, razão pela qual descabe a esta Corte Superior 
referida apreciação em sede de recurso especial, porquanto é-lhe vedado 
atuar como Tribunal de Apelação reiterada ou Terceira Instância revisora, 
ante a ratio essendi da Súmula n.º 07/STJ, verbis: "A pretensão de simples 
reexame de prova não enseja Recurso Especial" 3. In casu, assentou o 
Tribunal a quo que uma vez demonstrada a deficiência e constatada a 
necessidade do transporte, a fim de ser realizado o tratamento 
necessário a saúde do menor, este direito é constitucionalmente 
garantido, verbis:"A pretensão não atende aos interesses do infante, 
pois não há como negar que ele tem esse direito, em vista do princípio 
da proteção integral do menor frente à legislação especial e 
constitucional. Não se pode deixar de aplicar direito absoluto, 
interligado aos direitos à vida, à saúde, à educação, essenciais para o 
menor, como prescreve a legislação, em detrimento de um 
atendimento cronológico, não previsto em lei." (fls. 102/103) 4. 
Configurada a necessidade do recorrido de ver atendida a sua pretensão 
posto legítima e constitucionalmente garantida, uma vez assegurado o 
direito à saúde e, em última instância, à vida. A saúde, como de sabença, é 
direito de todos e dever do Estado. 5. À luz do Princípio da Dignidade da 
Pessoa Humana, valor erigido com um dos fundamentos da República, 
impõe-se a concessão do transporte para realização de tratamento da 
deficiência, como instrumento de efetividade da regra constitucional que 
consagra o direito à saúde. 4. O Município de São Paulo é parte legítima 
para figurar no pólo passivo de demandas cuja pretensão é o fornecimento 
de medicamentos e condições para tratamento imprescindíveis à saúde de 
pessoa carente. 5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nesta parte, 
negado provimento. 
[STJ, RESP 200700600294, Relator Luiz Fux, 1ª Turma, DJE: 19/02/2009] 
(grifo nosso) 
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Assim, podemos considerar o princípio da proteção integral como o mais 

importante dos princípios referentes à criança e ao adolescente. A sua 

contraposição ao modelo da situação irregular representa uma completa 

transformação no trato do Estado para com os menores de 18 anos: ao invés de 

alguns estigmatizados serem objetos de medidas judiciais, toda criança e 

adolescente passa a ser sujeito de direitos. Nas palavras de João Batista Costa 

Saraiva, “É abandonado o conceito de menores como sujeitos definidos de maneira 

negativa, pelo que não têm, não sabem ou não são capazes, e passam a ser 

definidos de maneira positiva, como sujeitos plenos de direito53”. 

 

 

1.2 PRINCÍPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA 

 

 

O princípio da prioridade absoluta está insculpido no caput do art. 227 da 

Constituição Federal, in verbis: 

 

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, 
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à 
saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, 
à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, 
além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, 
exploração, violência, crueldade e opressão. (grifo nosso) 

 

Destarte, os direitos garantidos a todo indivíduo menor de 18 anos têm 

absoluta prioridade, tendo em vista a condição deste de pessoa em 

desenvolvimento. Nas palavras de Rossato e Lépore “O metaprincípio da prioridade 

absoluta determina prevalência incontestável de atendimento aos interesses das 

pessoas em desenvolvimento54”. Paulo Lúcio Nogueira usa a expressão “princípio da 

garantia prioritária55”. 

 É de se ressaltar também, como já citado nesse trabalho, o fato de que é 

imputado, para além do Estado, também à família e à sociedade o dever de 
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 SARAIVA, João Batista Costa. Adolescente e ato infracional. Compêndio de direito penal juvenil.  
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 ROSSATO, Luciano Alves; LÉPORE, Paulo Eduardo. Comentários à Lei Nacional de Adoção – Lei 
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assegurar os direitos inerentes ao menor de 18 anos, abrangência que demonstra a 

grande importância do princípio e sem a qual restaria este menos eficaz. Rossato e 

Lépore destacam que o caput do art. 227 atua como dispositivo materializador do 

princípio da prioridade absoluta dos direitos da criança e do adolescente: 

 

[o art. 227] Pretende, pois, que a família responsabilize-se pela manutenção 
da integridade física e psíquica, a sociedade pela convivência coletiva 
harmônica, e o Estado pelo constante incentivo à criação de políticas 
públicas. Trata-se de uma responsabilidade que, para ser realizada, 
necessita de uma integração, de um conjunto devidamente articulado de 
políticas públicas, que forma o denominado Sistema de Garantia dos 
Direitos Humanos de Crianças e Adolescentes [...]. Em nenhum outro 
dispositivo constitucional há previsão dessa prioridade. 

 

Podemos concluir, portanto, que a abordagem da Constituição no que diz 

respeito às crianças e adolescentes, considerando-os como sujeitos de direitos e 

pessoas em desenvolvimento, é o que ocasiona a existência do princípio da 

prioridade absoluta.  

A prevalência do princípio ora em estudo é demonstrada, também, por sua 

reprodução quase integral no art. 4º do ECA, vazado nestes termos: 

 

Art. 4º É dever da família, da comunidade, da sociedade em geral e do 
poder público assegurar, com absoluta prioridade, a efetivação dos direitos 
referentes à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao esporte, ao lazer, 
à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à 
convivência familiar e comunitária. 

 

O parágrafo único do art. 4º, por sua vez, contém determinações específicas 

para fins de concretização do princípio da prioridade absoluta: a primazia de receber 

proteção e socorro em quaisquer circunstâncias; a precedência de atendimento nos 

serviços públicos ou de relevância pública; a preferência na formulação e na 

execução das políticas sociais públicas; e a destinação privilegiada de recursos 

públicos nas áreas relacionadas com a proteção à infância e à juventude.  

Liberati expõe sua visão de concretização da prioridade absoluta, apontando 

como deve ser entendido o princípio: 

 

Por absoluta prioridade devemos entender que a criança e o adolescente 
deverão estar em primeiro lugar na escala de preocupação dos 
governantes; devemos entender que, primeiro, devem ser atendidas todas 
as necessidades das crianças e adolescentes [...]. Por absoluta prioridade 
entende-se que, na área administrativa, enquanto não existissem creches, 
escolas, postos de saúde, atendimento preventivo e emergencial às 
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gestantes, dignas moradias e trabalho, não se deveria asfaltar ruas, 
construir praças, sambódromos, monumentos artísticos etc., porque a vida, 
a saúde, o lar, a prevenção de doenças são mais importantes que as obras 
de concreto que ficam para demonstrar o poder do governante.

56
 

 

Claro está, portanto, que o Poder Público deve priorizar a criança e o 

adolescente em todas as suas ações e políticas públicas, a fim de concretizar o 

princípio da prioridade absoluta. José de Farias Tavares lembra, entretanto, que 

essa prioridade pode ser relativizada, afirmando que “a hierarquia dos valores 

sociais que a ordem jurídica tutela, em geral, não pode ser atropelada pela primazia 

absoluta57”. O autor exemplifica: 

 

[…] por exemplo, o ato de salvar uma vida em perigo iminente, seja de 
quem for, deve preferir à obrigação de atender a uma criança ou 
adolescente em situação de fato que não tenha essa gravidade. Como seria 
absurdo deixar de prestar socorro a um acidentado exangue ou a um velho 
acometido de mal súbito, para ocupar-se, nesse exato momento, de entreter 
uma criança ou mesmo levá-la a uma aula que se inicia em sua escola.

58
 

 

Atingir-se-ia o bom-senso caso se entendesse de outra forma frente a 

situações como as exemplificadas por Tavares. Evidentemente a aplicação do 

princípio da prioridade absoluta não importa no abandono de outras situações que 

merecem a atenção do Estado e da sociedade, mormente quando essas situações 

forem notoriamente mais graves do que as enfrentadas pela criança ou adolescente. 

A aplicação do princípio da prioridade absoluta não deve ensejar a mitigação de 

direitos fundamentais de pessoas com mais de 18 anos, muito embora a realidade 

brasileira não permita a efetivação de todos os direitos fundamentais a todas as 

pessoas. 

Além de estar expresso no art. 4º do ECA, também o inciso II do parágrafo 

único do art. 10059 do Estatuto faz referência ao princípio da prioridade absoluta, 

afirmando que as medidas específicas de proteção serão regidas pelo princípio da 

proteção prioritária: a interpretação e a aplicação de toda e qualquer norma contida 
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no ECA dever ser voltada à proteção prioritária dos direitos das crianças e 

adolescentes. 

Não faltam exemplos de aplicação do princípio da prioridade absoluta na 

jurisprudência. O julgado do STJ abaixo transcrito baseou-se no princípio para 

dirimir conflito de competência: 

 

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. AÇÃO DE DESTITUIÇÃO DO 
PODER FAMILIAR CUMULADA COM PEDIDO DE ADOÇÃO. GUARDA 
PROVISÓRIA DEFERIDA. DOMICÍLIO DOS ADOTANTES. ALTERAÇÃO 
DO DOMICÍLIO DOS GUARDIÃES. PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA 
PRIORIDADE ABSOLUTA. INTERESSE DO MENOR. CONFLITO 
CONHECIDO. COMPETÊNCIA DO JUÍZO SUSCITANTE. 1. Segundo a 
jurisprudência do STJ, a competência para dirimir as questões referentes ao 
menor é a do foro do domicílio de quem já exerce a guarda, na linha do que 
dispõe o art. 147, I, do ECA. 2. Considerada a condição peculiar da 
criança como pessoa em desenvolvimento, sob os aspectos dados 
pelo art. 6º do ECA, os direitos dos menores devem sobrepor-se a 
qualquer outro bem ou interesse juridicamente tutelado, não havendo 
que se falar em prevenção. 3. Destarte, em face do princípio 
constitucional da prioridade absoluta dos interesses do menor, 
orientador dos critérios do art. 147 do ECA, necessária a declaração de 
competência do Juízo Pernambucano a atrair a demanda proposta 
perante o Juízo Paulista. 4. Conflito conhecido, declarando-se a 
competência do Juízo de Direito da 2ª Vara da Infância e da Juventude de 
Recife - PE, o suscitante. 
[STJ, CC 200702924609, Relator Luis Felipe Salomão, 2ª Seção, DJE 
27/10/2009] (grifo nosso) 

 

Outro julgado, também do STJ, determinou a extinção de processo de 

expulsão de estrangeiro cuja filha é brasileira com base no princípio da prioridade 

absoluta. Foi determinado o cancelamento do processo de expulsão não obstante o 

nascimento da filha tenha ocorrido após a realização do fato criminoso pelo 

estrangeiro, sendo concedida, assim, máxima efetividade ao princípio: 

 

HABEAS CORPUS. EXPULSÃO. FILHO NASCIDO E REGISTRADO APÓS 
O FATO CRIMINOSO. LEI Nº 6.815/80, ART. 75, § 1º. DEPENDÊNCIA 
SÓCIO-AFETIVA. FATOR IMPEDITIVO. 1. O ordenamento constitucional, 
de natureza pós-positivista e principiológica, tutela a família, a infância e a 
adolescência, tudo sob o pálio da dignidade da pessoa humana, 
fundamento jus-político da República. 2. Deveras, entrevendo a importância 
dos laços sócio-afetivos incorporou a família estável, fruto de união 
espontânea. 3. Destarte, inegável que a família hoje está assentada na 
paternidade sócio-afetiva por isso que, absolutamente indiferente para a 
manutenção do filho junto ao pai alienígena, a eventual dependência 
econômica; posto se sobrepor a dependência moral-afetiva. 4. Deveras, é 
assente na Corte que: "A vedação a que se expulse estrangeiro que tem 
filho brasileiro atende, não apenas o imperativo de manter a convivência 
entre pai e filho, mas um outro de maior relevo, qual seja, do de manter o 
pai ao alcance da cobrança de alimentos. Retirar o pai do território brasileiro 
é dificultar extremamente eventual cobrança de alimentos, pelo filho. " (HC 
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22446/RJ, 1ª Seção, Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 31.03.2003). 
5. Nesse sentido, a leitura principiológica da Súmula n.º 01 do E. STF e da 
Lei n.º 6.815/80, exsurgente em ambiente ideologicamente diverso daquele 
que norteou a Carta Magna de 1988. 6. Deveras, a Corte, a partir do HC 
38.946/DF, julgado em 11.05.2005, publicado em 27.06.2005, exteriorizou: 
"Quando do julgamento do HC nº 31449/DF, o eminente Ministro Teori 
Albino Zavascki, inaugurou uma interpretação mais ampliativa ao tema em 
face da legislação superveniente (Constituição Federal e ECA), concluindo 
pela proibição do afastamento de estrangeiro, não apenas quanto à questão 
de ordem material e econômica, mas sobretudo ante a prevalência do 
interesse da criança em dispor da assistência afetiva e moral, assim 
dispondo: “A norma transcrita foi introduzida pela Lei 6.964, de 09/12/81 e 
deve ser interpretada em consonância com a legislação superveniente, 
especialmente com a CF/88, a Lei 8.069 (ECA), de 13.07.90, bem como, as 
convenções internacionais recepcionadas por nosso ordenamento jurídico. 
A partir dessas inovações legislativas, a infância e a juventude 
passaram a contar com proteção integral, que as insere como 
prioridade absoluta, garantindo, entre outros, o direito à identidade, à 
convivência familiar e comunitária, à assistência pelos pais”. Ainda 
que existência de filho brasileiro havido posteriormente ao ato 
delituoso e ao decreto expulsório, como no caso em exame, em face 
da nova interpretação mais avançada acerca do tema, importa em 
reconhecer a preservação da tutela do interesse da criança, tudo em 
consonância com o que dispõe o ECA e a Constituição Federal. 
Restringir-se à limitação temporal do § 1º do art. 75 do Estatuto do 
Estrangeiro é fazer tabula rasa do ordenamento jurídico vigente em que se 
pauta pela preservação do interesse não apenas econômico, mas, 
sobretudo, afetivo da criança." 7. Outrossim, na ponderação dos interesses 
em tensão, há sempre de prevalecer a hodierna doutrina do best interest of 
the child. 8. In casu, há provas nos autos de que o impetrante é pai de filha 
brasileira, fruto de união estável com mulher de mesma nacionalidade, por 
isso que o imputado já cumpriu a pena imposta pelo delito motivador do 
pleito de expulsão. 9. Ordem concedida para determinar a extinção do 
processo de expulsão, bem como para determinar a imediata soltura do 
paciente. 
[STJ, HC 200500677574, Relator Luiz Fux, 1ª Seção, DJ 29/08/2005] (grifo 
nosso) 

 

         A prioridade absoluta é, destarte, juntamente com a proteção integral, 

princípio norteador de todo o ordenamento jurídico no que se refere à criança e ao 

adolescente. O fato de não haver em nenhuma outra norma constitucional, além do 

art. 227, a determinação de ser observada a prioridade absoluta60 demonstra, por si 

só, a importância do princípio: as ações e preocupações do Estado, da família e da 

sociedade devem, indubitavelmente, priorizar o menor de 18 anos, tratando-o como 

pessoa em desenvolvimento que é. 
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1.3 PRINCÍPIOS EXPRESSOS NO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO 

ADOLESCENTE 

 

 

O art. 100 do ECA dispõe que as medidas de proteção à criança e ao 

adolescente devem ser orientadas por princípios, os quais são enumerados no 

parágrafo único do mesmo artigo. Entretanto, tais princípios não podem ser tratados 

como específicos das medidas de proteção. Segundo Luciano Alves Rossato e 

Paulo Eduardo Lépore, “[...] referidos princípios são os fundamentos do próprio 

direito da criança e do adolescente, extensíveis a todo o Sistema, não restritos 

unicamente às medidas de proteção61”. Os mesmos autores enumeram os princípios 

inseridos nos incisos do parágrafo único do art. 100 do ECA, com exceção dos já 

estudados neste trabalho: 

 

i) condição da criança e do adolescente como sujeitos de direitos; 
ii) responsabilidade primária e solidária do poder público; 
iii) interesse superior da criança e do adolescente; 
iv) privacidade; 
v) intervenção precoce; 
vi) intervenção mínima; 
vii) proporcionalidade e atualidade; 
viii) responsabilidade parental; 
ix) prevalência da família 
x) obrigatoriedade da informação; 
xi) oitiva obrigatória e participação.

62
 

 

O primeiro princípio é o da condição da criança e do adolescente como sujeito 

de direitos. O inciso I afirma que as pessoas em desenvolvimento são titulares dos 

direitos previstos na Constituição Federal e na legislação infraconstitucional.  

Como já vimos, a partir da adoção da doutrina da proteção integral, as 

crianças e os adolescentes são sujeitos de direitos, com todos os direitos inerentes 

ao ser humano e um plus. São pessoas em desenvolvimento, o que as põe como 

credoras de prestações positivas da família, da sociedade e do Estado63. 

O inciso II versa sobre os princípios da proteção integral e da prioridade 

absoluta, já estudados no presente trabalho. 
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O inciso III contém o princípio da responsabilidade primária e solidária do 

poder público. Ele determina ao Poder Público a plena efetivação dos direitos 

assegurados a crianças e a adolescentes, sendo tal responsabilidade primária e 

solidária das três esferas de governo – sem prejuízo da municipalização do 

atendimento e da possibilidade da execução de programas por entidades não 

governamentais –. 

Rossato e Lépore apontam como reflexo desse princípio o § 4º do art. 8º do 

ECA, que: 

 

[...] afirma incumbir ao Poder Público proporcionar assistência psicológica à 
gestante e à mãe, no período pré e pós-natal, inclusive como forma de 
prevenir ou minorar as conseqüências do estado puerperal. 
Complementando esse mandamento, § 5º, também do art. 8º, determina 
que essa mesma assistência deverá ser prestada a gestantes ou mães que 
manifestam interesse em entregar seus filhos para adoção.

64
   

 

O princípio do interesse superior da criança e do adolescente está contido no 

inciso IV: deve ser conferido atendimento prioritário aos interesses e direitos dos 

menores de 18 anos, sem prejuízo da consideração que for devida a outros 

interesses legítimos no âmbito da pluralidade dos interesses presentes em cada 

caso concreto. 

A introdução do princípio do superior interesse da criança no ECA, por força 

da Lei nº 12.010/2009, mereceu críticas de João Batista Costa Saraiva, tendo em 

vista a indeterminação do conteúdo do princípio: 

 

De fato, é fácil encontrar no funcionamento concreto dos chamados 
sistemas tutelares de menores alusões pseudodoutrinárias a um intangível 
interesse ou bem-estar do menor, que se invoca como justificação última de 
todo tipo de decisão.

65
 

 

Andréa Rodrigues Amin utiliza a denominação “princípio do melhor interesse” 

e discorda de Saraiva: 

 

Importante frisar que não se está diante de um salvo-conduto para, com 
fundamento no best interest ignorar a lei. O julgador não está autorizado, 
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por exemplo, a afastar princípios como o do contraditório ou do devido 
processo legal, justificando seu agir no melhor interesse.

66
 

 

A autora afirma que o princípio do superior interesse da criança e do 

adolescente é “princípio orientador [...], determinando a primazia das necessidades 

da criança e do adolescente como critério de interpretação da lei, deslinde de 

conflitos, ou mesmo para elaboração de futuras regras67”.  

O inciso V contém o princípio da privacidade: a promoção dos direitos e 

proteção da criança e do adolescente deve ser efetuada no respeito pela intimidade, 

direito à imagem e reserva da sua vida privada. O mesmo princípio também está 

contido no art. 17 do Estatuto, o qual afirma que o direito ao respeito, garantido à 

criança e ao adolescente pelo art. 15 do ECA, consiste na inviolabilidade da 

integridade física, psíquica e moral da criança e do adolescente, abrangendo a 

preservação da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crenças, 

dos espaços e objetos pessoais. 

O inciso VI versa acerca do princípio da intervenção precoce: as autoridades 

competentes devem intervir assim que a situação de perigo seja conhecida. Rossato 

e Lépore exemplificam, afirmando que “[...] sendo de conhecimento dos conselheiros 

tutelares a existência de uma situação de risco, deverão adotar as providências 

necessárias, a fim de evitar que o dano se consume68”.  

O inciso VII trata do princípio da intervenção mínima: além de ser rápida, a 

intervenção deve ser feita exclusivamente por meio de entidades e instituições cuja 

ação seja indispensável à efetiva promoção dos direitos e proteção das crianças e 

adolescentes. Ademais, a ação deve ser proporcional à situação de perigo, não se 

justificando a adoção de intervenções desnecessárias69. 

No inciso VIII consta o princípio da proporcionalidade e atualidade, segundo o 

qual deve-se levar em conta o momento da decisão de intervir para averiguação da 

necessidade e adequação dessa intervenção. Rossato e Lépore ponderam: 

 

Com efeito, é prática comum que as decisões em torno da criança e do 
adolescente não levem em consideração a dinâmica das relações sociais, 
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bem como os progressos advindos de trabalhos específicos e direcionados. 
Assim, por exemplo, uma criança é inserida em família substituta, porque à 
época em que retirada de sua família, os pais se encontravam em situação 
de embriaguez. Porém, para tomada de tão enérgica providência, não deve 
ser considerada tão somente a situação existente à época em que houve a 
retirada da criança de seu grupo familiar, mas sim, aquela existente no 
momento em que houver a decretação da perda do poder familiar, pois, é 
possível que a situação tenha se transformado para outra de tal forma que 
os pais, agora, reúnam todas as condições possíveis para orientar e prestar 
o apoio necessário ao seu filho.

70
 

 

No inciso IX está expresso o princípio da responsabilidade parental, o qual 

preconiza que os pais devem assumir seus deveres para com o sujeito de direitos. 

Rossato e Lépore lembram que “esse princípio encontra-se alinhado ao art. 229 da 

Constituição Federal, que determina que os pais têm o dever de assistir, criar e 

educar os filhos menores [...]”71 

No inciso X consta o princípio da prevalência da família, segundo o qual deve 

ser dada prevalência às medidas que mantenham ou reintegrem a pessoa em 

desenvolvimento à sua família natural ou extensa ou, se isto não for possível, que 

promovam a sua integração em família substituta. Esse princípio ganha significado 

especial ao ser interpretado conjuntamente ao parágrafo único do art. 25 do ECA, o 

qual traz a delimitação da família extensa ou ampliada: é a formada por parentes 

próximos com os quais o menor de 18 anos convive e mantém vínculos de afinidade 

e afetividade.72 

O inciso XI trata do princípio da obrigatoriedade da informação, o qual 

determina que a criança e o adolescente devem ser informados sobre os motivos 

que determinaram a intervenção. Rossato e Lépore afirmam que “Em verdade, esse 

princípio é um corolário do princípio da publicidade, desta feita, todos os atos que 

envolvam pessoas em desenvolvimento devem primar pela transparência.”73  

Por fim, o inciso XII contém o princípio da oitiva obrigatória e participação, 

segundo o qual a criança e o adolescente, bem como seus pais ou responsável, têm 

direito a ser ouvidos e a participar nos atos e na definição da medida de promoção 

dos direitos e de proteção, devendo sua opinião ser devidamente considerada pela 

autoridade judiciária competente. Esse direito de ser ouvido é, ademais, um dos 
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aspectos que compõem o direito à liberdade, inerente à criança e ao adolescente, 

conforme o art. 16 do ECA.74  
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2 ADOÇÃO DE CRIANÇAS E ADOLESCENTES NO BRASIL 

 

 

2.1 CONCEITO 

 

 

O termo adoção é proveniente do latim adoptio, significando, em português, 

tomar alguém como filho75. Conforme Pontes de Miranda, adoção é o “ato solene 

pelo qual se cria entre o adotante e o adotado relação fictícia de paternidade e 

filiação76”. Galdino Augusto Coelho Bordallo identifica uma convergência entre os 

diversos conceitos dados pela doutrina à adoção: 

 

Todos os conceitos, […] por mais diversos, confluem para um ponto comum: 
a criação do vínculo jurídico de filiação. Ninguém discorda, portanto, de que 
a adoção confere a alguém o estado de filho. A esta modalidade de filiação 
dá-se o nome de parentesco civil, pois desvinculado do laço de 
consanqüinidade, sendo parentesco constituído pela lei, que cria uma nova 
situação jurídica, uma nova relação de filiação.

77
 

 

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, a adoção 

“[...] é mecanismo de determinação da filiação, estabelecendo o parentesco entre 

pessoas não ligadas biologicamente. A adoção confere a alguém o estado de filho, 

para todos os fins e efeitos78”. Luciano Alves Rossato e Paulo Eduardo Lépore 

conceituam adoção sob a ótica do Estatuto da Criança e do Adolescente: “[...] 

adoção é uma medida protetiva de colocação em família substituta que estabelece o 

parentesco civil entre adotante e adotado79”. 

Maria Berenice Dias, expõe sua perplexidade ante ao fato de que a adoção, 

apesar de ser um ato fundado no desejo de amar e ser amado, é ainda 

estigmatizada pela sociedade: 
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A adoção cria um vínculo fictício de paternidade-maternidade-filiação entre 
pessoas estranhas, análogo ao que resulta da filiação biológica. […] A 
adoção constitui um parentesco eletivo, pois decorre exclusivamente de um 
ato de vontade. A verdadeira paternidade funda-se no desejo de amar e ser 
amado, mas é incrível como a sociedade ainda não vê a adoção como deve 
ser vista. Precisa ser justificada como razoável para reparar a falha de uma 
mulher que não pode ter filhos.

80
 

 

Destarte, é consenso que a adoção cria vínculo de filiação entre pessoas que 

não possuem parentesco biológico. Farias e Rosenvald destacam o caráter de 

manifestação de vontade presente na adoção, considerando-a um mecanismo de 

determinação de uma relação jurídica filiatória através do critério socioafetivo: 

 

A adoção é gesto de amor, do mais puro afeto. Afasta-se, com isso, uma 
falsa compreensão do instituto como mera possibilidade de dar um filho a 
quem não teve pelo mecanismo biológico, como se fosse um substitutivo 
para a frustração da procriação pelo método sexual. 
[…] 
É a filiação em sua mais pura essência, pois estabelece um parentesco 
eletivo, decorrendo de um ato de afeto e solidariedade. Evidencia, sem 
dúvida, os aspectos mais caros e relevantes de uma família, como a 
solidariedade recíproca, o afeto, a ética e a dignidade das pessoas 
envolvidas.

81
 

 

Bordallo também ressalta a adoção como um ato de amor: 

 

A família decorrente do afeto é a verdadeira forma de se constituir uma 
família, da qual a adoção é o grande exemplo. A relação pai e filho surgida 
da adoção, a filiação socioafetiva, é a verdadeira, já que não foi impingida 
por nenhum fato ocorrido contra a vontade das pessoas (muitas vezes o 
nascimento de um filho decorre de uma gravidez totalmente indesejada, o 
que faz com que este filho seja recebido, mas não amado). A paternidade 
socioafetiva será sempre fundada no amor, no afeto, sentimentos que, nem 
sempre, infelizmente, existem na paternidade biológica. 

 

Desse modo, não se pode olvidar o caráter afetivo e amoroso da adoção, 

sendo ela uma escolha baseada apenas na vontade de constituir uma família. Não 

há exagero, portanto, em considerar a adoção como um dos mais belos atos que um 

ser humano pode cometer. Merecem destaque as palavras de Maria Berenice Dias: 

“A filiação não é um dado da natureza, mas uma construção cultural, fortificada na 
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convivência, no entrelaçamento dos afetos, pouco importando sua origem. Nesse 

sentido, o filho biológico é também adotado pelos pais no cotidiano de suas vidas82”. 

 

 

2.2 NATUREZA JURÍDICA 

 

 

Acerca da natureza jurídica da adoção, Bordallo lista cinco correntes 

diferentes: a que define a adoção como uma instituição; a que considera a adoção 

como um ato jurídico; a que explica a adoção como um ato de natureza híbrida; a 

que defende que a adoção seja um contrato; e a que conceitua a adoção como um 

ato complexo83. O autor filia-se à teoria de que a adoção é um ato complexo, 

justificando seu posicionamento: 

 

Para sua formalização, a adoção passará por dois momentos: o primeiro, de 
natureza negocial, onde haverá a manifestação das partes interessadas, 
afirmando quererem a adoção; um segundo momento, onde haverá a 
intervenção do Estado, que verificará da conveniência, ou não, da adoção. 
O primeiro momento se dá na fase postulatória da adoção, enquanto que o 
segundo se dará ao fim da fase instrutória do processo judicial, com a 
prolação da sentença. Para que se consume e se aperfeiçoe a adoção, se 
fará necessária a manifestação da vontade do adotante, do adotando e do 
Estado.

84
   

 

Farias e Rosenvald também enxergam na adoção um ato complexo, em 

virtude da exigência, para o aperfeiçoamento do ato, de diferentes momentos 

jurídicos85. Maria Berenice Dias, por sua vez, filia-se à corrente a qual afirma que a 

adoção é um ato jurídico, sustentando que “O estado de filiação decorre de um fato 

(nascimento) ou de um ato jurídico: a adoção – ato jurídico em sentido estrito, cuja 

eficácia está condicionada à chancela judicial86”. Rolf Madaleno sustenta que, em 

virtude de as regras aplicáveis à adoção serem, na atualidade, ditadas pelo Poder 

Público, seu caráter é eminentemente institucional87. 
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2.3 FINALIDADES 

 

 

Tendo em vista o fato de que a adoção é uma medida protetiva, 

evidentemente ela é voltada essencialmente aos interesses do adotando. A adoção 

tem como objetivo, portanto, inserir uma pessoa em um núcleo familiar, integrando-a 

efetiva e plenamente, de modo a assegurar a sua dignidade88. É uma visão 

frontalmente oposta à presente no Código Civil de 1916, que tratava a adoção como 

um meio para conceder um filho a quem não o conseguisse biologicamente89. 

Bordallo afirma que essa mudança na finalidade da adoção ocorreu em 

virtude da nova visão trazida para o Direito de Família pela Constituição de 1988: 

 

Os fins clássicos do instituto, dar um filho a quem não podia tê-lo pela forma 
da natureza foi alterado [sic] para o de dar-se uma família para quem não a 
possui. Passou-se para uma visão assistencialista, protecionista da adoção, 
onde será buscada uma família para aquela criança ou adolescente que não 
a possua, a fim de garantir o direito à convivência familiar, assegurado pelo 
Estatuto da Criança e do Adolescente em seu art. 19.

90
 

 

De fato, tendo em vista a doutrina da proteção integral não há como 

considerar como precípuo outro objetivo da adoção que não o de proteger o 

adotando, inserindo-o em um núcleo familiar para que possa desenvolver-se 

adequadamente. Claro está que há também o desejo do adotante, o qual escolheu 

ter um filho, seja por motivo de impossibilidade de tê-lo por meio biológico ou outro 

motivo qualquer. A adoção acaba por satisfazer o interesse deste adotante também; 

entretanto, há sempre que se ter em mente a finalidade fundamental da adoção, 

decorrente da doutrina da proteção integral e dos princípios inerentes à criança e ao 

adolescente: inserir a pessoa em desenvolvimento em uma família. Não é outro o 

entendimento de Maria Berenice Dias: 

 

A doutrina da proteção integral e a vedação de referências discriminatórias 
(CF 227 § 6º) alteraram profundamente a perspectiva da adoção. Inverteu-
se o enfoque dado à infância e à adolescência, rompendo a ideologia do 
assistencialismo e da institucionalização, que privilegiava o interesse e a 
vontade dos adultos. A adoção significa muito mais a busca de uma família 
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para uma criança. Foi abandonada a concepção tradicional, em que 
prevalecia sua natureza contratual e significava a busca de uma criança 
para uma família. Não é uma paternidade de segunda classe e se prefigura 
como a paternidade do futuro, enraizada no exercício da liberdade.

91
 (grifo 

da autora) 

 

 

2.4 PRINCIPAIS CARACTERÍSTICAS 

 

 

2.4.1 Excepcionalidade 

 

 

As alterações no ECA feitas pela Lei nº 12.010/2009 empreenderam nova 

lógica ao direito da criança e do adolescente à convivência familiar e comunitária: o 

esforço dos atores do Sistema de Garantia dos Direitos da Criança e do Adolescente 

deve ser no sentido de preservar os vínculos familiares92. Assim, conforme a 

redação do novo § 1º do art. 3993, inserido pela Lei nº 12.010/2009, a adoção é 

medida excepcional, à qual se deve recorrer apenas quando esgotados os recursos 

de manutenção da criança ou adolescente na família natural ou extensa. A 

excepcionalidade da adoção é reforçada pelo caput do art. 19 do Estatuto94, também 

acrescentado pela Lei nº 12.010/2009, o qual assegura o direito da pessoa em 

desenvolvimento de ser criada e educada no seio de sua família, sendo a colocação 

em família substituta medida extrema. É imperioso, portanto, para que seja efetuada 

a adoção, que não haja nenhuma possibilidade de reintegração familiar da criança 

ou adolescente95.  

Rossato e Lépore ressaltam, além do fato de que a retirada da criança ou do 

adolescente de sua família natural só pode ocorrer em situações excepcionais, que 

essa retirada será preferencialmente provisória, “pois se presume que o retorno será 
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possível, desde que os déficits sejam supridos e as questões sociais trabalhadas96”. 

Os autores descrevem o roteiro a ser seguido caso sejam constatados déficits na 

família natural: 

 

[...] deve-se colocar a criança ou o adolescente sob regime de guarda ou 
tutela de membros de sua família extensa ou ampliada, [...] que engloba 
parentes que mantenham vínculo de afinidade e afetividade com as 
pessoas em desenvolvimento, tais como avós e tios. Eventualmente, poderá 
até ser deferida a adoção, desde que seja respeitada a vedação de tal ato 
ser deferido aos ascendentes e irmãos. 
Não sendo possível o deslocamento da pessoa em desenvolvimento para a 
família extensa ou ampliada sob o regime de guarda ou tutela (ou 
eventualmente adoção), ou não surtindo o efeito de propiciar a sua 
reintegração ao seio da família natural, deverá o assistido permanecer sob 
os cuidados de entidades de atendimento, que desenvolverão ações e 
programas de proteção denominados acolhimento institucional e inclusão 
em programa de acolhimento familiar, através de trabalho individualizado e 
direcionado a todos os envolvidos. 
Apesar de ser o objetivo número um da lei a manutenção da convivência na 
família natural, se acaso isso não for possível, pela constatação de 
adversidades irreparáveis, competirá ao Estado-juiz, e tão somente a ele, 
devidamente provocado em procedimento judicial específico, determinar a 
destituição definitiva do poder familiar, e dirigir a criança ou adolescente 
para adoção.

97
 (grifos do autor) 

 

Dessa forma, são passíveis de adoção apenas as crianças e adolescentes 

que não tenham possibilidade de reintegração familiar ou não possuam família 

natural98. Boradallo ressalta que deve sempre ser tentada a manutenção ou 

reintegração familiar da criança ou do adolescente, sendo que “estas tentativas não 

devem ser repetidas a ponto de fazer com que se perca a possibilidade de 

colocação em família substituta, principalmente na modalidade da adoção99”. 

Rossalto e Lépore explicam a opção do legislador de transformar a adoção 

em última opção: 

 

[...] a adoção é o último estágio a que se pode chegar na busca pela 
efetivação do direito à convivência familiar, isso porque, [sic] a lei privilegia 
a tentativa de manutenção da criança ou adolescente na família natural. 
Isso não quer dizer que a adoção seja ruim, ou que ela não vá atingir os 
objetivos do Estatuto. O que há é simplesmente uma opção do Sistema de 
Garantia, sempre com o condão de propiciar a manutenção do regular 
desenvolvimento da criança ou adolescente, haja vista o fato de o processo 
da adoção se tornar, muitas vezes, desgastante para o adotando. 
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Outrossim, por ser irrevogável, a adoção perpetua seus efeitos 
definitivamente, impossibilitando a retomada do poder familiar pela família 
original.

100
 

 

O acerto dessa opção legislativa não é, entretanto, unanimidade na doutrina. 

Maria Berenice Dias afirma que a Lei nº 12.010/2009 acabou por impor entraves 

demasiados à adoção: 

 

O fato é que a adoção transformou-se em medida excepecional, à qual se 
deve recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutenção da 
criança e do adolescente na família natural ou extensa. Assim, a chamada 
Lei da Adoção não consegue alcançar seus propósitos. Em vez de agilizar a 
adoção, acaba por impor mais entraves para sua concessão [...]. 
Claro que ninguém questiona que o ideal é crianças e adolescentes 
crescerem junto a quem lhes trouxe ao mundo. Mas quando a convivência 
com a família natural se revela impossível ou é desaconselhável, melhor 
atende aos interesses de que a família não deseja, ou não pode ter consigo, 
ser ela entregue aos cuidados de quem sonha reconhecê-lo [sic] como filho. 
A celeridade deste processo é o que garante a convivência familiar, direito 
constitucionalmente preservado com absoluta prioridade (CF 227). Para 
esse fim – e infelizmente – não se presta a nova legislação, que nada mais 
fez do que burocratizar e emperrar o direito à adoção de quem teve a 
desdita de não ser acolhido no seio de sua família biológica.

101
 (grifo da 

autora) 

 

De fato, faz sentido que a lei prefira a reintegração/manutenção da criança ou 

adolescente à sua família natural. Entretanto, como bem refere Maria Berenice Dias, 

há muitas situações em que é impossível essa reintegração ao grupo familiar. 

Nesses casos, a lei não pode ser um empecilho à adoção: deve garantir, isso sim, a 

agilidade do processo, mormente quando estão em jogo garantias constitucionais 

como o direito da criança ou adolescente à convivência familiar e à dignidade. 

 

 

2.4.2 Irrevogabilidade 

 

 

A irrevogabilidade da adoção é garantida pelo § 1º do art. 39 do ECA102, 

adicionado pela Lei nº 12.010/2009. Destarte, efetuando-se a adoção são rompidos 
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todos os laços do adotando com a família biológica103. Bordallo afirma que, com a 

adoção, resta rompido automaticamente o vínculo com a família natural, uma vez 

que foi estabelecido vínculo jurídico de filiação socioafetiva com a família 

substituta104. Farias e Rosenvald aduzem que esse vínculo com a família substituta 

somente poderá ser desligado “pela regular destituição do poder familiar, nos casos 

previstos em lei, respeitado o devido processo legal105”. 

Rossato e Lépore lembram que a irrevogabilidade está intimamente ligada ao 

direito à paternidade científica ou biológica do adotando, uma vez que o art. 48 do 

Estatuto106 prevê que o fato de a adoção ser irrevogável não interfere no direito de o 

filho do adotado conhecer sua origem biológica107. Os autores esclarecem a função 

da investigação de ascendência genética do adotando: 

 

[...] trata-se de direito da personalidade, que traz ínsita a possibilidade de 
conhecimento da origem da criança ou adolescente. Ademais, referido 
reconhecimento, repercute, por exemplo, nos impedimentos matrimoniais, 
que permanecem em relação à família natural mesmo após a adoção por 
família substituta.

108
 

 

Registre-se que nem mesmo a morte dos adotantes restabelece o poder 

familiar dos pais naturais, conforme o art. 49 do ECA109. 

 

2.4.3 Plenitude 

 

 

Rossato e Lépore afirmam que a plenitude é característica da adoção em 

virtude de o adotado ter os mesmos direitos e deveres do filho biológico, inclusive 
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sucessórios110. Não poderia ser diferente, tendo em vista a proibição de designações 

discriminatórias relativas à filiação constante no § 6º do art. 227 da Constituição 

Federal111. 

Maria Berenice Dias ressalta que a adoção confere ao adotado a condição de 

filho para todos os efeitos, não havendo qualquer efeito jurídico, pessoal ou 

patrimonial decorrente do vínculo de consanguinidade, exceto os impedimentos para 

o casamento112. A autora ainda lembra que a relação de parentesco se estabelece 

entre o adotado e toda a família do adotante, tanto em linha reta como em linha 

colateral113. 

Bordallo sustenta que a igualdade entre os filhos estabelecida pela 

Constituição deve ser aplicada mesmo para as adoções realizadas antes da vigência 

do ECA, citando decisão jurisprudencial (TJPR – A.C. 1255483, 7º Câm. Cível, Rel. 

Accácio Cambi, DJPR 14/10/2002) que determinou a inclusão do nome dos pais dos 

adotantes na certidão de nascimento do adotado em substituição ao nome dos avós 

biológicos, para não perpetuar discriminações injustas, trazendo constrangimentos 

ao adotado, adotantes e seus familiares114. 

 

 

2.5 REQUISITOS OBJETIVOS 

 

 

2.5.1 Legitimidade para adotar 

 

 

O caput do art. 42 do ECA115, com a redação dada pela Lei nº 12.010/2009, 

estabelece como único requisito para adotar a maioridade. Madaleno recorda que a 

idade mínima para adotar já foi de cinquenta anos, “quando a finalidade da adoção 
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era a de dar filhos para quem não tivesse a fortuna de tê-los116”. O § 3º do mesmo 

art. 42117 estabelece que o adotante deve ser, pelo menos, dezesseis anos mais 

velhos do que o adotando. Tratando-se de adoção bilateral basta que um dos 

adotantes preencha o requisito118. Maria Berenice Dias afirma que a distância de 

tempo de dezesseis anos busca imitar a vida, “pois é a diferença em anos para a 

procriação119”. A autora arremata afirmando que “A regra admite flexibilização, 

principalmente quando o pedido de adoção é antecedido de período de convívio por 

lapso de tempo que permitiu a constituição de filiação afetiva120”. 

O § 1º do art. 42 do ECA121 determina que estão impedidos de adotar os 

ascendentes e irmãos do adotando. Trata-se de impedimento total porque não há 

como ser superado: o vínculo jurídico de parentesco perdura por toda a vida122. O 

art. 44 do Estatuto123 proíbe o tutor e o curador de adotar o pupilo e o curatelado 

enquanto não prestarem conta de suas administrações. O impedimento é, nesse 

caso, parcial, tendo em vista o fato de que após serem prestadas as contas não 

mais haverá empecilho à adoção124. 

 

 

2.5.2 Consentimento 

 

 

O caput do art. 45 do ECA125 impõe o consentimento dos pais ou do 

representante legal do adotando como requisito à adoção. Esse consentimento será 

dispensado em casos de pais desconhecidos ou destituídos do poder familiar (§ 1º 
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do art. 45 do ECA126). Maria Berenice Dias relativiza a necessidade de 

consentimento nos casos de filiação afetiva ou recusa injustificada dos genitores em 

consentir com a adoção: 

 

Descabida a indispensabilidade da expressa manifestação dos pais 
registrais para adoção, quando já existe vínculo de filiação afetiva. Estando 
o adotando convivendo com os adotantes, nada justifica exigir a 
concordância dos genitores. De qualquer modo, a eventual recusa de 
qualquer dos genitores precisa ser justificada. Cabe figurar o exemplo de o 
genitor não conviver com o filho, que cria forte vínculo com o padrasto. 
Assim, é desarrazoado impedir a adoção pela falta de concordância do 
genitor, até porque sua postura enseja, inclusive, a perda do poder familiar 
(CC 1.638 II).

127
 

 

O § 2º do art. 45 do ECA128 afirma a necessidade de concordância também do 

adotando maior de doze anos. Rossato e Lépore afirmam que o Estatuto utiliza-se, 

neste § 2º, de “técnica legislativa ruim, pois refere a “adotando maior de doze anos 

de idade”, quando o ideal seria que constasse a expressão “adotando com 12 anos 

completos”, ou seja, adotando adolescente129”. Os autores lembram que, em 

decorrência do princípio da proteção integral, a criança também deve ser ouvida, 

quando possível, muito embora sua opinião não seja determinante130. 

 

 

2.5.3 Estágio de convivência 

 

 

O estágio de convivência é exigido pelo art. 46 do ECA131. Seu prazo será 

fixado pelo juiz, observadas as peculiaridades de cada caso, exceto na adoção por 

estrangeiro, que tem prazos certos132. A função do estágio de convivência é verificar 
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a compatibilidade entre adotante e adotando133 e, bem por isso, deve ser 

acompanhado pela equipe interprofissional do juízo134, como determina o § 4º do art. 

46 do Estatuto135, inserido pela Lei nº 12.010/2009. Bordallo ressalta a importância 

desse período de avaliação: 

 

Esta aferição se faz extremamente necessária, pois não basta que o 
adotante se mostre uma pessoa equilibrada e que nutre grande amor pelo 
próximo, uma vez que breve e superficial contato nas dependências do 
Juízo não garante aquilatarem-se as condições necessárias de um bom pai 
ou boa mãe. Indispensável a realização de acompanhamento do dia-a-dia 
da nova família, a fim de ser verificado o comportamento de seus membros 
e como enfrentam os problemas diários surgidos pela convivência. 
(...) 
Muitas vezes as pessoas que, à primeira vista, se mostram perfeitas para 
criarem e educarem são as que mais surpreendem por sua inadaptação 
para agirem como pai e mãe. Inúmeros são os casos onde, 
surpreendentemente, se percebeu que pessoas de aparente extremo 
equilíbrio exibiam reações indicadoras de total inaptidão para a paternidade 
ou maternidade ao enfrentarem situação de dificuldade com a criança ou 
adolescente que pretendiam adotar.

136
 

 

O § 1º do art. 46 do ECA137 contém a única hipótese de dispensa do estágio 

de convivência: quando o adotando já estiver sob a tutela ou guarda legal do 

adotante durante tempo suficiente para que seja possível avaliar a conveniência da 

constituição do vínculo. Rossato e Lépore lembram que o § 2º do art. 46138 do 

Estatuto reforça ser essa a única possibilidade de dispensa, porquanto afirma que a 

guarda de fato não autoriza, por si só, a dispensa da realização do estágio de 

convivência139. 
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2.6 REQUISITOS SUBJETIVOS 

 

 

Rossato e Lépore identificam os requisitos subjetivos para a adoção: 

idoneidade do adotando; existência de motivos legítimos para a adoção; existência 

de reais vantagens para o adotando140. Estes dois últimos encontram-se previstos 

no art. 43 do ECA141. 

Os mesmos autores explicam que os motivos legítimos para a adoção 

significam o “desejo de filiação, ou seja, [...] vontade de ter a pessoa em 

desenvolvimento como filha142”. Acerca dos reais benefícios para o adotando, 

Bordallo delimita o âmbito em que devem ser apurados: 

 

Estas vantagens devem ser aferidas no âmbito do afeto, que deve ser 
tratado como um valor jurídico. [...] Logo, deve ser buscado pelas equipes 
interprofissionais se os adotantes detém [sic] as condições necessárias a 
dar ao adotando um lar estável onde possa ser acolhido e amado. Esta a 
única e real vantagem que a adoção deve trazer ao adotando, uma família 
que o ame, não se devendo ter em plano principal a questão patrimonial. 
Este ponto não deve ser ignorado pelo juiz, promotor de justiça e equipe 
interprofissional, mas não deve ser o norte para se verificar se a família 
substituta será um porto seguro para o adotando.

143
 

 

 

2.7 MODALIDADES 

 

 

2.7.1 Unilateral 

 

 

A adoção unilateral é tratada no art. 46, § 1º do ECA144. Através dela altera-se 

uma das linhas de parentesco, a materna ou a paterna145. Rossato e Lépore 
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simplificam, afirmando que “seria como se aquele que requer a adoção unilateral 

ocupasse o lugar de um dos pais biológicos146”. Maria Berenice Dias reconhece três 

possibilidades para a ocorrência da adoção unilateral: 

 

(a) Quando o filho foi reconhecido por apenas um dos pais, a ele compete 
autorizar a adoção pelo seu parceiro; (b) reconhecido por ambos os 
genitores, concordando um deles com a adoção, decai ele do poder familiar; 
(c) em face do falecimento do pai biológico, pode o órfão ser adotado pelo 
cônjuge ou parceiro do genitor sobrevivente.

147
 

 

A autora afirma que há divergência em sede doutrinária quanto à adoção 

unilateral em caso de falecimento do pai biológico, em virtude da impossibilidade de 

o genitor falecido se manifestar; entretanto, ao não admitir-se a adoção sob esse 

fundamento, “simplesmente alija-se de alguém o direito de ter nova identidade 

familiar. [...] olvida-se que se está vivendo em plena era da doutrina da proteção 

integral e que o interesse de crianças e adolescentes é prioridade absoluta148”. 

Farias e Rosenvald também abordam o tema, fazendo a ressalva de que, quando da 

adoção de órfão, “exige-se cautela e cuidado do magistrado para não permitir que se 

disponha da identidade e estado familiar do filho para fins escusos, como a obtenção 

de um futuro direito sucessório de alguém com condição econômica vantajosa149”. 

Quanto ao registro de nascimento do infante, o nome do adotante passa a 

constar de uma das linhas de filiação, permanecendo o registro em nome do genitor 

biológico150. Também deve haver a destituição do poder familiar do genitor que for 

substituído, depois de cumpridos os requisitos exigidos pela lei151. 
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2.7.2 Bilateral 

 

 

Está prevista no art. 42, § 2º, do ECA152, que afirma ser indispensável que os 

adotantes sejam casados civilmente ou mantenham união estável, devendo ser 

comprovada a estabilidade da família. A redação é dada pela Lei nº 12.010/2009, 

que passa a chamar a adoção bilateral de adoção conjunta. A regra, afirma Bordallo, 

é que uma única pessoa postule a adoção, constituindo exceção a existência de dois 

adotantes: apenas quando forem casados ou viverem em união estável153.  

O § 4º do art. 42 do ECA154, por sua vez, disciplina a adoção bilateral por 

pessoas divorciadas. Para ser realizada a adoção conjunta por divorciados, 

judicialmente separados ou ex-companheiros deve haver acordo sobre a guarda e o 

regime de visitas; o estágio de convivência deve ser iniciado durante o período de 

convivência; e deve ser comprovada a existência de vínculos de afinidade e 

afetividade com aquele não detentor da guarda que justifiquem a excepcionalidade 

da concessão. Ressalte-se que este último requisito e a expressão “ex-

companheiros” foram inseridos pela Lei nº 12.010/2009.  

Rossato e Lépore afirmam que a inserção dos ex-companheiros como 

possíveis adotantes em conjunto é alteração substancial, uma vez que não há mais 

a necessidade de ser formalizada uma união pelo casamento ou pela união estável 

para que seja possível a adoção bilateral155. Segundo os autores, tal modificação 

abre espaço, por exemplo, para a adoção por casais homoafetivos156. 
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2.7.3 Homoparental 

 

 

A legislação é omissa quanto à possibilidade de adoção por casal formado 

por pessoas do mesmo sexo. Entretanto, segundo a grande maioria da doutrina, tal 

omissão não pode ser empecilho para que se garanta o direito de adotar ao casal 

homoafetivo.  

O conceito de família substituta constante do art. 28 do ECA157 é aberto, não 

importando a identidade sexual das duas pessoas adotantes158. Muito embora a 

Constituição Federal, em seu art. 226159, tenha emprestado especial proteção à 

entidade familiar formada por um dos pais e sua prole, bem como à união estável 

entre homem e mulher, esse elenco não esgota as formas de convívio merecedoras 

de tutela160, conforme Maria Berenice Dias: 

 

Trata-se de cláusula geral de inclusão, não sendo admissível excluir 
qualquer entidade que preencha os requisitos de afetividade, estabilidade e 
ostensividade. Não se pode deixar de reconhecer que há relacionamentos 
que, mesmo sem a diversidade de sexos, atendem a tais requisitos. Têm 
origem em um vínculo afetivo, devendo ser identificados como entidade 
familiar a merecer a tutela legal.

161
 (grifo da autora)  

 

Ademais, a união homoafetiva foi reconhecida como entidade familiar 

recentemente pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ação 

Direta de Inconstitucionalidade nº 4277 e da Arguição de Descumprimento de 

Preceito Fundamental nº 132162. Dessa forma, a entidade familiar homoafetiva 

produz todos os efeitos comuns do Direito das Famílias, como o direito a alimentos, 

à herança e, igualmente, à possibilidade de adoção163.  
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Também sob o prisma do princípio da prioridade absoluta não cabe outro 

entendimento que não o da possibilidade de adoção por casais homoafetivos: claro 

está que o importante, para as milhares de crianças que necessitam de uma família, 

é o afeto que receberão, não a opção sexual dos adotantes. Maria Berenice Dias 

explicita, com propriedade, a verdadeira razão por trás da ainda forte resistência da 

sociedade à adoção por casal formado por pessoas do mesmo sexo: 

 

[...] o motivo é um só: o preconceito. É enorme a dificuldade em aceitar os 
pares do mesmo sexo como família. Há a crença de que se trata de 
relacionamento isento de perfil de retidão e moralidade. Isso tem o nome de 
discriminação. 
[...] 
Na esfera dos avanços jurídico-científicos em torno da homossexualidade e 
das uniões homoafetivas, não perceber a viabilidade de ser deferido pedido 
de adoção de um menor a dois conviventes do mesmo sexo demonstra 
preconceito, ou no mínimo, falta de informações adequadas sobre o atual 
estágio do conhecimento. [...] Negar a possibilidade do reconhecimento da 
filiação, quando os pais são do mesmo sexo, é uma forma cruel de 
discriminar e punir. Há uma legião de filhos esperando alguém para chamar 
de mãe ou pai. Se forem dois pais, ou duas mães, não importa, mais amor 
irão receber.

164
 (grifos da autora) 

 

Rolf Madaleno afasta a ideia de um modelo único de família e de filiação, 

concluindo pela possibilidade de adoção por casais homoafetivos: 

 

Por sinal, a filiação ideal já não tem conceito jurídico e preferencial, advindo 
como queria a lei num primeiro estágio, fosse biológica e matrimonial e 
admitindo por espelho da natureza os vínculos apenas de adoção. São bem 
mais amplas as configurações familiares e essas não se resumem ao 
modelo clássico do pai e mãe do casamento e dos filhos conjugais, pois, no 
tocante à prole, sabidamente não mais deriva unicamente da relação 
sexual, sendo possível procriar em laboratório, com o uso de modernas 
tecnologias reprodutivas dispensando o ato sexual, não sendo ignorado que 
mulheres lésbicas se valem da inseminação artificial para ter filhos de 
doadores anônimos e que homossexuais fazem uso de úteros alugados 
para sua realização paterno-filial. A filiação não é apenas exercida por 
vínculos de sangue e tampouco é a principal, pois antes dos laços 
sangüíneos deve se fazer presente o envolvimento afetivo e o desejo nato 
de querer ser pai ou mãe, no exercício cotidiano da função parental, e esta 
independe do vínculo genético, mas somente da sincera e desejada 
construção de alianças afetivas, como independe da opção sexual de quem 
adota.

165
 

 

Decisões jurisprudenciais, mesmo antes do supracitado julgamento feito pelo 

STF, já vinham concedendo aos casais homoafetivos o direito à prole, mediante 

                                                           
164

 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das famílias. 7. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p. 488 
165

 MADALENO, Rolf. Curso de direito de família. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 498 



47 
 

adoção. Merece transcrição a ementa do julgado do Tribunal de Justiça do Estado 

do Rio Grande do Sul que rompeu o tabu, negando provimento à apelação do 

Ministério Público contra sentença procedente em primeiro grau: 

 

APELAÇÃO CÍVEL. ADOÇÃO. CASAL FORMADO POR DUAS PESSOAS 
DO MESMO SEXO. POSSIBILIDADE. Reconhecida como entidade 
familiar, merecedora de proteção estatal, a união formada por pessoas 
do mesmo sexo, com características de duração, publicidade, 
continuidade e intenção de constituir família, decorrência inafastável é 
a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os estudos 
especializados não apontam qualquer inconveniente em que crianças 
sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a 
qualidade do vínculo e do afeto que permeia o meio familiar em que 
serão inseridas e que as liga aos seus cuidadores. É hora de abandonar 
de vez preconceitos e atitudes hipócritas desprovidas de base científica, 
adotando-se uma postura de firme defesa da absoluta prioridade que 
constitucionalmente é assegurada aos direitos das crianças e dos 
adolescentes (art. 227 da Constituição Federal). Caso em que o laudo 
especializado comprova o saudável vínculo existente entre as crianças e as 
adotantes. NEGARAM PROVIMENTO. UNÂNIME  
[TJRS, AC nº 70012801592, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos, julg. em 
05/04/2006] (grifo nosso) 

 

 

2.7.4 Póstuma 

 

 

A adoção póstuma encontra previsão no art. 42, § 6º do ECA166. Muito 

embora a morte do candidato à adoção devesse implicar a interrupção e extinção do 

processo, o legislador admitiu a conclusão da adoção não sentenciada, buscando 

beneficiar o adotando ao impedir que a superveniência da morte do adotante frustre 

a adoção167. Conforme Madaleno: 

 

A finalidade da adoção póstuma atende, portanto, ao princípio supremo dos 
melhores interesses da criança e do adolescente, porque ameniza a 
fatalidade que seria dupla, no caso de morte do adotante, se também fosse 
cancelada a adoção

168
 

  

Para que a adoção póstuma ocorra é necessário que tenha havido inequívoca 

manifestação de vontade do adotante falecido no curso do processo judicial de 
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adoção. A hipótese é exceção ao constante do art. 47, § 7º do Estatuto169, o qual 

afirma a eficácia constitutiva da sentença de adoção e produção de efeitos a partir 

do trânsito em julgado da sentença (ex nunc); assim, quando a adoção for póstuma, 

a sentença retroagirá à data do falecimento (ex tunc)170. 

A jurisprudência vem relativizando a necessidade de haver um procedimento 

judicial em andamento para que seja concedida a adoção póstuma. Assim, havendo 

a inequívoca manifestação de vontade de adotar por parte do adotante, mesmo 

antes de ser iniciado o processo judicial, caberia a adoção póstuma, como 

demonstra julgado do STJ: 

 

ADOÇÃO PÓSTUMA. PROVA INEQUÍVOCA. O reconhecimento da filiação 
na certidão de batismo, a que se conjugam outros elementos de prova, 
demonstra a inequívoca intenção de adotar, o que pode ser declarado ainda 
que ao tempo da morte não tenha tido início o procedimento para a 
formalização da adoção. - Procedência da ação proposta pela mulher para 
que fosse decretada em nome dela e do marido pré-morto a adoção de 
menino criado pelo casal desde os primeiros dias de vida. - Interpretação 
extensiva do art. 42, § 5º, do ECA. 
[STJ, RESP 200201046230, Rel. Ruy Rosado de Aguiar, DJ: 17/03/2003] 

 

Tal entendimento é louvado por Farias e Rosenvald, os quais afirmam que 

“Sem dúvida, é a melhor solução na medida em que a vontade de adotar pode ter 

sido manifestada, inequivocamente, antes mesmo do ajuizamento da ação171”. 

Bordallo faz o contraponto, afirmando que deve haver cautela na valoração das 

provas da vontade do falecido, “a fim de que não se realize uma perfilhação que não 

configura a verdadeira intenção do morto172”. 
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2.7.5 “À Brasileira” 

 

 

A expressão “adoção à brasileira” é utilizada para designar um fenômeno 

comum no Brasil: o fato de uma pessoa registrar filho alheio como próprio173. A 

doutrina e a jurisprudência vêm utilizando essa denominação em virtude de essa 

situação configurar a paternidade socioafetiva e a adoção ser o maior exemplo 

desse tipo de paternidade174. 

Muito embora a hipótese caracterize crime (art. 242 do Código Penal175), não 

tem havido condenações, tendo em vista a motivação afetiva que envolve esse 

agir176. Bordallo enumera alguns motivos pelos quais alguém se declara pai de uma 

criança sem sê-lo: 

 

[...] não desejarem que o fato seja exposto em um processo, achando que 
assim agindo a criança nunca saberá que foi adotada; receio que a criança 
lhes seja tomada ao proporem a ação, considerando a existência do 
cadastro que deve ser respeitado; medo de não lhes ser concedida a 
adoção.

177
 

 

O autor afirma que o registro de nascimento nos casos de adoção “à 

brasileira” é passível de desconstituição a qualquer tempo por conter declaração 

falsa, vício intrínseco178. Maria Berenice Dias discorda, sustentando que: 

 

Não tendo havido vício de vontade, não cabe a anulação, sob o fundamento 
de que a lei não autoriza a ninguém vindicar estado contrário ao que resulta 
do registro de nascimento (CC 1.604). Ainda que dito dispositivo legal 
excepcione a possibilidade de anulação por erro ou falsidade, não se pode 
aceitar a alegação de falsidade do registro levada a efeito pelo autor do 
delito. Assim, registrar filho alheio como próprio, sabendo não ser 
verdadeira filiação, impede posterior pedido de anulação. O registro não 
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revela nada mais do que aquilo que foi declarado – por conseguinte, 
corresponde à realidade do fato jurídico.

179
 

 

A autora afirma que, sendo inquestionável a vontade daquele que promoveu a 

adoção “à brasileira” de assumir a paternidade, não pode ser aceito arrependimento 

posterior, uma vez configurada a filiação socioafetiva180. Madaleno, no mesmo 

sentido, sustenta que:  

 

Não há, realmente, como distinguir um ato de adoção jurídica da 
denominada adoção à brasileira, consistente no registro direto da pessoa, 
como se fosse filho biológico, posto que uma e outra refletem um desejo de 
aproximação afetiva entre duas pessoas, e neste posicionamento o filho 
adotivo (de fato ou de direito) em nada diverge da filiação natural.

181
 

 

A jurisprudência vem ratificando a adoção “à brasileira” quando constatada a 

filiação socioafetiva. Nesse sentido acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio 

Grande do Sul: 

 

APELAÇÃO. NEGATÓRIA DE PATERNIDADE. ANULAÇÃO DE 
RECONHECIMENTO DE FILHO. VÍCIO DE VONTADE NÃO 
COMPROVADO. IRREVOGABILIDADE. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA 
CONFIGURADA. 1. O reconhecimento voluntário de paternidade é 
irrevogável e irretratável, e não cede diante da inexistência de vínculo 
biológico, pois a revelação da origem genética, por si só, não basta para 
desconstituir o vínculo voluntariamente assumido. 2. A relação jurídica de 
filiação se construiu também a partir de laços afetivos e de solidariedade 
entre pessoas geneticamente estranhas que estabelecem vínculos que em 
tudo se equiparam àqueles existentes entre pais e filhos ligados por laços 
de sangue. Inteligência do art. 1.593 do Código Civil. 3. O reconhecimento 
voluntário de paternidade, com ou sem dúvida por parte do reconhecente, é 
irrevogável e irretratável (arts. 1609 e 1610 do Código Civil), somente 
podendo ser desconstituído mediante prova de que se deu mediante erro, 
dolo ou coação, vícios aptos a nulificar os atos jurídicos em geral. 
Considerando que a instrução não trouxe qualquer elemento que 
corroborasse a tese de erro, ou outro vício qualquer de vontade, prevalece a 
irrevogabilidade do reconhecimento voluntário de paternidade, que, no caso, 
corresponde a uma "adoção à brasileira".  
[TJ/RS, AC nº 70040743338, Oitava Câmara Cível, Rel. Luiz Felipe Brasil 
Santos, Julgado em 12/05/2011] 

 

Merece destaque, também, acórdão do mesmo tribunal que manteve 

sentença de 1º grau a qual concedeu o perdão judicial a duas pessoas que 
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praticaram o delito previsto no art. 242 do Código Penal – registrar como seu filho de 

outrem –, adotando “à brasileira”: 

 

PARTO SUPOSTO. ARTIGO 242 DO CÓDIGO PENAL. ADOÇÃO À 
BRASILEIRA. PERDÃO JUDICIAL CONCEDIDO. SENTENÇA MANTIDA. 
Mãe do menor é prostituta e diante da impossibilidade de criar 
adequadamente o recém nascido o entregou aos réus. Para adequarem a 
realidade à certidão de nascimento, os réus se declararam pais do nascituro 
e lograram êxito em registrá-lo. Sentença concessiva de perdão judicial 
mantida. APELO NÃO PROVIDO.  
[TJ/RS, Apelação Criminal nº 70037954229, Sexta Câmara Criminal, Rel. 
Cláudio Baldino Maciel, Julgado em 23/09/2010)  
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3 ADOÇÃO INTUITU PERSONAE 

 

 

3.1 FILIAÇÃO SOCIOAFETIVA 

 

 

Maria Berenice Dias afirma que “Quando as pessoas desfrutam de situação 

jurídica que não corresponde à verdade, detêm o que se chama de posse de 

estado182”. Tratando-se de vínculo de filiação, quem assim se considera desfruta da 

posse de estado filho, sendo a filiação socioafetiva o resultado dessa posse183. 

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald afirmam que a prova da filiação 

decorrente de tratamento afetivo entre pessoas é a “projeção da teoria da aparência 

sobre as relações jurídicas filiatórias, estabelecendo uma situação fática que merece 

tratamento jurídico184”. José Bernardo Ramos Boeira explica a posse de estado sob 

o prisma da teoria da aparência:  

 

[...] a juízo de terceiros, o detentor de “posse de estado de filho” passa a 
desfrutar de uma situação que, efetivamente, não existe, em termos de 
formalização, mas a aceitação é de tal ordem determinada pela aparência 
que, o que importa no caso, é a publicidade resultante desta situação de 
fato. 
[...] 
Na verdade, a aparência revela a “posse de estado” em toda sua amplitude, 
demonstrado a relação paterno-filial em todos os seus elementos 
identificadores, revelando a terceiros o que até então era desconhecido. 
[...] 
Por isso, na “posse de estado”, sempre haverá de coincidir a verdade 
exterior (objetiva), ditada pela verdade dos fatos, com a verdade interior 
(subjetiva), produto do sentimento, refletido pela relação paterno-filial.

185
 

  

Nas palavras de Maria Berenice Dias, “A posse de estado é a expressão mais 

exuberante do parentesco psicológico, fundada em laços de afeto186”. Segundo 
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Boeira, a posse de estado de filho é a base sociológica da filiação187. O autor 

complementa: 

 

[...] posse de estado de filho é uma relação afetiva, íntima e duradoura, 
caracterizada pela reputação frente a terceiros como se filho fosse, e pelo 
tratamento existente na relação paterno-filial, em que há o chamamento de 
filho e a aceitação do chamamento de pai.

188
 

 

A posse de estado de filho é, dessa forma, o sustentáculo da filiação 

socioafetiva. Para Luiz Edson Fachin, mesmo no âmbito da filiação biológica haveria 

um papel a ser exercido pela posse de estado, o papel consolidador: “a posse de 

estado de filho legítimo congruente com o título de nascimento tem o poder de 

estabilizar definitivamente o estado (de filho legítimo)189”.  

Os elementos caracterizadores da posse de estado são indicados pela 

doutrina como sendo o nome, trato e fama190. Boeira aduz que o fato de o filho 

nunca ter usado o nome do pai não enfraquece a posse de estado de filho191; os 

elementos trato e fama é que “possuem densidade suficiente capaz de informar e 

caracterizar a posse de estado192”. Fachin descreve as qualidades que devem estar 

presentes no caso concreto para restar caracterizada a posse de estado de filho: 

 

Há que existir notoriedade do estado de filho, ou seja, a posse de estado 
deve ser objetivamente visível no ambiente social. Outra qualidade 
necessária é a continuidade, ou seja, deve apresentar-se uma certa 
duração que revele estabilidade. Por derradeiro, esses fatos notórios e 
contínuos não devem gerar equívocos acerca da filiação.

193
 

 

O art. 1.605 do Código Civil, em seu caput e inc. II194, determina que na falta 

ou defeito do termo de nascimento, poderá provar-se a filiação por qualquer modo 

admissível em direito, quando existirem veementes presunções resultantes de fatos 

já certos. Farias e Rosenvald identificam no comando legal a admissibilidade 
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implícita da teoria da posse de estado de filho, visto que “O propósito da posse do 

estado de filho é, exatamente, provar a existência de uma relação filiatória195”. 

Boeira concorda, sustentando que, desses “fatos já certos” indicados pelo inc. II do 

art. 1.605 do Código Civil, a posse de estado de filho é o mais importante196. Fachin 

afirma a intrínseca relação entre a posse de estado de filho e a filiação socioafetiva: 

 

A posse do estado de filho traz para o Direito uma realidade social que, 
assim como o vínculo biológico, é apreensível no mundo dos fatos e 
indispensável para o estabelecimento de uma realidade jurídica da filiação 
fincada na verdade socioafetiva. 
Se o afeto é a base das relações familiares, entre elas as de paternidade, 
há que se verificar a sua manifestação fática para averiguar-se a existência 
ou não de hipótese em que a filiação pode ser afirmada. Pertinente, por 
isso, a noção de posse de estado de filho.

197
 

 

Dessa forma, a comprovação de origem genética não é a única forma de 

determinar o vínculo de filiação: a afetividade também é meio de prova da existência 

de uma relação paterno-filial198. A jurisprudência confirma que a posse de estado de 

filho é mecanismo de estabelecimento de filiação: 

 

[...] 
1. O estado de filiação é a qualificação jurídica da relação de parentesco 
entre pai e filho que estabelece um complexo de direitos e deveres 
reciprocamente considerados.  
2. Constitui-se em decorrência da lei (artigos 1.593, 1.596 e 1.597 do 
Código Civil, e 227 da Constituição Federal), ou em razão da posse do 
estado de filho advinda da convivência familiar.  
[...] 
[TJ/RS, AC 70021308515, Rel. Des. Claudir Fidélis Faccenda, DJRS 
11/01/08] 

 

Portanto, filiação socioafetiva é a decorrente do tratamento afetivo recíproco 

entre pessoas que se comportam como pais e filho, assentando-se no 

“reconhecimento da posse de estado de filho: a crença da condição de filho fundada 
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em laços de afeto199”, segundo Maria Berenice Dias. Merece transcrição o conceito 

de filiação afetiva dado pela autora: 

 

A filiação que resulta da posse do estado de filho constitui modalidade de 
parentesco civil de “outra origem”, isto é, de origem afetiva (CC 1.593). A 
filiação socioafetiva corresponde à verdade aparente e decorre do direito à 
filiação. A necessidade de manter a estabilidade da família, que cumpre a 
sua função social, faz com que se atribua um papel secundário à verdade 
biológica. Revela a constância social da relação entre pais e filhos, 
caracterizando uma paternidade que existe não pelo simples fato biológico 
ou por força de presunção legal, mas em decorrência de uma convivência 
afetiva.

200
 

 

Não é a toa que a autora relega à verdade biológica um papel secundário na 

determinação da filiação. Isso porque “Além da verdade biológica, habita no Brasil a 

verdade afetiva, pelo que não basta a simples procriação, a voz do sangue, a 

origem, a ancestralidade201”, mas sim “um nascimento fisiológico e, por assim dizer, 

um nascimento emocional202”. Nas palavras de Fachin:  

 

Se o liame biológico que liga um pai a seu filho é um dado, a paternidade 
pode exigir mais do que apenas laços de sangue. Afirma-se aí a 
paternidade socioafetiva [...]. 
[...] 
A verdade sociológica da filiação se constrói. Essa dimensão da relação 
paterno-filial não se explica apenas na descendência genética, que deveria 
pressupor aquela e serem coincidentes.

203
  

  

Sendo assim, tendo a filiação – ou a paternidade – afetiva origem em um ato 

de vontade, em uma relação de amor, torna-se inquestionável a sua preponderância. 

Fachin sustenta que “[...] no fundamento da posse de estado de filho é possível 

encontrar a verdadeira paternidade, que reside antes no serviço e no amor que na 

procriação204”. Welter chega a afirmar que “Paternidade só é paternidade quando se 

funda num ato preciso de vontade [...]”. E vai além: 

 

A filiação socioafetiva é fruto do ideal da paternidade e da maternidade 
responsável, hasteando o véu impenetrável que encobre as relações 
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sociais, regozijando-se com o nascimento emocional e espiritual do filho, 
conectando a família pelo cordão umbilical do amor, do afeto, do desvelo, 
da solidariedade, subscrevendo a declaração do estado de filho afetivo. 
Pais são aqueles que amam e dedicam sua vida a uma criança ou 
adolescente, que recebe afeto, atenção, conforto, enfim, um porto seguro, 
cujo vínculo nem a lei nem o sangue garantem. É dizer, no fundamento do 
estado de filho afetivo é possível encontrar a genuína paternidade [...]. Com 
razão a doutrina, quando assevera que houve a desencarnação da família, 
consistente na substituição do elemento carnal ou biológico pelo elemento 
afetivo, sendo a verdadeira paternidade fato da cultura, e não da biologia.

205
 

 

A jurisprudência é uníssona quanto ao tema: a filiação socioafetiva faz jus à 

proteção do sistema jurídico. Nesse sentido trecho de acórdão do STJ: 

 

[...] a filiação socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, § 6º, da CF/88, 
envolve não apenas a adoção, como também “parentescos de outra 
origem”, conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além daqueles 
decorrentes da consanguinidade oriunda da ordem natural, de modo a 
contemplar a socioafetividade surgida como elemento de ordem cultural. - 
Assim, ainda que despida de ascendência genética, a filiação 
socioafetiva constitui uma relação de fato que deve ser reconhecida e 
amparada juridicamente. Isso porque a maternidade que nasce de uma 
decisão espontânea deve ter guarida no Direito de Família, assim como os 
demais vínculos advindos da filiação. - Como fundamento maior a 
consolidar a acolhida da filiação socioafetiva no sistema jurídico vigente, 
erige-se a cláusula geral de tutela da personalidade humana, que 
salvaguarda a filiação como elemento fundamental na formação da 
identidade do ser humano.  
[...] 
Mantém-se o acórdão impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do 
reconhecimento voluntário da maternidade, por força da ausência de vício 
na manifestação da vontade, ainda que procedida em descompasso com a 
verdade biológica. Isso porque prevalece, na hipótese, a ligação 
socioafetiva construída e consolidada entre mãe e filha, que tem 
proteção indelével conferida à personalidade humana, por meio da 
cláusula geral que a tutela e encontra respaldo na preservação da 
estabilidade familiar. 
[STJ, RESP 200702526975, Terceira Turma, Rel. Nancy Andrighi, DJE 
07/06/2010] (grifos nossos) 

 

Welter ressalta que “Com o defraldamento do afeto a direito fundamental, 

resta enfraquecida a resistência dos juristas que não admitem a igualdade entre as 

filiações biológica e socioafetiva206”. Não poderia ser diferente, tendo em vista o 

princípio da igualdade entre os filhos, independentemente da origem da filiação, 

consagrado no art. 227, § 6º da Constituição207.  
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A determinação da igualdade entre os filhos é decorrência das 

transformações sociais, econômicas, políticas e culturais que deram origem a uma 

nova concepção de família. Boeira discorre acerca dessas mudanças: 

 

[...] a denominada grande-família, com caráter patriarcal e hierarquizado, 
centrada no matrimônio, sofreu transformações que foram constatadas e 
reveladas por sociólogos, historiadores e juristas, chegando para muitos a 
ser considerada como um processo de desintegração familiar. [...] É a 
passagem da família patriarcal à família nuclear. Começa a desaparecer a 
concepção antiga de família e, em oposição a ela, nasce a família moderna.  
Esta [...] é muito mais um núcleo onde são dominantes as relações de afeto, 
de solidariedade e de cooperação. A família, ao transformar-se, valoriza as 
relações de sentimentos entre seus membros, numa comunhão de 
afetividade recíproca no seu interior.

208
 

 

A transformação da concepção de família é demonstrada pelo texto 

constitucional. Isso porque, pelo sistema originário do Código Civil de 1916, a família 

legítima somente se constituía através de matrimônio válido; dessa forma, não havia 

proteção legal alguma aos filhos de uniões alheias ao casamento, apenas por não 

enquadrarem-se no modelo desenhado pelo sistema209. Desse modo, a Constituição 

Federal, ao proteger, em seu art. 226, §§ 3º e 4º, a união estável entre o homem e a 

mulher, bem como a comunidade formada por qualquer dos pais e seus 

descendentes, acabou por afastar as “uniões livres” da marginalidade210 e, por 

conseguinte, o sistema jurídico passou a proteger toda e qualquer filiação, 

independentemente de sua origem. 

Welter reconhece a existência de quatro espécies de filiação socioafetiva211: 

filiação afetiva na adoção judicial (ato jurídico, de vontade, de amor e de 

solidariedade); filiação afetiva na adoção “à brasileira” (já estudada neste trabalho); 

filiação eudemonista no reconhecimento voluntário judicial da paternidade e da 

maternidade (quando uma pessoa registra, de forma livre e espontânea, alguém 

como filho, assemelhando-se à adoção “à brasileira”); e filiação sociológica do filho 

de criação (quando alguém educa uma criança ou adolescente por mera opção, 

mesmo não havendo vínculo biológico). A adoção intuitu personae parece encaixar-

se nesta última hipótese. 
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Destarte, é consenso doutrinário a relevância do vínculo de filiação 

socioafetiva. É certo, também, que a adoção, em qualquer de suas formas, é a 

grande manifestação da filiação que depende unicamente da vontade212. Sendo 

assim, por que razão há polêmica em torno da adoção intuitu personae, sendo ela 

um perfeito exemplo de filiação socioafetiva? Uma das críticas refere-se ao 

desrespeito ao cadastro de adotantes, o qual será analisado a seguir. 

 

 

3.2 CADASTRO DE ADOÇÃO 

 

 

O art. 50 do ECA213 determina que em cada comarca ou foro regional deve 

haver um registro de crianças e adolescentes em condições de serem adotados e 

outro de pessoas interessadas na adoção. O § 5º do art. 50 do Estatuto214, incluído 

pela Lei nº 12.010/2009, preconiza a existência de cadastros estaduais e de um 

cadastro nacional. A inscrição no cadastro de adotantes deve ser requerida por meio 

de procedimento específico de habilitação, regulado no Estatuto a partir de seu art. 

197-A. A alimentação do cadastro e a convocação dos candidatos à adoção deverão 

ser fiscalizados pelo Ministério Público (art. 50, § 12 do ECA215). 

Os § 3º e 4º do art. 50 do ECA216, inseridos pela Lei nº 12.010/2009 

determinam que a inscrição de postulantes à adoção será precedida de um período 

de preparação psicossocial e jurídica, orientado por equipe técnica da Justiça da 

Infância e da Juventude. Essa preparação deverá, quando recomendável, incluir o 
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contato com crianças e adolescentes em acolhimento familiar ou institucional que 

estejam em condições de serem adotados. 

O § 13 do art. 50 do ECA, com a redação dada pela Lei nº 12.010/2009, 

indica as hipóteses em que não há a exigência de prévio cadastro: a) pedido de 

adoção unilateral; b) pedido de adoção formulado por parente com o qual a criança 

ou adolescente mantenha vínculos de afinidade e afetividade; c) pedido de quem 

detém a tutela ou guarda legal de criança maior de três anos ou adolescente, desde 

que o lapso de tempo de convivência comprove a fixação de laços de afinidade e 

afetividade e não seja constatada a ocorrência de má-fé ou crimes de subtração de 

criança ou adolescente para colocação em lar substituto ou, promessa ou efetivação 

de entrega de filho ou pupilo a terceiro mediante paga ou recompensa. O § 14 do 

mesmo art. 50 afirma que, nessas hipóteses em que se autoriza a adoção por 

família que não esteja cadastrada, deverá haver a comprovação, no curso do 

procedimento, de que foram preenchidos todos os requisitos necessários à adoção.  

Maria Berenice Dias lembra que há outra possibilidade de ocorrer a adoção 

sem prévia inscrição em um dos cadastros: a colocação em família substituta, 

prevista no art. 166 do ECA217. Segundo a autora, “Basta os pais aderirem ao 

pedido, que pode ser formulado diretamente em cartório e sem a assistência de 

advogado. Só precisam ser ouvidos judicialmente218”.  

Certamente a existência de um cadastro nacional é benéfica. Para Rossato e 

Lépore, “Trata-se de mecanismo que possibilita o cruzamento de dados e a rápida 

identificação de crianças ou adolescentes institucionalizadas. Tal expediente 

permite, ainda, o intercâmbio de informações entre comarcas e regiões219”. Bordallo 

também elogia a opção do legislador em instituir os cadastros, afirmando que sua 

existência “é bastante útil pois facilita a apuração dos requisitos legais e facilita a 

compatibilidade entre adotante e adotando pela equipe interprofissional, o que 

tornará mais célere os processos de adoção220”. O autor complementa: 

 

É de grande vantagem a criação de um cadastro nacional de 
crianças/adolescentes e pessoas interessadas em adotar [...], pois só assim 
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conseguiremos ter um real mapeamento das crianças/adolescentes 
passíveis de serem adotadas. Isto fará com que possam ser tomadas as 
corretas medidas para sanar os problemas que acabaram por fazer com 
que estas pessoas em formação tivessem que sair do seio de sua família 
natural. Fará, também e principalmente, com que se verifique quem e 
quantas são estas crianças e adolescentes, fazendo com que se busque de 
forma mais rápida uma família para eles. O cadastro único será também um 
facilitador para as pessoas habilitadas, pois muitas vezes não encontram 
crianças/adolescentes para serem adotados no local onde se habilitaram e, 
com a unificação de todas as informações, poderão encontrar o filho que 
tanto desejam, em outra unidade da federação.

221
 

 

Não há dúvida, portanto, acerca da importância de um cadastro nacional de 

adoção. Afora a maior organização proporcionada, é justo haver uma “fila” para a 

adoção. Precedentes jurisprudenciais do Tribunal de Justiça do Estado do Rio 

Grande do Sul demonstram a consideração emprestada pela jurisprudência ao 

cadastro: 

 

APELAÇÃO CÍVEL. ADOÇÃO. CRIANÇA ENTREGUE PELA MÃE 
BIOLÓGICA. NECESSIDADE DE PRÉVIA INSCRIÇÃO NO CADASTRO DE 
ADOÇÃO. Embora esta Câmara já tenha se manifestado no sentido de 
superar os requisitos formais da adoção, previstos nos arts. 29 e 50 do 
ECA, isso só se dá em situações especialíssimas, quando se puder verificar 
o laço de afetividade formado entre a criança e os pais substitutos, o que 
não ocorre no caso concreto, onde a infante tem 06 (seis) meses de vida, e 
residiu com os autores por apenas 12 (doze) dias. RECURSO IMPROVIDO. 
[TJ/RS, AC nº 70033685363, Oitava Câmara Cível, Rel. Claudir Fidelis 
Faccenda, Julgado em 04/02/2010] 
 
PEDIDO DE GUARDA PROVISÓRIA E ADOÇÃO. CRIANÇA QUE SE 
ENCONTRA ABRIGADA EM PROCESSO DE DESTITUIÇÃO DO PODER 
FAMILIAR. OBSERVÂNCIA DO PROCEDIMENTO REGULAR. PRÉVIA 
INSCRIÇÃO NO CADASTRO PRÓPRIO. 1. O processo de adoção deve 
observar a forma legal e a escolha de uma criança para adotar feita pelos 
pretendentes não os habilita necessariamente ao processo de adoção. 2. A 
existência de vínculos sólidos com o infante, que seria situação excepcional, 
não se verifica no caso em exame, sendo necessário antes verificar o rol de 
pretendentes habilitados na Comarca, cuja ordem deve ser obedecida. 3. 
Mesmo que o casal pretendente esteja habilitado na Comarca de Ivoti, isso 
não os habilita a escolher uma criança. 4. Deve-se atentar exclusivamente 
para o interesse do infante e não para o interesse das pessoas que são 
postulantes da adoção, mormente quando o infante ainda se encontra em 
processo de destituição do poder familiar dos pais biológicos. Recurso 
desprovido.  
[AC Nº 70030521520, Sétima Câmara Cível, Rel. Sérgio Fernando de 
Vasconcellos Chaves, Julgado em 30/09/2009] 

 

Muito embora seja essencial a existência do cadastro para organizar e facilitar 

a concessão da adoção, não pode haver um respeito cego à ordem de adotantes. 
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Tendo em vista os princípios informadores da adoção e do trato à criança e ao 

adolescente – proteção integral e prioridade absoluta –, o juiz poderá, frente ao caso 

concreto, autorizar a adoção por casal fora da lista ou fora de sua vez222. 

Estabelecido vínculo afetivo entre adotante e adotando é perverso negar o pedido de 

adoção para entregar a criança ou adolescente ao próximo inscrito no cadastro223. 

Lapidares as palavras de Boradllo no sentido de que, em determinadas 

situações, faz-se necessário o desrespeito ao cadastro: 

 

Não se justifica que, em nome ao respeito a uma regra que tem a finalidade 
única de dar publicidade e legalidade às adoções, o sentimento, o 
sustentáculo da adoção, seja colocado em segundo plano e a criança seja 
obrigada a passar por outro drama em sua vida, sair da companhia de quem 
aprendeu a amar.

224
 

 

Maria Berenice Dias também tece críticas à obediência cega ao cadastro de 

adoção: 

 

Portanto, o que era para ser simples mecanismo, singelo instrumento 
agilizador de um procedimento, transformou-se em fim em si mesmo. Em 
vez de meio libertário, passou a ser um fator inibitório e limitativo da adoção. 
Com isso, olvida-se tudo que vem sendo construído pela doutrina e já é 
aceito pela jurisprudência, quando se fala em vínculos familiares. Filiação 
socioafetiva, adoção à brasileira, posse do estado de filho são novos 
institutos construídos pela sensibilidade da justiça, que têm origem no elo 
afetivo e levam ao reconhecimento do vínculo jurídico da filiação. É de tal 
ordem a relevância que se empresta ao afeto que se pode dizer que a 
filiação se define não pela verdade biológica, nem pela verdade legal ou 
pela verdade jurídica, mas pela verdade do coração. 
Quando se trilha o caminho que busca enlaçar no próprio conceito de 
família o afeto, desprezá-lo totalmente afronta não só a norma constitucional 
que consagra o princípio da proteção integral, mas também o princípio 
maior que serve de fundamento ao Estado Democrático de Direito: o 
respeito à dignidade de crianças e adolescentes.

225
 

 

De fato, retirar a criança ou adolescente de uma família com a qual já existe o 

vínculo afetivo e inseri-la em outra, desconhecida, é, além de uma perversidade, 

uma afronta aos princípios basilares concernentes à criança e ao adolescente. 

Proceder dessa maneira é, claramente, contrapor-se ao interesse do adotando e, 
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consequentemente, contrapor-se a todo o sistema de proteção à criança e ao 

adolescente.  

 

 

3.3 ADOÇÃO INTUITU PERSONAE 

 

 

Adoção intuitu personae, também chamada adoção dirigida, é, segundo Rolf 

Madaleno, “aquela em que os pais dão consentimento para a adoção em relação a 

determinada pessoa, identificada como pessoa certa ou para um casal específico 

[...]226”. Bordallo conceitua a adoção intuitu personae como a modalidade de adoção 

em que “há a intervenção dos pais biológicos na escolha da família substituta, 

ocorrendo esta escolha em momento anterior à chegada do pedido de adoção ao 

conhecimento do Poder Judiciário227”. Trata-se, portanto, da adoção em que os pais 

biológicos escolhem os adotantes. 

A adoção intuitu personae é decorrência, normalmente, da impossibilidade 

financeira ou emocional dos genitores de cuidar de seu filho, havendo a doação da 

criança a terceiro. Assim, esse terceiro passa a exercer a guarda de fato da criança 

e, posteriormente, requer sua adoção228. Maria Berenice Dias exemplifica, afirmando 

que “Às vezes é a patroa, às vezes uma vizinha, em outros casos é um casal de 

amigos, que têm certa maneira de ver a vida, ou uma retidão de caráter, que a mãe 

acha que seriam os pais ideais para o seu filho229”. Rodrigo Faria de Souza descreve 

o caso típico de adoção intuitu personae: 

 

Em regra, esta adoção ocorre quando uma mulher que irá dar à luz revela a 
pessoas conhecidas que não tem condições de criar e educar o filho, e que 
pretende dá-lo a quem tiver mais condições. Por interpostas pessoas ou 
diretamente, um casal manifesta o desejo de adotar, e não raro passa a dar 
assistência para que aquele parto seja bem sucedido. Nascida a criança, a 
mãe a entrega ao casal adotante que, após exercer a guarda de fato por 
determinado período, ajuíza ação de adoção com o consentimento expresso 
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da genitora, pleiteando antecipação de tutela para obtenção da guarda 
provisória.

230
 

 

Desse modo, todo o processo de escolha e entrega da criança às pessoas 

desejosas de adotar se dá sem qualquer intervenção das pessoas que compõe o 

sistema de justiça da infância e juventude231. Madaleno refere que os pais biológicos 

intervêm nessa modalidade de adoção justamente porque “essa aproximação entre 

os pais biológicos e os adotantes já vinha sucedendo, provavelmente, durante todo o 

período da gestação232”.  

Um primeiro argumento contra a adoção intuitu personae refere-se ao 

desrespeito ao cadastro de adotantes. Para Almeida, o sistema de cadastramento 

de pessoas aptas ao exercício da paternidade/maternidade estabelece regras e 

procedimentos que transcendem a mera formalidade: a visão acerca do cadastro 

deve ser “objetiva e pragmática, pois confere segurança à relação entre 

adotantes/adotados, e tem por finalidade indireta impedir o tráfico de crianças233”. O 

autor considera o cadastro instrumento de suma importância para o sistema de 

adoção: 

 

A solução está no correto entendimento da função pública e 
regulamentadora do cadastro; do caráter preventivo e selecionador que 
contém; do acolhimento dos aspectos psicológicos tanto do adotado como 
dos adotantes; na importância do tempo, como fato de formação de 
vínculos; na idéia de igualdade entre os pretendentes, etc. 
[...] a adoção segue um sistema, e como tal há de primar pela credibilidade, 
tanto da certeza das informações ali constantes, como pelo atendimento da 
expectativa de que, a ele aderindo, estar-se-á procedendo da forma 
adequada, segura e sem preterição.

234
 

  

Maria Berenice Dias, por sua vez, considera o cadastro como mero 

instrumento organizador e facilitador, emprestando-lhe um papel secundário no 

processo de adoção: 
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Existe uma exacerbada tendência de sacralizar a lista de preferência e não 
admitir, em hipótese nenhuma, a adoção por pessoas não inscritas. É tal a 
intransigência e a cega obediência à ordem de preferência que se deixa de 
tender a situações em que, mais do que necessário, é recomendável deferir 
a adoção sem atentar à listagem. Muitas vezes o candidato não se 
submeteu ao procedimento de inscrição, até porque jamais havia pensado 
em adotar.

235
 

 

De fato, não parece sensato respeitar a todo custo o cadastro de adotantes. 

Tendo em vista o princípio do superior interesse da criança e do adolescente, não há 

como garantir a preferência do próximo adotante cadastrado caso haja eventual 

prejuízo ao adotando. Esse prejuízo ocorre quando o caso é de filiação socioafetiva: 

o respeito ao cadastro, criado para facilitar a adoção, não pode determinar o 

rompimento de vínculo socioafetivo e prejudicar a criança e o adolescente. 

Ademais, o art. 28, § 3º do ECA236 determina que, em caso de restar 

demonstrada a existência de vínculos afetivos entre a criança e os adotantes, estes 

deverão prevalecer, a fim de minorar as consequências decorrentes da colocação 

em família substituta. A existência de vínculo afetivo entre adotantes e adotando 

representa, portanto, uma possibilidade legal de desrespeito ao cadastro. 

Pelo fato de ser comum nas situações de adoção intuitu personae o adotando 

ser uma criança com poucos meses de vida, Almeida sugere como critério para a 

verificação da existência do vínculo afetivo o tempo de vida da criança: até os seis 

meses de idade o adotando deve ser retirado da guarda dos adotantes e entregue a 

pessoas cadastradas – o autor afirma que seguramente não houve a criação de 

vínculos afetivos –; entre seis e oito meses de vida, deve haver investigação acerca 

da formação do vínculo; após os oito meses de vida, deve-se apenas aquilatar se os 

adotantes não estão inseridos nos casos de destituição ou suspensão do poder 

familiar237. Bordallo questiona o método de Almeida quanto às crianças com idade 

igual ou inferior a seis meses, “já que se pode perceber que desde muito pequenas 

as crianças já reconhecem as pessoas com as quais convivem diariamente238”. 
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O STJ vem relativizando a ordem cronológica prevista no cadastro de adoção 

caso seja constatada a existência de vínculo afetivo entre adotantes e adotando. 

Nesse sentido precedente jurisprudencial o qual reformou acórdão de Tribunal que 

retirou criança de casal sob o argumento de que aquela contava com menos de um 

ano de idade: 

 

RECURSO ESPECIAL - AFERIÇÃO DA PREVALÊNCIA ENTRE O 
CADASTRO DE ADOTANTES E A ADOÇÃO INTUITU PERSONAE - 
APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR - 
VEROSSÍMIL ESTABELECIMENTO DE VÍNCULO AFETIVO DA MENOR 
COM O CASAL DE ADOTANTES NÃO CADASTRADOS - PERMANÊNCIA 
DA CRIANÇA DURANTE OS PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA - 
TRÁFICO DE CRIANÇA - NÃO VERIFICAÇÃO - FATOS QUE, POR SI, 
NÃO DENOTAM A PRÁTICA DE ILÍCITO - RECURSO ESPECIAL 
PROVIDO. I - A observância do cadastro de adotantes, vale dizer, a 
preferência das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar 
determinada criança não é absoluta. Excepciona-se tal regramento, em 
observância ao princípio do melhor interesse do menor, basilar e 
norteador de todo o sistema protecionista do menor, na hipótese de 
existir vínculo afetivo entre a criança e o pretendente à adoção, ainda 
que este não se encontre sequer cadastrado no referido registro; II - É 
incontroverso nos autos, de acordo com a moldura fática delineada pelas 
Instâncias ordinárias, que esta criança esteve sob a guarda dos ora 
recorrentes, de forma ininterrupta, durante os primeiros oito meses de vida, 
por conta de uma decisão 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 ações que objetivam a adoção 
de menores, nas quais há a primazia do interesse destes, os efeitos de uma 
decisão judicial possuem o potencial de consolidar uma situação jurídica, 
muitas vezes, incontornável, tal como o estabelecimento de vínculo afetivo; 
III - Em razão do convívio diário da menor com o casal, ora recorrente, 
durante seus primeiros oito meses de vida, propiciado por decisão judicial, 
ressalte-se, verifica-se, nos termos do estudo psicossocial, o estreitamento 
da relação de maternidade (até mesmo com o essencial aleitamento da 
criança) e de paternidade e o conseqüente vínculo de afetividade; IV - 
Mostra-se insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de 
origem no sentido de que a criança, por contar com menos de um ano 
de idade, e, considerando a formalidade do cadastro, poderia ser 
afastada deste casal adotante, pois não levou em consideração o único 
e imprescindível critério a ser observado, qual seja, a existência de 
vínculo de afetividade da infante com o casal adotante, que, como 
visto, insinua-se presente; V - O argumento de que a vida pregressa da 
mãe biológica, dependente química e com vida desregrada, tendo já 
concedido, anteriormente, outro filho à adoção, não pode conduzir, por si 
só, à conclusão de que houvera, na espécie, venda, tráfico da criança 
adotanda. Ademais, o verossímil estabelecimento do vínculo de afetividade 
da menor com os recorrentes deve sobrepor-se, no caso dos autos, aos 
fatos que, por si só, não consubstanciam o inaceitável tráfico de criança; VI 
- Recurso Especial provido. 
[STJ, RESP 200900529624, Terceira Turma, Rel. Massami Uyeda, DJE 
14/04/2010] (grifos nossos) 

 

Também a jurisprudência do TJ/RS é uníssona quanto ao tema ao afastar a 

utilização do cadastro quando presente a relação afetiva. Nesse sentido: 
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APELAÇÃO CÍVEL. ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. 
PEDIDO DE ADOÇÃO CUMULADO COM DESTITUIÇÃO DO PODER 
FAMILIAR.  
1. A convalidação da adoção intuitu personae é exceção admitida em 
situação de vínculo afetivo pré-existente entre as partes, onde a 
aplicação da regra estabelecida pelo artigo 50 do ECA implicaria 
prejuízo ao melhor desenvolvimento da criança, situação que ofenderia 
o artigo 43 do ECA e com a qual não se pode aceder. 
2. Verificando-se que o pai não ostenta condições de proteger seu filho, 
exercendo a paternidade de forma responsável, de modo a garantir à 
criança um desenvolvimento sadio e harmonioso, em condições dignas de 
existência, a destituição do poder familiar é medida que se impõe. 
[TJ/RS nº 70033056383, Sétima Câmara Cível, Rel. Ricardo Raupp 
Ruschel, Julgado em 02/12/2009] (grifo nosso) 

 

Uma segunda crítica à adoção intuitu personae refere-se à possibilidade de 

os pais biológicos escolherem quem serão os pais afetivos de seus filhos. Isso 

porque, permitindo-se essa escolha, poderia haver um incentivo ao tráfico de 

crianças, pois os adotantes poderiam dar dinheiro ou outro benefício para a mãe em 

troca do seu filho239, o que caracterizaria a conduta criminosa prevista no art. 328 do 

ECA240. Dessa forma, os pais, ao comercializarem um filho, sob o pretexto de buscar 

o melhor para o futuro deste, estariam praticando conduta ilícita, obtendo vantagem 

indevida e, posteriormente, até mesmo pela dificuldade de se descobrir esse tipo de 

crime, tal conduta poderia ser corroborada pelo Poder Judiciário, ao conceder-se a 

adoção àquele que agiu de má-fé241.  

Júlio Alfredo de Almeida adverte acerca da possível continuidade das 

extorsões por parte dos pais biológicos mesmo após a criança já estar vivendo com 

os pais socioafetivos, havendo grande possibilidade de que 

 

[...] os pais biológicos, sabedores onde e com quem está a criança, seja 
pelo breve contato que tiveram com os adotantes quando da entrega, seja 
pelo intermediário, passem a achacar a família substituta, realizando 
pedidos de contato com o filho ou mesmo objetivando “auxílio” financeiro, 
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gerando intranqüilidade e instabilidade naquela família e, de forma 
inexorável, refletindo negativamente na criança.

242
  

 

Destarte, o ato de vender um filho é uma evidente violação à dignidade 

humana e, ademais, conduta criminosa prevista no art. 238 do ECA. A prática não é, 

por óbvio, aceita pela jurisprudência, como demonstra acórdão do Tribunal de 

Justiça do Estado de Santa Catarina o qual manteve sentença condenatória contra 

genitora que vendeu seu filho: 

 

ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. ENTREGA DE FILHO 
RECÉM-NASCIDO MEDIANTE RECOMPENSA. AUTORIA E 
MATERIALIDADE COMPROVADAS. DECLARAÇÕES DA RÉ DANDO 
CONTA DA ENTREGA DO INFANTE. PROVA TESTEMUNHAL E 
MATERIAL DO PAGAMENTO DE DESPESAS PESSOAIS DA GENITORA, 
POR TERCEIRO, EM TROCA DA ENTREGA DO FILHO. DOLO 
CARACTERIZADO. PLEITEADO O RECONHECIMENTO DA CAUSA 
SUPRALEGAL EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE ANTE A ALEGADA 
INEXIGIBILIDADE DE CONDUTA DIVERSA. INOCORRÊNCIA. 
ABSOLVIÇÃO INVIÁVEL. APELO DESPROVIDO. 
[TJSC, Apelação Criminal nº 2007.015942-1, Terceira Câmara Criminal, Rel. 
Roberto Lucas Pacheco, julgado em 28/09/2009] 

 

Merece transcrição trecho do voto do mesmo julgado o qual refere que a 

posterior adoção regular da criança pelo casal que a “comprara” não tem o condão 

de afastar a tipicidade e antijuridicidade do ato da genitora: 

 

[...] 
Importante salientar, ao contrário do que alega a defesa, que o fato de o 
casal ter regularizado a situação e adotado o recém-nascido não altera a 
responsabilidade criminal de Cláudia, pois sua conduta, anteriormente ao 
início do processo de adoção, foi típica e antijurídica. Ademais, a adoção é 
matéria de natureza cível, não refletindo no âmbito penal, que apura e pune 
práticas infracionais cometidas em desrespeito às normas de proteção à 
criança e ao adolescente. 
E não é por outra razão que o processo de verificação de situação irregular 
de menor, julgado favorável aos adotantes, conforme alega a defesa (fl. 
203), em nada interfere na decisão levada a efeito no âmbito criminal. 
O fato é que, ainda que tenha sido concedida a guarda e a tutela do 
recém-nascido à família substituta, preexiste a mácula na entrega 
deste infante, por ter se efetivado mediante recompensa.  
[...] 
[TJSC, Apelação Criminal nº 2007.015942-1, Terceira Câmara Criminal, Rel. 
Roberto Lucas Pacheco, julgado em 28/09/2009] (grifo nosso) 
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Entretanto, nos casos em que não há prova de que houve pagamento de 

recompensa pela entrega da criança, a jurisprudência vem decidindo por não 

condenar a genitora. Nesse sentido precedente jurisprudencial do Tribunal Regional 

Federal da 4ª Região: 

 

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTATUTO DA CRIANÇA E 
ADOLESCENTE - ARTIGOS 238 E 239. ADOÇÃO POSTERIORMENTE 
CONVALIDADA. ABSOLVIÇÃO (CPP, 386, III). 1. O artigo 239 do Estatuto 
da Criança e Adolescente tem em mira o delito de tráfico internacional de 
crianças e adolescentes praticado por terceiros e não á própria mãe 
biológica, que se subsume ao crime próprio previsto no artigo 238 do 
mesmo diploma legal. 2. Havendo posterior convalidação da adoção 
praticada há quase uma década e, naquela época, sem o abrigo da 
legislação brasileira, impõe-se a absolvição da mãe biológica (CPP, art. 
386, III), máxime configurada efetiva atitude em prol do menor, sem 
qualquer comprovação de recebimento de pagamento pela entrega do 
filho. 
[TRF4, AC nº 1999.71.00.030509-1/RS, Sétima Turma, Rel. Des. Federal 
Néfi Cordeiro, D.E. 24/06/2009] (grifo nosso) 

 

Assim, somente quando há a entrega da criança sem contraprestação alguma 

é que resta configurada a adoção intuitu personae. Havendo qualquer forma de 

compensação trata-se do crime de efetivar a entrega de filho mediante paga ou 

recompensa. Bordallo rejeita, evidentemente, a ideia da troca de criança por dinheiro 

ou outro benefício; contudo, aduz que não se pode impedir a adoção intuitu 

personae sob o argumento de que haveria um incentivo a essa prática, visto que a 

lei não pode presumir que todas as pessoas agem de má-fé: 

 

Não se deve ter a idéia de má-fé envolvendo todos os atos que são 
praticados envolvendo a entrega de uma criança, sendo este um 
preconceito dos profissionais do direito. Existindo alguma suspeita que tal 
situação possa ter ocorrido, deverá ser investigada no transcorrer do 
processo de adoção, sendo tomadas as medidas legais cabíveis, caso seja 
ele comprovado.

243
 

 

Na visão do autor não haveria, portanto, problema algum em os pais 

biológicos escolherem os pais afetivos dos seus filhos, visto que aqueles: 

 

[...] são os detentores do poder familiar e possuem todo o direito de zelarem 
pelo bem-estar de seu rebento. Temos que deixar de encarar os pais que 
optam por entregar seu filho em adoção como pessoas que cometem 
alguma espécie de crime. A ação destes pais merece compreensão, pois, 
se verificam que não terão condições de cuidar da criança, ao optarem pela 
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entrega, estão agindo com todo amor e carinho por seu filho, buscando 
aquilo que entendem melhor para ele. Assim, se escolhem pessoas para 
assumir a paternidade de seu filho, deve-se respeitar esta escolha.

244
 

 

Esse entendimento é endossado pelo fato de que o art. 1.729 do Código 

Civil245 assegura aos pais o direito de nomear tutor ao filho. Ora, havendo a 

possibilidade de se eleger quem vai ficar com o filho após a morte, não se justifica 

negar o direito de escolha a quem dar em adoção246. Maria Berenice Dias afirma, 

ainda, que “não se pode olvidar que o encaminhamento de crianças à adoção requer 

o consentimento dos genitores (ECA 166)247”.  

A autora utiliza como argumento para criticar a rejeição à possibilidade de 

escolha dos adotantes pela genitora também a demora do processo de adoção: 

 

Mesmo que a mãe entregue o filho a quem lhe aprouver, o Ministério 
Público ingressa com pedido de busca e apreensão, e a criança acaba 
sendo institucionalizada. Lá permanece até findar o processo de destituição 
do poder familiar, o que frequentemente chega a demorar anos. Só depois a 
criança é entregue em adoção ao primeiro inscrito da lista que esteja 
disposta a adotá-la. Como, de modo geral, todos desejam adotar crianças 
de pouca idade, retirada de quem a quis, acaba sem ninguém que a queira. 
Ainda bem que o STJ vem atentando ao melhor interesse da criança.

248
 

 

A jurisprudência vem atentando ao interesse do adotando, não encontrando 

óbice à escolha pela genitora dos futuros pais socioafetivos de seu filho, como 

demonstram os seguintes julgados: 

 

APELAÇÃO CÍVEL. ADOÇÃO. TENDO A GENITORA DA MENOR 
ENTREGUE SUA FILHA EM ADOÇÃO A UM CASAL DETERMINADO 
(ADOÇÃO INTUITU PERSONAE ), NÃO SE PODE DESCONSIDERAR 
TAL VONTADE, EM RAZÃO DA EXISTÊNCIA DE LISTAGEM DE CASAIS 
CADASTRADOS PARA ADOTAR. A LISTA SERVE PARA ORGANIZAR A 
ORDEM DE PREFERÊNCIA NA ADOÇÃO DE CRIANÇAS E 
ADOLESCENTES, NÃO PODENDO SER MAIS IMPORTANTE QUE O ATO 
DA ADOÇÃO EM SI. DESPROVERAM. UNÂNIME. (SEGREDO DE 
JUSTICA) 
[TJ/RS, AC nº 70006597223, Sétima Câmara Cível, Rel. Luiz Felipe Brasil 
Santos, Julgado em 13/08/2003] (grifo nosso) 
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ADOCAO DIRIGIDA OU INTUITU PERSONAE. GUARDA PROVISORIA DE 
MENOR. INDEFERIMENTO DO PEDIDO. EXIGENCIA DE PROCESSO DE 
HABILITACAO PARA ADOCAO. TECNICISMO DA LEI. PRINCIPIO DO 
MELHOR INTERESSE DA CRIANCA. Agravo de instrumento. Adoção. 
Menor que, com dois dias de vida, foi entregue pela mãe biológica aos 
agravantes. Adoção dirigida ou intuitu personae que permite à mãe 
biológica entregar a criança a terceiros, que passam a exercer a 
guarda de fato. Juízo a quo que indefere pedido de guarda provisória 
determinando a busca e apreensão da criança e a colocação em abrigo 
ao argumento de que o art. 50 do ECA privilegia o processo de 
habilitação para adoção. Tecnicismo da lei que não deve ser empecilho 
para manter-se a criança com o guardião provisório em lugar de 
manter a mesma em abrigos públicos estes que despersonalizam as 
relações humanas e institucionalizam o emocional. Teoria do apego que 
oriunda da psicologia não pode ser ignorada pelo Judiciário. Comprovação 
nos autos de que os agravantes vêm cuidando da criança com afeto, 
respeito e extremada atenção material e moral durante meses. Dever da 
sociedade e do poder público de proteger e amparar o menor, assegurando-
lhe o direito à convivência familiar e à dignidade. Inteligência dos arts. 1º III 
e 227 da CF/88. Recurso a que se dá provimento para conceder a guarda 
provisória do menor aos agravantes, até a prolatação da sentença. 
[TJ/RJ, AC nº 2007.002.26351, Segunda Câmara Cível, Rel. Des. Cristina 
Tereza Gaulia,  Julgado em 21/11/2007] (grifo nosso) 

 

Desse modo, a maior parte da doutrina e da jurisprudência vem entendendo 

pela possibilidade da adoção intuitu personae. De fato, emprestar maior peso ao 

afeto e ao interesse do adotando em detrimento do cadastro de adoção, quando da 

definição de quem serão os adotantes, é a opção que coaduna-se aos princípios 

fundamentais da criança e ao adolescente. Nas palavras de Maria Berenice Dias: 

 

[...] dar um filho à adoção é o maior gesto de amor que existe: sabendo que 
não poderá criá-lo, renunciar ao filho, para assegurar-lhe uma vida melhor 
da que pode lhe propiciar, é atitude que só o amor justifica. 
E nada, absolutamente nada, deveria impedir a mãe de escolher a quem 
entregar o seu filho.

249
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CONCLUSÕES 

 

 

O presente trabalho buscou, em seu desenvolvimento, estudar os diversos 

aspectos da adoção intuitu personae no Brasil. Esta modalidade de adoção, muito 

embora comum em nosso país, provoca divergências doutrinárias e jurisprudenciais. 

Uma das críticas à adoção intuitu personae refere-se ao desrespeito ao 

cadastro de adotantes. O cadastro seria peça fundamental no processo de adoção, 

proporcionando segurança aos envolvidos. Não se questiona a necessidade de 

existir um cadastro de pretendentes à adoção. Entretanto, não há como priorizar o 

cadastro de adotantes em detrimento de relação afetiva já constituída entre a 

criança ou adolescente e os pais não inscritos no cadastro (ou que não sejam os 

próximos da fila), tendo em vista os princípios da prioridade absoluta, da proteção 

integral e do superior interesse da criança ou adolescente. Ademais, uma vez que a 

adoção é um instituto voltado essencialmente aos interesses do adotando deve ser 

respeitado o desejo da criança ou adolescente de permanecer com sua família 

socioafetiva, mesmo que esta não seja a próxima indicada pelo cadastro de 

adotantes.  

Uma segunda crítica refere-se ao fato de que a possibilidade de a genitora 

escolher os adotantes do seu filho poderia ensejar a compra e venda de crianças e 

adolescentes. De fato esse é um risco que não pode ser desprezado, tendo em vista 

a normalmente precária situação emocional e/ou financeira da mãe que escolhe 

entregar um filho para outra pessoa criar. Contudo, não se pode presumir que todas 

as pessoas agirão de má-fé. Deve haver, sim, uma grande atenção do Juízo para 

com o tema: estando os assistentes técnicos que fazem as avaliações dos adotantes 

preparados, certamente serão detectados e impedidos os casos de tráfico de 

crianças ou adolescentes. Outrossim, a escolha dos pais socioafetivos pela genitora 

é balizada pelo fato de que, conforme o art. 1.729 do Código Civil, os pais têm direito 

de nomear tutor ao filho. Assim, havendo o direito de escolher quem vai cuidar do 

filho após a morte, não se justifica impedir a escolha em vida quando não há 

condições de cuidar da criança. 

Dessa forma, não vemos impedimento para que seja regulamentada a adoção 

intuitu personae. A adoção dirigida, como ato de amor que é, deve ser incentivada e 
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protegida pelo sistema jurídico: a afetividade presente nos casos que envolvem essa 

modalidade de adoção deve sempre sobrepor-se.  
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