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PREFÁCIO

parafraseando Euclides da Cunha' em "Os Sertões"' divido estas

-r ^r¡râ s iniciais em ffes partes: I - O Autor' II - A Obra e III -A Luta'
v^iiir^""icontato coà Gustavo Mônaco quando aluno de gradua-

'^'--îir"ito naVelha e Sempre Nova Academia do Largo de São

ç,î_i^läí"-iliro era ele inter"rùdo, que foi rnonitor durante três anos

i11#;-r;;;;;r"ntunt" de classe, sóbremaneira atuante' como che-

;J:;',;ñJ*enrode Direito Inrernacional, mesmo anres de ser seu

nrofessor, acostumel-me a recebê-lo' para tratar de questões at{enles

i:ärilJ; Direito Internacional. Sempre pronto a buscar melhoria,

insistente mesmo, sem contudo nunca ter sido indelicado e muito me-

nos carbonário'
ComomeualunonadisciplinaDireitolnternacionalPrivado'mi-

"h";ä;áã 
positiva sobrsGustavo aumentou' tendo porisso con-

cordado em ser seu orrentador em trabalho de iniciação à pesquisa' pa-

iräJnãào p"ra Fundação de Amparo à Pesquisa do Estado de São Pau-

lo -FaPesP.
Bacharelado emDireitono ano 2000'não descuidou ele de suacar-

reira iurídica. No ano subseqüente, naFaculdade de Direito daUniver-

#ieäõ;i*uru, alma màter do ensino de Direito no Brasil' escre-

u"o o ,ruUut, o O Direito dn Integração e seus Refl'exos Jurídico-Cri-

minais,sob a orientação do Profãssór Pedro Caeiro' Nessa veneranda

Instituição, no mesmo ano, iniciou, sob a batuta do Professor Rui de

MouraRamos, seu curso demestrado emDireito'

II-Apresente obranadamais é do que aversão revisadadapesqui-

,u i"iru ,åb u égio" oa g¿.pgsp, intitulada: A Condição Jurídica da

Cri";¿t e do Aãolescente e o Instituto daAdoção emDireito.!!'":Y'

, f oioí. O 
"rpiciendo 

é realçar a atualidade' a importância e a dificulda-

de do tema, mormente em país como o nosso' tão farto em criançasa

serem protegidas, quer por nacionais, querpor estrangeiros' Expressi-
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)

va vem sendo a atividade legiferante sobre a temática, nem sempre acom- i

panhada pela doutrina. A nível nacional, recorde-se o afã de se legisla¡
sobre os mais jovens, de que representa um ícone: o Estatuto da ðriun-
ça e do Adolescente (Lei 8.069, de 1990). No plano internacional, s
número de convenções entre Estados sobre o assunto, tanto universais
como regionais, dá bem o grau de interesse.

Apraz-me pôr em relevo três facetas do presente trabalho. primei- 
I

ramente, não se restringe a examinar o tema nos limites do Direito bra-
sileiro, espraiando-se pelo Direito Internacional. Tanto que, no capítu-
lo II, estuda, minudentemente, a condiçãojurídicada criãnça e doädo-
lescente no plano intemo e no internacionar, não descurandä a vertente
dos direitos humanos. Em segundo lugar, não se furtou à temática do
conflito de leis, pois versa o capítulo III sobre a determinação da lei
aplicável à adoção internacional. Freqüentemente, o tratamento
jusprivatístico é olvidado, tantopela doutrina quanto, até mesmo, pela
jurisprudência. Essa abordagem ainda não usùal, certamente, tornar- 

i

se-á imprescindível nesta quadra em que a globalização passa a figurar i

como inelutável. Porúltimo, não se limitando a aspectoi teóricoi tra-
tou o autor dos aspectos práticos, quando, no capítulo III, examina a
forma e o processo do ato de adoção, bem como alunção das autorida-
des centrais, dos organismos credenciados e das comissões estaduais
judiciárias de adoção internacional. No que pertine às conclusões, re-
presentam elas síntese inteligente e esclarecedora, do discutido ao lon- I

godetodaaobra. 
e -'-- - s'svu¡evs'¡uvqvrvr¡- 

I

Irl-Nestaépoca em que as lides universitiírias perdem vis attractiva,
em favorde outras alternativas daprofissãojurídica, dotadas de resul-
tados mais riápidos e mais remuneradores, é necessário uma verdadeira
cruzada para que a universidade brasileira possa manter as conquistas
alcançadas e, ainda, alçar maiores vôos. ñesse contexto, é reconfor_
tantepoderapresentaro bom exemplo de Gustavo e, ao mesmo tempo,
augurar que possa ele, em breve, estar lecionando em universidade bra-
sileira, possivelmente no velho claustro de São Francisco.

JoÃo Gne¡{plNo Rones
P¡ofessor Titular e Chefe do Departamento de Direito

Internacional da Faculdade de Direiio da Univers¡¿aAe ãe Sao
Paulo. Presidente da Comissão Jurídica Interamericana

da Organização dos Estados Americanos.

o oresente trabalho busca, basicamente' analisar a condição jurí-

dt;di;tit"i" " 
a" fJ"r"scente' 

assim como regulada no âmbito do

Direito Internaclonal em um primeiro momento' para'po-sterionnen-

;ïä;;;;;;o detic¿do t"*uãu adoção internacional da forma como

i"gúaauem nosso Direito interno'

Por óbvio, os temas hão de se imiscuir' Não será possível a análise

a" .""ãiç- ¡ori¿i"u ¿u |tiLaîça edo adolescente no plano internacio-

nal se não se fizer utu unáii'" dos vários tratados internacionais

ä; Jt tema. Bem uttiÀ, não se poderá analisar o instituto da

;;;;;;t;"cional, ussim como rãgulada no Estado brasileiro'

se não se remeter constantemente a atenção à verificação daqueles

ûatados.
Dessa forma, a divisão, percebe-se' é meramente didática'-como

¿" ,J" 
"rn 

toda divisáo qoË t" pretenda fazer no Direito' fenômeno

cultural de caráter unitário que é'

Iniciar-se-á o presente trabalho com uma exposiçãoiistóric¿' à

goi* à" introduçáo, respeitante aos institutos jurídicosda filiação e

da adoção, e um estudo sobre o que seja o elemento de conexão e

quais os reflexos que gera no estuåo da adoção internacional'

Assim procedendJ, æremos condições de nos situar no objeto do

trabaLt o. Tàdavia' far-se-á necessário o estudo e a exegese dos trata-

dos internacionais que envolvam a criança e o adolescente' bem as-

sim de nossa legislação interna' Entretanto' não se iniciará' ainda' o

äd; 
"rp""in""o 

¿o'instituto da adoção internacional. o que se fará

é um estudo voltado aos direitos humãnos da criança e do adolescen-

;. ApÑ"" Capítulo III do trabalho é que se adentrará no tema com

a profundidad" n""rrrá,iu, ampliando-o' para' no Capítulo IV anali-

saflnos os papéis O"t"tp"nnuåos pelos atores jurisdicionais' de for-

mu, s"mptè, eminentemente jurídica'

NOTA DO AUTOR
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Gostaria, se me fosse permitido, de agradecer ao apoio da Funda_
ção deAmparo à Pesquisa do Estado de São paulo (Fapesp), que teve
importantíssima participação neste trabarho, não apenäs com reraçao
ao oferecimento da bolsa que custeou os estudos ernpreendidor, Åu,
p¡iltcipalmente pelas sempre pertinentes intervenções de sua assesso-
ria científica. Algumas das observações empreenáidas encontram-se,
agora, rebatidas quando nos pareceu que nossa posição deveria ser
mantida.

Também o Departamento de Direito Internacional da Faculdade
de Direito da Universidade de São paulo, na pessoa de seus pro-
fessores e funcionários, merece ainda e sempre os meus agradeci-
mentos por ter dado o suporte teórico necessário para a redação deste
trabalho.

Maria Luiza Fenazde Campos, psicóloga' foi a conselheira cons-

*"ià'î^ "t^Aoraçao 
deste estuáo' Suas posições' muito semelhantes

às rninhas no que resperta às relações familiares' estão aqui consigna-

ä;;.'Þ"t tudo o que representa em minha formação e meu catátter'

iää "*it" 
no deineus^irmãos Rodrigo e Eduardo' Obrigado minha

máe.

Por fim na colocação tópica, mas nunca em importância' dediquei

"rr"rn"u 
uptendizadó aos pais e filhos qrre aqui figuram' Foram eles

;;"*" de meu interesse' Sery eles teriã esmorecido e este trabalho

"î"-r.øatingido 
seu termo' É sua presença silenciosa e constante

auefazimportante tanto a dogmática aqui-exposta como as garantias

ä;i;;td" o Direito Intemacional Privado procura fornecer ao pro-

ä;;"å da adoção internacional,balizadopelos direitos humanos'

;;Ët ;"tt votos de afeto e amor sadios em sua conflituosidade

constanteenecessária' 
oAuron

NOTADOAUTOR 15

Ao Des. Alberto Silva Franco, a quem tive a honra de auxiliar
durante alguns anos, chamado pelo pròf"sso. catedrático da univer-
sidade de coimbra Jorge de Figueiredo Dias de "exemplo de Homem
e Jurista", o meu obrigado.

Talvezcaiba, ainda, uma explicação acercad,as dedicatórias deste
trabalho.

O Prof. João Grandino Rodas, que me orientou e escreve o prefá-
cio da obra que hoje vem a público, nelas está incluído principaimen-
te pela clareza de suas aulas e pela proximidade de r"ur.onr"_
lhos, o que acabou por solidificar uma recente amizade,que espero
duradoura.

cláudia Perrone-Moisés, professora doutora do Departamento de
Direito Intemacional da Faculdade de Direito da univeisidade de São
Paulo, foi a interlocutora com quem pude discutir minhas dúvidas e
aliviar minha insegurança quanto à qualidade da pesquisa.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, professora doutora
do Departamento de Direito civil da Fadusp, de quem tive a honia de
ser monitor volunt¡írio de graduação durante o uno 2000 na cadeira de
Teoria Geral do Direito privado, ensinou minha turma, no ano de
1999, que o Direito de Família deve pautar_se pela normativa cqnsti_
tucional e contornar-se pelo afeto e pelo amõr. Gostaria de passar
adiante essa filosofia.
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INSTITUTOS JURÍDICOS

sUtvIÁruO: 1.1 Filiação - 1'2Adoção - 1'3 Elemento de conexão'

t

1.1 Filiação

Em Roma, na Grécia e na Índia das leis de Manu' o filho nascido

varão deveria parti"ipar a" u*u cerimônia de iniciação a seu culto

doméstico. "Nesse dia, o pai reunia a família' chamava testemunhas e

sacrificava aos manes' A äriança e'a apresentada aos deuses domésti-

cos; uma mulher levava-a nos braços e' correndo' fazia-adar muitas

voltas ao redor do fogo tug*ao' Eisa cerimô¡ia tinha duplo objetivo:

primeiro, purificar u -"Ããila, 
isto é' r1lna-þ do pecado maculador

oue os antigos ,oponnut häuer contraído pelo simples fato da gesta-

ä;,i,"#;r;ã;: i"i"jã_r" no culro dóméstico."' Estava, assim,

admitida na família, paraaqual viera com o intuito único de satisfa-

zer às obrigações que assumira' nessa mesma cerimônia mencionada'

poun," toãas us gãrações que lhe antecederam'

Os povos da antiguidade entendiam a filiação como um dever que

lhes era imposto por seus antepassados' P.or esta razão' buscavam no

casamento a satisfaçao á"t'"^d"u"t' mediante o nascimento de um

i,ãã;. O primogênitã era denominado' nas leis de Manu' como aque-

le que é gerado par";;;;;o dever' Com.efeito' é ele' o primeiro

filho homem, quem ¿"""ä""t¿uzir as celebrações do culto a partir

do instante que assumir a posição de pater fømilias'

(l) Fustel de Coulanges, A cidade dntí(a,tradução de Jonas Camargo Leite e

Eduardo Fonseca, 8"ed' Rio de Janeiro' Ediouro' sld''p'31 '
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Assumindo tal condição é que o filho deixava de se submeter ¡
autoridade do chefe dafamília. Durante a vida de um seu ancestral
direto do sexo masculino, o filho era considerado um filho-família,
aliení iuris, que não gozavada qualidade de sujeito de direito. Assu-
miria esta posição, passando a ser considerado am pater familias, sui
iuris, quando estivesse em condições de assumir afamília a que per-
tencia, passando a ser o chefe entre os seus parentes.2

"E isto estava de harmonia com as crenças; o homem não se per-
tencia a si mesmo; pertencia à família. Etaparte de uma série, tornan-
do-se obrigatório que essa seqüência não se interrompesse com ele.
Não nascera por mero acaso; tinham-no introduzido na vida para ser
continuador de um culto."3

É nessa época, ainda na Roma e na Grécia antiga, que se iniciam
as formas de distinção da prole. Assim, fazia-se a distinção entre o
filho que poderia continuar o culto, aquele filho legítimo, nascido do
casamento que fez introduzir também sua mãe ao culto doméstico,a
daquele filho natural, havido fora do casamento e nominado spurius
entre os romanos e nóthos entre os gregos.

Tal distinção, todavia, vai se aprofundar durante a Baixa Idade
Média e aépocamoderna.

Não obstante as idéias cristãs terem contribuído de forma
grandiosa para diminuir o poder de disposição mais ou menos ilimi-
tado encontrado nas famílias greco-romanas e germanas (nestas o

<2) Seus parentes são apenas aqueles que comungam da mesma micro-reli-
gião, do mesmo culto doméstico. Por esta época, "dois homens podiam
dizer-se parentes quando tivessem os mesmos deuses, o mesmo lar e o
mesmo banquete fúnebre" (Fustel de Coulanges, ob. cit., p.41).

(3) Fustel de Coulanges, ob. cit., p. 36.
(4) "O efeito do casamento, em face de religião e das leis, consistia da união de

dois seres no mesmo culto doméstico, fazendo deles nascer um terceiro
apto a perpetuar este culto." Fustel de Coulanges, ob. cit., p. 36. É tão forte
esta noção do dever de gerar que a esterilidade da mulher estava a autori-
zar o divórcio, enquanto a esterilidade masculina autorizava o irmão do
marido ou outro parente que lhe fosse próximo a fecundar sua esposa, o que
consistia verdadeiro dever.

lrl*ittraxr"'frxl};r:rlm:';.äi5j

rî'j'*iffii|*t'ff ffi ',ïäffi l*åË##iå"l:ä
Amplia-se a classificação da origem dos filhos' que vai perdurar

entre nós até pouco teåöili';;tt**' ainda' em outros orde-

narnentos 
jurídicos 

"oni"*po'âneo.st 
Assim'-os filhos poderiam ser

divididos segundo u o'ìË"ni"* legítimos e n¿turais (ou ilegítimos)''

Aqueles nascem ¿" o*""á'*ooidã peto matrimônio' ao passo que os

genitores destes nao 
"ånuoiuturn 

as núpcias necessárias'

Os naturais "'ut 
u'ndu subdivididos embastardot typ]::Í:l:1'

naturales),que eram;;;i;t ""t"idos 
de casal oue não contraru o

maffimônio, "-oo'u 
piäääi"'at;'ìnexistindo qìalquer espécie de

impedimento'""**åiãi' ;;; filh"t .e'spúrios' 
iambém chamados

fithos do 
"oito 

dunudJ;ä; se subdividiäm em adulterin:t "^11"-:i

tuosos. A lei medievuíiuiin"up*itar.os filhos naturais para o exercr-

cio de cargos p'rbli;;;^;';;i"'iá'ti"ot' bem como para os atos

sucessórios, i.p"ainää-rñ";;;J;; " 
adquirir por testamento, ainda

(s) John Gilissen, Introdução histórica ao direim' traducão de A' M' Hespanha

e L. M. Macaís 
'^*:i;"i;::'";' 

åi' LîJ"a rundação calouste Gulbenkian'

1995, P.6ll'
(6) John Gilissen' ob. cit', P' 612'

(Î Modernament", ""u 
pti*"i'a divisão nos é trazida nela doutrina civilista

como filhos regitimoJ'J'i'rää"''I ¿*"tin¿cão àe filhos naturais fica

reservada para 
"' 

filh;;åJ;;alque não 
"onnoloi 

núpcias' embora pudes-

sem fazê-lo' ("f' G"tå;; ä;;ii*' n disciplina iurídica da filiação na

perspectiva "iuil-'on'üi'î";;;Ã: 
T;;tt de i¡re¡ti civil' Rio de Janeiro'

Renovar, 1999, p' 39Ð'';;ä;;;e êastro critica a aplicação da denomina-

ção "filhos no'u'ui''i'ui.'';i;;;il"; l1 T"dldu 
em que tal classificação

representa "confusão ät"'""** " 
direito ("'); quando se fala em filho

natural, o que se o';;;; J filho ilegltimo' confundindo-se o fato da

geração conseqü"nt""å"ìãi"cã"t sexlars-com a instituição jurídica deno-

minada filiação if"giti-*u; tÅ*ílcar de-Castro ' Direito internacional prï
';;;;'i'"¿. 

ilo de Janeiro' Forense' 1997 'p'399)'
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que os bens estivessem no patrimônio de seus descendentes pré-mor-
tos. Assim, se falecesse o pai, tais bens seriam repartidos entre os
filhos legítimos do de cujus.Do falecimento da mãe, em alguns orde-
namentos, também estaria o bastardo despojado da sucessão. No caso
de seu falecimento, a princípio, os bens que porventura lhe pertences-
sem seriam incorporados ao patrimônio de seu senhor, naquilo que se

convencionou chamar "direito de bastardia",8 que foi sendo diminu-
ído de forma a se permitir, posteriormente, aos descendentes vivos do
filho ilegítimo que sucedessem ao pai.

Quanto ao poder paternal, deixa de existir o direito de vida e de
morte sobre o filho tal qual se encontrava no peúodo pré-Cristão,
conservando-se unicamente um direito de correção, que em alguns
ordenamentos costumeiros, como os de Flandres, Beauvaisis, e al-
guns locais espanhóis, já era atribuído tanto ao pai quanto à mãe.

Consiste esse poder de correção na possibilidade de punição dos
filhos, mediante surras que não dessem origem à morte, trancafiamento
em quartos privados ou públicos etc. Esse poderde correção, coroliírio
do dever que incumbe aos pais de educar seus filhos, subsistia
enquanto permanecessem, segundo a expressão de Flainaut, cita-
do por Gilissen, "no mesmo pão e na mesma panela",e ou seja,
enquanto os filhos não obtivessem a emancip ação, o que se dava pelo
casamento ou por decisão judicial e que, só mais tarde, já a partir do
séc. XVI, seria possível alcançar pelo complemento de idade prede-
terminada.

Por outro lado, e enquanto durasse o poder de correção, estavam
obrigados os pais a satisfazer o direito de que eram titulares os filhos
de serem mantidos, mediante oferta de alimentos, alojamento, ves-
tuiirio, cuidados de saúde e educação, r'de acordo com as suas quali-
dades e condição", de forma a lhes proporcionar o aprendizado de
"um ofício apropriado à sua qualidade".ro

(8) John Gilissen, ob. cit., p.613-61,4.
(e) John Gilissen, ob. cit., p. 615, em que cita trecho de Hainaut.
(¡0) John Gilissen, ob. cit., p. 618. Com relação aos direitos da criança e do

adolescente vide, em termos modemos, o Capítulo 2, ínfra.

Com a Revolução Francesa e seu ideal de isualdade' surgem as

"dn.i?#'iiiffi 
*'l*l-l$ii:n't"rryrlæ

distinção desumana ""i'"'fifå"t' 
ilegítimos' simples bastardos'

ä:s'trffi iå:i:ii'#iï$*'Ïii:iffi ii,;ltr#i","ffi
iã**it simples os mesmos direitos sucessorr

^" filhos adulterinos têt" ;it"it"' a título de alimentos' à terça parte a

åiläi"X;ffi;;il ;;äu"""* sido legítimos"'r 
I

Todavia, tais avanços foram logo superados Dor um retorno aos

princípios do Direito #Ë'iä;ä;ao ã"t r"dato'es do código Ci-

vil francês.

O poder de correção vai sendo cadu l:1luit 
regulado' chegando-

se mesmo a exigir, pu'u u upfi"ução do castigo que segrega a liberda-

de, o pedido às autondades' que se encarregariam de recolher o filho

do pleiteante 
XIX que vai forçar uma

Mas é a evolução dos costumes no sec'

revisão dos direitos 
" 
Al"*'"t utinentes ao direito parental' e moffnen-

te ao direito filial, ¿e årän q:u"' n9 séc' XX' corñecem a surgrr as

primeiras lei s n aci on aì' á" p'ot"c a" 
I " Ï:Ïr,rî;;t:il:'r:ïÏ;Ïå: -

le tribunais especializados em questões atln

lescente'

No Brasil, a evolução tem seu ponto culminante com a promulga-

cão da constituiç#il;;;i dJ 1988' que se tornou o "centro

reunificador do direito privado'.disperso na esteira da proliferação da

leeislação especial, cadå vez mais numerosa' e da perda de centralidade

:i'Ëååi;""ää;, pî"*n¿o "consagrar' 
- 

em definitivo' uma nova

tábua de valores"'rz Tais valores centram-se na dignidade da pessoa

humana que, ao l"d" d";ö"it" aos direitos humanos fundamentais'

aos direitos ¿a liu"'Ja¿L' äos direitos sociais e à igualdade' são o

0r) John Gilissen, ob' cit'' p' 619' citando fragmento de Cambacérès'

(r2) Gustavo Tepedino' A disciplina civil-constitucional das relações familia-

res,Temas a' ¿¡*'¡i in¡îiio ãt luntito' Renovar' 1999'p'348'
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significado mesmo da conquista irrenunciável da modernidade que é

a democracia.

Nesta esteira de valores é que a família adquire prestígio constitu-

cional, sendo considerada pelo Pacto fundador o centro em que se

desenvolve a personalidade da pessoa humana da prole e em que se

promove-a dignidade de seus integrantes. 'A famflia é valor constitu-

cionalmente garantido nos limites de sua conformação e de não

contraditoriedade aos valores que caracterizam as relações civis, es-

pecialmente a dignidade da pessoa humana: ainda que diversas pos-

sam ser as suas modalidades de otganização,elaêfinalizada à educa-

ção e à promoção daqueles que a ela pertencem'"r3 E é óbvio que a

promoção da personalidade e principalmente da dignidade dos mem-

bros da entidade familiar não poderia suportar a "história de profunda

e odiosa discriminação, justificada pela proteção legislativa" e con-

suetudinária "à chamada famflia legítima",la que se procurou n¿urar

até o presente momento não apenas em relação aos filhos,rs mas tam-

bém em relação ao casal não matrimonializado.

É b"m verdade que o fundamento para a discriminação da prole

ilegítima na sociedade moderna não se fundava mais na necessidade

de que o continuador do culto pertencesse duplamente ao núcleo fa-

miliar de seus antepassados (por ser seu pai descendente biológico de

seus ancestrais e por ter sua mãe adentrado, pelo casamento, no altar

doméstico). A necessidade de pertencer ao grupo familiar persistia, é

claro, mas seu fundamento desloca-se da continuação dos cultos pa-

gãos para uma lógica patrimonialista bem definida: "os bens deve-

(rÐ Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil - Introdução ao direito civil
constitucional, trad. Maria Cristina de Cicco, Rio de Janeiro, Renovar,

1997, p.243-244.
(ra) Gustavo Tepedino, A disciplinajurídica da filiação na perspectiva civil-

constitucional, Temas de direito civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999,

p.391.
as\ Vide, a respeito, o art. XXV-2 da Declaração Universal dos Direitos do

Homem e o art. 10-3 do Pacto de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais,

Decreto 591, de 06.07.1992, além do art. 17-5 do Pacto de San Jose da

Costa Rica.

INSTITUTOS ¡UNÍUCOS 25

riam ser concentrados e contidos na esfera da família legítima' asse-

ourando-se a sua perpetu açáo na linha consangüínea' como que res-

?l^iáu¿ot p"lo, iaçós de sangue"'r6 Ademais' a proteção' p9t:.ttu

Z;;;;¿";;rãi"õa" i"" ," pr"Ju à família e não aos membros indivi-

iout."n," .onrid"rádor, råpresentando um infeliz sacrifício imposto

äJp*iurÀ"nte à mulher e aõs fihos, na medida em que o casamento

,"õt"t""," "* valor em si aos olhos da sociedade' que nelese funda e

iä"nuotu", em detrimento de seus membros e de suas liberdades

individuais.
Apercebendo-se de que um Estado Democrático de Direito deve

*, pä pot*lado básicoã princípio da- dignidade da pessoa humana'

buscou o legislador constituinte ålevá-lo a fundamento da República.

iãi ¿".i.a"laliada à configuração das entidades familiares em nível

constitucional, determinou" profundas alterações na relação jurídica

áu ntuçao, configurando trds traços característicos a serem verifica-

ãã, 
", 

prin"ipalmãnte, respeitadoi nas questões que envolvam 9 
ing-

,"rr" ¿u 
"riunça 

e do adolËscente quando em jogo a sua determinação

enquanto sujeitos de direito'

Assim, devem ser respeitados "1" A funcionalização das entida-

des familiares à realizaçáo da personalidade de seus membros' em

put i.rf* dos filhos; 2. A despatrimonialização das- relações entre

i"it " 
nftt"tt 3' A desvinculaçãõ enffe.a proteção conferida aos filhos

ã a espécie de relação dos genitores"'r7

O primeiro traço representa a democrutizaçáo das relaçõesfami-

liares na medida em quå a entidade familiar se caracteriza pela igual-

ã"¿" 
" 

pela unidade 
" 

d"u" funcionar para desenvolver a personalida-

de de seus membros, garantindoJhei a participação na tomada das

decisões a eles referenËs. A "igualdade significa democracia' partici-

;;A;;"- igual título na conáução da vida familiar' O discurso en-

îãiu" tu*U¿ãt a posição dos filhos' Existe' portanto' um nexo especí-

fico, como escolha cultural e como dever constitucional' entre exi-

(16) Gustavo Tepedino, A disciplinajurídica da filiação na perspectiva civil-

constitucional , cit., P' 392'
(r7)GustavoTepedino,Adisciplinajurídicadafiliaçãonaperspectivacivil-

constitucional, cit., P. 393-394'
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gência de democracia - e aquela, estritamente conexa' de plura-

üttt; -, que ê ptópna, de uma parte, de todas as comunidades

intermédias entre o indivíduo e o Estado e, da outra' a igualdade moral

" ¡oriai"u dos cônjuges e a igual dignidade dos filhos"'r8 Por isso é

qüe este primeiro traço se interliga ao segundo' na medida em que

Ë;;t" ; sËr função primordial dos genitores' pai e mãe' com o auxílio

ä o apoio da piole, a educação moral e escolar destes're retirando da

entidãde familiar a preocupação principal pelo sustento material' que

subsiste, mas deixa de ser valor primordial e passa a ser valor existen-

cial.zo O pátrio poder sofre sensível flexibilização e não é mais visto

"o-o 
pod"r-suþição "porque não há- dúvidas de que' em uma co-n-

""piaó 
de igualdade, pãrticipativa e democrática da comunidade fa-

-ili"t, u ,upiçao, entendida tradicionalmente' não pode continuar a

realizat o mesmo papel. A relação educativa não é mais entre um

sujeito e um objeto, mas uma correlação de pessoas' onde não é pos-

sível conceber um sujeito subjugado a outro"'2| por serem ambos

áotados de dignidade. pot Rm, o terceiro traço determina a efetiva

igualização entre toda a prole, quer tenham os laços que unem os

envolvidosorigemmatrimonial,extramatrimonial'biológicaoucivil'

"O processo evolutivo acima enfocado' demarcado pela

funcionålização, despatrimonialização e despenalização das relações

de filiação, expressao de uma mutação axiológica ("') não-há-de se

confundir com o que poderia parecer um retorno ao individualismo'

Neste, prevaleciaã uàntade individual, o voluntarismo' ao qual se

(rs) P'etro Perlingieri, ob. cil., p. 246.

<''r Sobre a guestão atinente à participação da criança e do adolescente em seu

pr*"rro 
"au. 

acional,vidi,mais ãdiante, a regulação trazida pelos tratados

internacionais e pela legislação interna referentemente aos direitos huma-

nosfundamentaisqueselhesassiste,mormenteodireitoàeducação'que
encontraseuaugedemocráticonoEstatutodaCriançaedoAdolescente'
Lei 8.069/90. (Capítulo 2,item2'5, infrø')

tzor .,o pátdo Poder dos genitores assume mais uma função educativa que pro-

priamente de gestão patrimonial, e é ofício-finalizado à promoção das

iotencialidades criativas dos filhos." (pietro perlingieri, ob. cit., p. 258.)

(2r) Pietro Perlingieri, ob. cit., p' 258.

curvava a tábua de valores do ordenamento'-No sistema 
"i"it:"^"i:-1:

rucional, ao reverso, sobreleva a dignidade da pessoa humana' a cuJo

respeito irrestrito ¿"u"-'" toUordirãr a vontade privada"'22

1.2 Adoção

A vida humana é fenômeno de impulso biológico que. s: d:*T-

volve de forma a dar origem a um ser que' ao nascer' será titular de

oersonalidad" j"rídi"; ;;;i;;do-se paia ele e seus pais biológicos

u*u gu*u de direitos e deveres'

Todavia, casos há em que a telafio. de- oarentesco entre pars e

filhos não se dá por lucã'ãt="ontuogtiinidud"' luço' biológicos' Nes-

sas hipóteses instituitsJo ããno*i"ä¿o parentesco civil, "quando o

vínculo é estabelecid" *ã ¡" p"t f aços de sangue mas p:t 
i:" 

j:id:i

voluntário, denominado ud"oçäo"' qu" P- sua caracterizaçáo arnma'

da na autono*iu p'iulãu 
" 

qo"' tuU'¡"-livamente' baseia-se nas "rela-

cões de afeto que f"uÃ"o'n qu" o fimo adotivo venha a integrar a

iamília do adotante"'23^-;;u*;" 
tem suas origens históricas antes mesmo da RomaAn-

dga,. tendo sido regutidäiã "" 
óã¿ig" de Hamurabi' em2'283 a' C"

sendo certo que suai];#õ""o äundo ocidental decorre princi-

palmente do Direito romano'

Seu objetivo, na cultura latina' bem assim na grega e na hindu' era

o de dar herdeiros p;;Ã;;;it e culturais às famílias que por qual-

ö;;,t"";o orìin"tt"* por laços de.consangüinidade e que' por

outro lado, n"""r.nuio]* Áun'"t o åulto doméstico aos antepassados'

;;;;;t pessoais, conforme vimos'24

(22) Gustavo Tepedino, A disciplinajurídica da filiação na perspectiva civil-

constitucional, cit', P' 396'

{zÐ Çus¡¿vq Tepedino, A disciplinajurídica da filiação na perspectiva civil-

constitucional, cit', P' 390'

Q4) Diza lei de Manu, IX, 10: 'Aquele a quem a natureza não concedeu filhos

pode adotar um, a fim de que não cessem as cerimônias fúnebres"' Maria

Stellavillela S""to L;;tä;drigues entende "cue os romanos considera-

vam vergonhoso uma pessoa suí iuris moner sem deixur descendentes" (A



V
2g DIREITOS DA CRIANÇA E ADOçÃO INTERNACIONAL

'A adoção, tendo apenas sua razão de sernanecessidade de evitar

a extinção de um culto, só era permitida a quem não tinha filhos."2s

Mas nem sempre, porém, esta foi uma constante. Na Roma de Gaio

era possível a um homem ter filhos adotados e filhos gerados. Só mais

tarde é que a adoção passou a ser privativa daqueles que, não tendo

filhos biológicos, estavam autorizados a pedir "à religião e à lei aqui-

lo o que não se pôde conseguir da natureza",26 mas apenas se se cum-

prissem certos requisitos: tivesse o adotante atingido idade que tor-

nasse impossível a concepção e que, enquanto esta fora possível, ti-
vesse ele tentado gerar a sua prole.

Reunidas as condições impostas pela lei, necessário era ainda que

o adotando estivesse imune ao pátrio poder de seu pai biológico, o

que se dava como efeito da sac rorun't detestatio, pela qual relegava o

culto doméstico, obtendo sua emancipação. Percebe-se, assim, que se

trata de adoção de alieni iuris que deixa a famflia de origem para

integrar a famflia do adotante em que irá ser apresentado ao altar de

seus novos antepassados, retirando-se, para sempre, da vida de sua

família biológica, sendo-lhe proibida inclusive aparticipaçáo nas ce-

rimônias fúnebres de seus genitores biológicos.

o fato de tratar-se de alieni iuris é relevante para a distinção entre

adoção (adoptio) e ad-rogação (adrogatio). Nesta, a pessoa adotada é

sui iuris e sua ad-rogação implica a transferência de todos os seus

alieni iuris e de todos os seus bens ao podet do pat¿r, devendo todos

adoção na Constituição Federat - O ECA e os estrangeiros, São Paulo, RT,

1994, p.8). Não podemos, todavia, concordar com esta manifestação' Con-

forme vimos, os romanos, assim também os gregos e os hindus, necessita-

vam da prole por uma razão transcendental: para que pudessem descansar

em paz, continuando sua vida no período posterior à morte dotados de

condições para tanto: bebida, alimentos etc. Dessa forma, a vergonhanão é

o sentimento apropriado para a hipótese, parecendo-nos' com apoio em

toda a descrição feita por Fustel de Coulanges, mais apropriado crer que os

romanos consideravam temerosa a morte sem prole'

tzsr Fustel de Coulanges, ob. cit., p. 39.

(26) Fustel de Coulanges, ob. cit., p. 39, citando trecho de Cíceto, Pro domo,

13,14.
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*:îfffftrffiåîffi#ÎrË:f.äi{;ilî'**ï:ä

*fråH'*flffdi*ffå'dffi
do Direito romano'

ä;;;i"t noi ¿escont'ecida dos ordenamentos iurídicos costumer-

ros da Europu O"i¿"ntuiã'n ãeconência da estrutüra da famflia medi-

^.,"1 firndada nos racos ãä 
'ãn-g; 

no "teio-da linhagem"' que "opu-

äii#il;J"õa" ä" um estranho"zs naramília'

As assembléiu' t"gi'lutiuus do período revolucionário em França

*1¡6strâraÍl-." fuuo'íu"it î uã"öao' tal como tinha existido em

Roma".2e Mas a t"g'i;;*ção ão instituto só se efetivou com a

iedacão do Código cJtl'åä ;ãõ4' 
"ondi"ionando-a 

à inexistência de

orole biológica do 
"d;i;'-õe'deveria 

contar mais de cinqüenta

ànos de idade e ser ao menos qoin'" 119t Tuit 
velho que o adotando'

o que foi motivo p'"'t*;;üca incidcncia¡o mundo fático'3o Só a

partir de lg4o é'q"" "i;ãä;iJ 
t" -"¿ificar em decorrência das

facilidades do processo e dó menor rigor condicionante'

Em Portugal, as Ordenações reinóis '-9*Jt" 
frzetamreferência "a

adopção", qo", toouuiì'"::iåäïã "t"¿a"' 
Tais referências existiam

"decerto por influência ãas fórmulas romanas"'3r Em decorrência do'

(2?) Maria StellaVillela Souto Lopes Rodrigues' ob' cit'' p' l0'

lzrr John Gilissen, ob' cit', P' 614'

(2e) John Gilissen, ob' cit', P' 619'

(æ) Em reunião ¿o con's-e'ttro ¿e Estado Francês' em 1 801 
' 
Napoleão Bonaparte

teria proferido "' "ä"'t'"* 
n-"tt*s' traduzidas e citadas por Rafael Sajón:

"La adopción d"b" ñ;;;;t';"itrá "l 
adoptunæ v el adoptado los efectos

y sentimientos d";';;:ïtj;i;iP"d* o¡t"n¿tä en el corazón del hijo

adoptado la prefe'"lncia soUr" el padre natura l" (Evaluación de lzgislación

sobre Adopció' '; k;";^"'*;t' p' 4' Washington' Secretæia Geral da

t"' 
^T"åÏilìnu"t 

u"'ponr'a e Manuel Macalsta Malheiros' Nota do tradu-

tor, in: ¡otrn Gilissen' ob' cit''p' 624'

29
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desuso a adoção só foi reintroduzida na legislação portuguesa com o
Código Civil de 1966, em seus arts. 1.973." e ss. .

No Brasil, a adoção surge for influência das Ordenações do Reino

de Portugal, tendo sido incluída no Código Civil de 1916, em cujo

contexto assegurador da unidade formal da família explica a discri-

minação sofrida pelos adotados, vez que entre seus efeitos encontra-

mos a nascença do vínculo parental apenas entre adotante e adotado,

que recebe o nome de família daquele, mas não adquire relações de

parentesco com os demais membros do grupamento biológico de seu

pai adotivo (tal forma de adoção é, por isso, classificada como adoção

sirnples). O ant.377 do CC fulminava a adoção, tornando-a inefi.caz,

na hipótese de o adotante vir a conceber um seu filho biológico.
Dissolvia-se, então, a rclaçáo parental e o adotado voltava a sua

família de origem. Já com aredação dada ao mesmo artigo pela Lei
3.133/57,32 passou a ser admitida a adoção por casais que já possuís-

sem filhos legítimos, daí por que ficava impossibilitada a cessação

dos efeitos da relação em virtude de prole superveniente. Todavia, tal

artigo, em sua nova redação, deixava claro que, na existência de prole

legítima, legitimada ou reconhecida, a rclação jurídica proveniente

da adoção tinha extirpada sua vertente sucessória. Tal preceito per-

maneceu sendo aplicado até mesmo após a edição dalei do Divórcio,
que em seu art.51 propalou a igualdade de direitos sucessórios. O

Código de Menores (Lei 6.697179) cria a chamada adoção plena, que

se contrapõe à adoção simples na medida em que amplia ainadiação
de efeitos subjetivamente considerados aos demais integrantes do

grupamento familiar, além de garantir ao adotado paridade sucessória

em relação aos demais integrantes da prole. Essa forma de adoção vai

(32) 6A primeira importante modific açã¡o trazida pelo legislador quanto à ado-

çãb oconeu com a Lei n.3.133, de 1957 , a partir da qual o próprio concei-

to da adoção, que até então era o de atender ao interesse do adotante de

incluir um filho em sua configuração familiar, passa a ser um meio de

atender aos interesses e necessidades do menor." (MariaAntonieta Pisano

Motta, Adoção -Algumas contribuições psicanalíticas, Direito de famíliø
e ciências humanas, Caderno de Estudos n. I do Instituto de Estudos

Interdisciplinares de Direito de Famflia, São Paulo, Jurídica Brasileira,

1997 , p. 122.)

<er rnodificada' em sua regulamentação jurídica' pelo Estatuto da

î1runcue do Adolescente'33

A Constituição Federal' no $ 6'" do T' 227 ' póe fim à longa

história de discriminuç*t-ån"o**da na legislação brasileira' Seu

texto ê,claro e *"'"t""åp'oJufaot -"os 
filhos' havidos ou não da

relaeáodo casamento, åu-po' adoção' terão os mesmos direitos e

fr i+"'f ffi Lr[:*tsiäi'**:":'J."ål'ï,iiiiö'üiilii
não tendo sido recepcrJ;;ä;; ;t arts' 377 e 1'605' $ 2'o' do CC' Po-

rém,talposição nao '"îã'itu 
unânime' havendo os que entendiam

que o dispositivo constitucional seria norma de eftcâcia contida' ne-

cessitando ,", ,"go'u'oä"ì;îf;; ""tAa 
infraconstitucional' Assim é '

oue o art. 20 do Estatutã åuttiunçu e do Adolescente repete o dispo-

iä]uã;onst;*.ionur pu'u tuciar o entendimento mais conservador'

Também traz o Estatuto da criança e do Adolescente nova

,"g;;;;-t u o in'tiüto ãa adoçao' ampliando consideravelmente

os efeitos da relação, *.pt; em aienção áo disposto na cita{a lorma

constitucion¡. rooutiu,-i"i r"i tem Lficácia subjetiva limitada' na

medida em que 
'" 

upriJå'ä'inicu " 
ex"lusivamente a menores de 18

anos, salvo *" o uootunãä'" "n"on"utte 
sob guarda do(s) adotante(s)

antes de comPletar a idade limite'

Caso a adoção envolva maior de 18 anos' aplicáveis' seriam as

"";;l; 
coaigo ciiii a e l9!6'devendo o adulto adotado ser rece-

bido na família "d"tJ;;;i;inJ*'o 
da adoção simples' com toda a

limitação de efeitos daí decorrente'

"Todo ser que nasce é simplesmente filhd'3a Mas não apenas os

qo" n*"* ¿åß'lp'oe""itor(ås)' Também aqueles que adentram na

vida deste(s), para viíer j unto a ele(s)' Caberia indagar se a norna

constitucionut qu" igoutui qualificaao de toda a prole não teri¿ revo-

gado, por completo, äî*ì"* ¿" aaoçao simples' É que "a Consti-

tuição Federal, em ¡fii-" ""aise' 
nãå admile efeitos discrepantes

(33) Os efeitos da adoção tal como regulados no Direito brasileiro atual serão

analisados quunoo ão 
"r*ão 

oa aãoçao internacional (capítulo 3, ínfra).

(34) Eduardo oliveira Leite, A igualdade dos filhos frente à nova constituição'

Temas de direito de famit¡a' SeoPaulo' RT' '1994' p' 103'
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derivados da relação entre os pais e os respectivos filhos adotivos,,.35Por isso, poder-se-ia. argumentar que não d'evem ser aplicados os efei-tos decorrentes da legislação 
"øifi"u¿u uos casos de adoções demaiores de lg anos' pór foiça ¿" cã"rtit"ição, que tem suas normassuperpostas às normas ordinárias, o melhor entendimento a prevare-cerparece ser aquele que apregoa a não recepção, pelo Estado Demo_crático de Direito instìtur¿o 

"ãr 
oi.iõ.iõã8, ¿u, normas que rolhemaos firhos adotivos maiores de 1g anos ás efeitos iguarizantes deter-minados peta vonrade poìítica n*ià*1, äpr"un¿oî'pî.;î"al,ü",

as normas do ECA à hipótese.
Resta, por fim, analisar forma absolutamente irregular de ,,ado_

ção", porém comumente encontrada na hisiOria do país, a que se cha_maadoção à bras,eira.Nela, determinuão .urur registra firho arheiocomo próprio, à guisa de sentimento, o, ãui, variados: esconder dasociedade ou da famíria a infertiti¿aJe, ."iiLt" rimuração do estadode gavidez;receber o casal, como r"* o n"lo nascido de filha soltei-ra, que passa a ser considerada irmã de seu filho biológ;;;. 
*."

Tal conduta se enquadra, em tele^,_nos tipos delitivos previstos nocódigo penal em seus arts. 242 e 2rig.N".i", no derito de falsidadeideológica' Naquere o faro se 
""úá;;modaridade 

.,regisrro 
defilho alheio"..E que o tipo do 

^i.-lõ-rr*1hipór"." do tipo mistocumulativo: diversas 
"onãutus 

.ao in"¡'ninu¿ur-nu*u ;#; flöcriminosa". ,.euatro 
são as .on¿utu, 

"ürnii'em foco": p"nì,"iorro, ,.oculiação 
o",""a9tus 

contidas no artigo

filho arheiJe r"uräi*nt" de recém_nar.i¿o,iï 
nutcido, registro de

O ut. 242 do Cp, em seu par. ún., determina que o juiz podedeixar de aplicar a pena se o crime for 
"om"tioo 

por modvo de reco_

(35) Gustavo Tepedino, A disciprinajurídica da f iação na perspectiva civir_constitucional , cit., p. 417.
(36) Alberto silva Franco, crídigo penar e sua interpretação jurísprudenciar.São pauro, Rl lee7, vot r,iomo il.,l.-îliá."h¿", rambém, sobre os as-pectos penais da adoc;

i:ïï:"r:ü#,l.,dff ;:if üj,"#:,iil:'"",ffi ïi::fi:::f a?iicnanças por eshangeiros)., Livro d.e estudos¡uridtcos,n. 2, Rio de Janeiro,Insriruro de Esrudos Jurídicos, tggr, p. lli!îtî.

nhecida nobreza, ao passo que o art. 299 exigeparaa configuração da

falsidade ideológica o dolo específico de prejudicar direito, criar obri-

gação ou alterar a verdade sobre fato juridicamente relevante. Por

ãsie motivo, iterativa é a jurisprudência no sentido de que aadoçãa à

brasileira não se enquadra na hipótese do art. 299, por lhe faltar o

dolo específico. E, caso entenda o magistrado que o delito do æt'?t42

foi cometido com reconhecida nobreza em seu obrar, deve ele deixar

de aplicar a pena. Neste sentido a decisão do STF relatada pelo Mi-

nistro MoreiiaAlves e inserta na RT 5911409: "sendo nobre o motivo

que levou o agente a registrar, como próprio, filho alheio, catacteriza-

áo neo se considera o dolo específico previsto no art. 299 do CP, pelo

que sequer em tese pode-se reconhecer, na espécie, o delito de falsi-

dade ideológica".37

Segundo Eduardo Oliveira Leite, "hoje, com a simplificação da

ädoçao e dos seus efeitos, a tendência de um casal pegar recém-nas-

cido e registrá-lo como filho legítimo diminui consideravelmente,

tendendo a desaparecer",3s o que é passível de questionamento'
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1.3 Elemento de conexão3e

A adoção é forma de se instituir a relação filial. Por este motivo,

necessária se tornou a análise, detida em alguns pontos, superficial

em outros, do histórico por que passaram a filiação e a adoção' Ainda

à guisa de introdução¡ para que se fixem conceitos e se delimitem os

institutos jurídicos que mais comumente serão encontrados na ado-

ção intemacional, resta-nos analisar os elementos de conexão'

(3?) Alberto Silva Franco, ob. cit., p. 3. 145. Em sentido contrário, a antigajuris'

prudência do TJSP publicada na RT2871448.
(3s) Eduardo de oliveira Leite, Registro de filho alheio como próprio: crime ou

ato nobre?, Temas de direito de família, S-ao Paulo, RT, 1994, p' 103'
(3e) "No Brasil chamamos de elementos de conexão; na ltália, tem o nome de

punto de collegamento; naFrança,.poínt de ranachementi na Espanha,

cirscunstancia de conexión; na Inglatetra, localizet''; na Alemanha

attt<nüpfungspunkt. (Inneu Strenger, Direito internacional priva'do, 3' ed'

São Paulo, LIr, 1996, P. 349.)
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, É que a adoção intemacional envolve sempre um elemento es-
trangeiro, motivo pelo qual sua implementação necessita ser precedi_
da da verificação da lei que airâreger.

É aqui que entra o elemento de conexão, que é o ponto de relação,
de contato entre mais de um ordenamento jurídico, vale dizer, uqoito
que faz com que a questão decidenda em umforumtenha reflexos não
apenas naquela comunidade jurídica, como em outras.ao O fato de a
questão gerar reflexos em mais de um ordenamento jurídico não pode
dar azo a uma escolhaarbitrária que privilegie este ou aquele órde-
namento juúdico, conforme veremos mais adiante acerca do elemento
de conexão que indica a lei que regula as questões pessoais. Ne-
cessário se toma, destarte, eleger aquele ordenamento que guarda
maior pertinência com a causa (maior irradiação de efeitos), sendo
justo que se lhe atribLr¿ a capacidade de reger a questão, ainda que
esta venha a ser decidida por um juiz que não esteja afeto à sua incidân-
cia espacial.

Quando a norma de Direito Intemacional privado, que é uma nor_
ma que não desenvolve função de resolução imediata da lide, mas é
apenas indicativa do ordenamento em que se encontra a norma que,
mediatamente, o farâ (por isso se diz que ela é uma nonna indireta),
indica para as questões que se enquadram dentro de certo ramo dó
Direito Privado a aplicação da lei do ordenamento do domicflio do
autor da ação, por exemplo, nada mais faz que escolher urn ele_
mento de conexão, vale dizel um elemento que irá conectar as
várias questões a serem decididas, abarcando-as e fazendo-as regular
por suas disposições de direito material. "Às vezes esta indicãção
da lei aplicável se faz em favor da [lei] material do foro; poré.,
quando recai sobre uma distinta, a norma de conflito não elege a de
um determinado país, mas a que se encontra em mais íntimo rélacio-
namento com alguns dos elementos da relação da vida a que se há de

,'^o'",4t lrineu Strenger nos aclara a lição de Goldschmidt no sen-

iiiit":rrt:i:iffff :3;Í:ï:îå#Tîï"iJ"i:î:",#i'*'TT
i"tt1iî^r-"ircunstâncias de cada caso".a2 Todavia, a primeira forma
fï::";""ontra_se absolutamente em desuso nos vários sistemas

qt:#ä;i"þrnacional Privado, tendo sido' entretanto' utilizada na

i:#i;ñss, qu" u¿otooo critério do territorialismo puro, segundo o
,iìiíir^;øic¿vel 

es questões com elemenro esrrangeiro seria sem-

1ä'^2"r"uitório nacioial. Este o elemento de conexão que entendeu

:tË;ñ;t soviético o prevalente' Não. obstante ser' à primeira vista'

; ;oé-td" mais coerente e lógico, poreliminar a totalid¿de dos.confli,-

tos de leis no espaço, 
'"'n 

gtãna"t indagações' não pode prwalece¡' !
drre o terïitorialismo porol"orno de resto a própria indicação estável

:äñ;*" àe cold'schmidt, "oferece graves inconvenientes teóri-

I"räpte,i""s. Nesta última ordem, é evidente que um litígio recebe-

iJ¿ir,inru solução segundo o país a que pertencesse o Tribunal en-

;;;;" ¿" r"sotue-tó' e que õ simples cruzat de uma fronteira tor-

nuriulnc"rtos todos os direitos"'a3

Claro está que o método variável e determinável também pode

g"ru. â, in""rtezas e injustiças que-o cruzar das fronteiras geraria se

todo$ os ordenamentos jïídicos ie alinhassem ao método tenitorialist¿

oo no*inutirta. Todavå, a doutrina4 e os tratados intemacionais têm

ieito ¿iminuir as disparidades entre as nofinas de conflito dos vários

ord"nu*"ntos jurídiãos, na medida em que buscam se debruçar sobre

u, qu".tO". quä demandam norÏnas de Direito Internacional Privado

iUuäi.u*"n,Ë os vários sub-ramos do Direito Privado) para del¿s ex-

ìruir o 
"l"mento 

constitutivo que melhor as represente' Dessa forma'
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r¿Ð Adolfo Miaja de la Mu ela, Derecho internacional privado,6. ed', Madrid,

Ediciones Atla s, 197 2' t' I, P. 252'

<¿zr lrineu Strenger, ob. cit., p. 350-351, explicitando a lição de Goldschmidt'

(aÐ Adolfo Miaja de la Muela, ob. cit., p. 248'

(4) Sobre a utilização e o desenvolvimento dos princípios gerais de. Direito

Internacional Þrivado, videBrtno Oppetit' Les Principes Généraux en

droit international privé, Archives de Phitosophíe du Droit n' 32' 1987 
'

p. 178-187.

(4) Por outras palavras é o que nos mostra Irineu strenger; ..o elemento de
conexão é, assim, fator de vinculação, de ligação a determinado sistema
jurídico, porque é através dele que sabemos qual o direito apricável É o
vínculo que relaciona um fato qualquer a determinado sistema juúdico.,'
(Irineu Strenger, ob. cit., p.352.)
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buscam indicar este ou aquele elemento de conexão como o mais
adequado para solucionar tais ou quais questões.a5 Apenas para exem-
plificar, neste passo, o quanto dito, atente-se para a evolução experi-
mentada pelas questões pessoais, que, do elemento de conexão naci-
onalidade, passaram para o elemento domicflio e hoje tendem à ado-
ção do elemento de conexão residência habitual.

Percebe-se, portanto, que a indicação que faz aleinão se refere a
um qualquer ordenamento jurídico. Essa indicação decorre de uma
escolha de política legislativa, embasada que deve estar pela doutrina,
na qual se buscará a indicação mais conforme com a harmonização
legislativa. Tal escolha é função do legislador ordinário de Direito
Internacional Privado de cada um dos ordenamentos jurídicos nacio-
nais existentes, que o faz quando aprova projetos de leis sobre solu-
ção de conflitos de leis no espaço ou quando autoriza a ratificação de
um tratado internacional que buscou regular a questão.

"Nos elementos de conexão", portanto, "se encontra a chave da
estrutura e funcionamento da noûna conflitual. O legislador, ao
estabelecê-los, deve atender a certas exigências da convivência inter-
nacional, tais como a previsão para não deixar aberta uma lacuna em
caso de inaplicabilidade do elemento de conexão eleito: se este é, por
exemplo, a nacionalidade, deve estar previsto um elemento de cone-
xão supletivo para os apátridas, assim como um critério de eleição
para os portadores de dupla nacionalidade."46 Devem-se acrescentar
às exigências da convivência internacional as tendências unificadoras
do Direito Internacional Privado, de que são exemplo a elaboração do
Código Bustamante e as várias Conferências Especializadas de Di-
reito Internacional Privado,aT no âmbito da OEA, que culminam com

(s) 5o5r" o assunto, v¡7¿ Wilhelm V/engler, L Évolution moderne du droit
international privé et la previsibilité du droit applicable, Revue Critique de
Droit International Privé, vol. 79, n. 4, p. 657 -681, Paris, I 990.

(a6) Adolfo Miaja de la Muela, ob. cir.., p. 257.
(47) Sobre o assunto, vldeAlejandro M. Garro, Annonizaciíny Unificación del

Derecho Privado en America Latina: Esfuerzos, Tendencias y Realidades,
Direito e comércio internacionais, tendências e perspectivas - Estudos em

' homenagem a I rineu Strenge¿ São Paulo, LTr, 1994, p. 507-559.

***n***fft***+''+;;'
iffi;** ae vlia¡a de la Muela' poderia representar'

""ï"rtu, por fim, verificarmos os elementos de conexão pertinentes

à "i;äïå*;ionut' 
co*o as questões.que envolvem conflito de

leis no espaço' neste â;bito' são ã capacidade das partes (tanto no

no" ," refere aos uOotunæt qoanto aoi adotandos)' a forma do ato

i'urídicoos solene 
" 

u ¿Jittnin=ufao aot efeitos da nova relação filial'

i"ro, qo" o, "I"*"ntJ'î" ""iå-a" 
que incidirão no processo adoti-

vo com elemento estrangel;;";t" d o domicflio o1 a nacio¡ali-d1!1

;;;;ddê"cia habituaie o local da constituição do ato' E a esses

IËå"nrot de conexão que nos ateremos neste passo' para' num mo-

mento posterio, (CapftJlo 3, infra)'verificarmós a forma particulari-

zadadeincidência d;;; t"gtät á" conexão na questão adotiva' 
-

Quanto às questões de diieito pessoal' como é o caso da capacida-

de, e de Direito de Família, como ocoffe com a filiação' o elemento

de conexão indicado J;ñt" um entre estes: nacion"tt-d-"1-":*::i-

riã 
"îi"trãet"ia 

habitual' Isto posto' vejamos a evolução expenmen-

tada pelo estatuto p"t'oJ "* 
no"o o'd"nu*ento jurídico de Direito

Internacional Privado'

A nacionalid ade (lex patriae) foidefendida por Pasquale Manlini

nos anos que se '""åã"i"á 
¡ únificação italiana' como forma de

;;;";',ìï*t::ï:,î:i'*::,|,î#ff.1r*iffi iå:äi'ffi :;
äiä:liillä:äiä#"';äJ';:ñd"Ã';i'"'entendiaque
;;"çã" italiana d"ue'ia u"o*punhut seus filhos por toda a parte' mo-

dvo que o levou u p'o-p- Oo*inariamente a adoção desse elemento

de conexão.

Mas foi o Código Civil Francês que adotou o princípio da nacio-

nalidade defenaiOo p"ú poii i"o 
" 

pråfessor italiano, na esteira, aliás,

(48)sobreserounãoaadoçãoumatojurídicoemsentidoestrito,vide,infra'a

primeira nota ao item 3'3, no Capítulo 3'
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das Ordenações do Reino de Portugal, que tanto influenciaram a le-
gislação brasileira, na qual, não obstante ter Teixeira de Freitas pro-
posto a adoção do sistema domiciliar nos arts. 26 e27 de seu Esboço
de Código Civil, vigorou até o ano de 1942, quando se substituiu
o critério da nacionalidade pelo critério domiciliar, em decorrência
da promulgação de uma nova Lei de Introdução ao Código Civil,
Dec.lei 4.657142.

O fato de o Brasil, àquela época país de imigração, ter ficado
atrelado à tradição lusitana, ao passo que "a maioria dos Estados sul-
americanos, também países de imigração, dentre os quais aArgentina
por influência de Teixeira de Freitas, seguia o critério domiciliar",ae
fez com que o Código de Bustamante relegasse a questão acerca do
estatuto pessoal acada parte contratante, que poderia adotar quer o
critério da nacionalidade quer o domiciliar que¡ ainda, qualquer ou-
tro "que tenha adotado ou adote no futuro a sua legislação interna",
conforme reza seu art.7.",

O critério da nacionalidade, além de gerar, como nos lembra
Amílcar de Castro, o inconveniente de esta não ser bem compreendi-
da (na rnedida em que "os doutrinadores nem sempre distinguem en-
tre a nacionalidade como atributiva de direitos e obrigações, regulada
pelo direito constitucional, e a nacionalidade como circunstância de
conexão, tomada em consideração pelo direito internacional privado.
E sem essa distinção não se pode esclarecer o assunto. Ao direito
internacional privado não pertence definir as condições de aquisição,
perda, ou mudança de nacionalidade, nem definir os direitos e obriga-
ções dela decorrentes e sim apenas tomá-las como elemento de refe-
rência, simples acidente de fato, indicativo de direito adequado à sua
apreciação"),s0 gera, ainda, graves problemas aos países de imigra-
ção, cujos Tribunais se vêem, a todo momento, obrigados a aplicar a
lei da nacionalidade de seus imigrantes, da mais variada origem.

(a?) JoãoGrandinoRodas,Direitointernacionalprivadobrasileiro,Sãopaulo,
RT, 1993, p. 14. Também em seu Choice of Law Rules and the Major
Principles of Brazilian Private InternationalLaw,A panorama of Brazilian
1,øw, University of Miami, Miami, 1992.

(50) Amílcar de Castro, ob. cit., p. 198.

ffi
a"eît"a3,^"tî':^',î",i:f ïHl'"'*:"#ff;|i:::Í]]}:H;fi:
os indivíduos q* 

11"-"-r" ää r* Ëti"¿o; p"ro ¿o*icflio' passa- a fa-

soa em staito w-1111ett;;,"d", 
"o*å 

.i¿i,o temporârio:"' E é

î'i:i:iíJ",3-ï:äträffi"ì'"iJ*îä""å;"'angeirodevese
i"ümJ"t à lei que o abrange no momento'

Todavia, ao passo que a nacionalidadedecorre' no mais das vezes'

de um faro: o nur"r*Jüoïã-à"t"rminado território (iøs soli), ou o

nascimento de pais o"ää"äf*¿a nacionalidade (ius sanguinis)' o

domicflio é conceito il;;1""';;;*o- tl-::""ttita ser qualificado'

,,Diversas teorias terrJsurgido, :omo 
a ï1: 

qt"]ifi * p-"::!::!::''

isto é, pelalei do juiz ou tríbunal a que está submetida a aprecraçao oo

caso em exame; 
^ 
d""ì"*""*io io'ontode' qlJe segundo Loyseau'

sendo o domicílio p'"ä;;;;ãntade' T9" à àutonomia davontade

escolher a lei regulaáJi"iã ¿"*icílio' Mas tal posição não merece

total acatam"n'o, po'q:ulntÀ ll" t" wde-{1xar de considerar o vin-

culo legal que prendeã indivíduo ao seu conteúdlo"'s3 Seja como for'

a verdade é que o "i"ïä;;-*l*eo 
domicílio gera dúvidas'54

(sr) João Grandino Rod as' Díreito internacional privado brasileiro' cit" p' 15'

tszl Amílcar de Castro, ob' cit" p' 203'

6Ð lrineu strenger, ob' cit'' P' 358'

(54) Maria Helena Diniz procura explicitar e resolver os principais problemas

advindos ¿u in'"nå"uiïi;*tÏffi de.domicílio: 
o'como o domicflio

adquirido perd"'";tu;; i;i;"q"itica" l"-o*t' 
na verdade' não há nin-

guém sem domi'nio' jå qu"'"pelo menos' conservará o de origem; todavia'

casos há em que ;# rrLt*; o de origem se oode conhecer' surgindo a

figura do oaa*¡¿"'"iÅîi"ái"iJ"" "a" 
iiu"' aoåitnio conhecido será con-

INSTITUTos ¡unÍPtcos 39
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monnente quando não é possível a sua determinação pelo fato mes-
mo de depender, em nosso ordenamento, do ânimo definitivo. Ora, o
animus é atribuição de foro íntimo, decorrente de questões que li-
guem a pessoa ao Estado em que reside, com a intenção de se tornar
um "súdito temporário".

Por isso mesmo é que a tendência nos tratados internacionais é
pela fixação da residência habitual como o elemento de conexão para
as questões de direito pessoal,55 como o são a capacidade e os Direi-
tos de Família. E que, em assim procedendo, elimina_se o caráúer
subjetivo do domicílio, objetivando-o na medida em que se torna ne-

siderado adômide, e a lei, então, para sorucionar suas pendências, adotou o
critério da residência. A residência é, um quid facir, simples elemento de
domicílio voluntário, a que se há de recorrer quando a pessoa não tiver
domicílio. constitui simples estada ou morada ocasional òu acidental, es-
tabelecida transitória ou provisoriamente, sem intuito de permanência e, na
falta desta última, poderá a pessoa ser demandada onde for encontrada.
Deveras, aquele que não tiver domicílio conhecido considerar-se-á domici-
Iiado no local de sua residência acidental ou naquele em que se encontrar
(código Bustamante, art. 26), desaparecendo com isso a possibilidade de
dupla residência" (Lei de Introdução ao código civil brasileiro interpreta-
da,6. ed., São Paulo, Saraiva, 2000, p. 243). Aprofessora enfrenta, áqui, o
problema do concurso sucessivo de elementos de conexão; o que se faz no
texto é mostrar a sucessão de elementos de conexão, referentemente à lei
pessoal, na história legislativa.

(55) como nos lembra Georgette Nacarato Nazo, "dadas as dificuldades e os
problemas que surgiram com a dualidade dos princípios de nacionalidade e
domicílio nas questões internacionais, ou melhor, nos relacionamentos inter-
pessoais, o Instituto de Direito Internacional, em sessão re alizadaem l9g:i,
baixou Resolução tendente a facilitar a interpretação para a comunidade
internacional, visando harmonizar as regras de conflito em vigor nos dife-
rentes Estados". No que se refere à convenção de cooperação Internacio-
nal e Proteção de crianças e Adolescentes em matéria de Adoção Interna-
cional, firmada na Haia em 1993, "é possível concluir-se qu" ãlu foi além
das considerações quanto à nacionalidades e domicílios dos envolvidos em
adoções transnacionais, consignando o fator de conexão na residência ha-
bitual do adotante e do adotando" (Georgette Nacarato Nazo, Adoção in-
ternacional, São Paulo, Editora Oliveira Mendes, 1997 , p. 25 e 27j.

:,'Ëi:åï*iäf äåÏ,?äiir:::fîiiiiJ#lTk'ff"ff0ffii
emlugar 

certo'-'o"'f,íun,o 
à forml do ato jurídico- solene qae é a adoção' vige o

elernento de c-onexao t;g";i" 9 qual locus regit acturn' de modo que

todo o procedtmento de-verá obeãecer às exigências legais do local

em que a adoçãose "t"tiuu'á' 
ou seja' "- no"t'o caso' o Brasil' Por

firn, quanto uo, 
","uo'îu 

uããCao' 
'ä1" 

gy"1'quanto ao fundo do ato

iurídico, serão eles 
'"guiuaot'o'tpela 

lei da constituição do ato ou

'.,ela lei do local O" 
"i""oçao' 

Nås abstemos' entretanto' de tomar

'uma posiçao, po' tto'i''lü"i"nao tut.qu"stão para o momento pró-

orio, oü seja, no C"pÍh'l;¡' q"ando' ademais,' se aprofundará o quan-

io dito referentementt¡ fãäu e à capacidade' especificando-as'

(56) 'A residência habitual é uma conexão intermediária' que supera o antago-

nismo entre nacionalidade e domicflio' tradicionalmente em pauta e que'

por isso, fuuo'"t" o toäää" t*;tt-91.11: A.:on"xão representada pela

residência habitual Ñi;;ä " 
caráter fático' real' dessa Yçu"t-ff ::::

rência à efetiva integração-da pessoa "i. yT" comunidade' ."tn*u* 1:1:
humano e social t"*;ä;;ñ"'tente solidário e comprometido' E o centro

real da vida do in¿iuì¿îï" ¿^ famflia" (Amalia Ü¡un¿o de Martinoli'

Convencion interameitanu sobre tráfico intemacional de menores -CIDIP

V - Mexico, 199 4, p' ì'i îlÃ' n* ¡tta de Ia Facultad de D e recho v C ienc ias

Sociales, r¡n¡u""¡doàio"'o*i-¿' c¿'¿"ba'vol'3' n' l' p' 17|-197 '1995)'

6Ð Haroldo Valladão, revisando o seu Projeto de Lei Geral' informa que "su-

serímos subst¡u'¡' 
" 

aiå'¡Iit¡" i"n *tiqa2cia.habitual'critério mais efeti-

vo e mais autêntico, iãpå"¿""å" 
" 

domicílio do menor sempre do que pos-

sui o pai, a mãe, o t"t"i 
"aã 

sendo' porém' aceita nossa proposta'' (Direiø

internacional p'¡""¿J"'äJi'uti"t11t' Rio de Janeiro' 1980' vol II' p' 17-

18). o art. s'" ¿o p'o:äio åái"i +'sos' ¿".r995' consagra o domicflio como

elemento o" ton"*aii'in*Jpä "' 'uíti¿i*¡u*t 
nre' faz referência à resi-

dência habitual e ¿r residCncia atual' Na exposþão de motivos' os autores do

anteprojeto Rubens îit"ø ft""ça' Jacob Dolinger' João Grandino Ro-

das e Inocêncio Martlres C-oelho deixaram consignado que "a residência

como conexão '"u'läiiti"i"*uém 
é mantida' mas' diversamente da LICC'

ela é dividida e* *Jdê";; ;abitual e residência atual' conforme a moder-

na orientação consubstanciada em diversas convenções daHaia e da CIDIP"'
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A coNDrÇÃo lunÍorcA DA cRrANçA E Do
ADOLESCENTE: OS DIREITOS HUMANOS

(PLANO INTERNACIONAL E INTERNO)

SUVIÁ.RIO: 2.1 Do direito ao nome, à individualidade, à mantença,
ao respeito e a pertencer a um grupamento fam iliar _ 2.2Do direito
à convivência familiar e comunit¡íria sadias - 2.3 Do direito de
conhecer a identidade de seus genitores biológicos _ 2.4 Da ado_
ção e da família de origem: confronto - 2.5 DJ outros direitos hu_
manos que têm a liberdade como condição de exercício.

mrulmlmrut';nffi
Como a adoção internacional diz basicamente com a colocação

de urna criançu ou uaot"tl"nte em um lar transfronteiriço' dando-lhes

urna famflia, fu'-t" t"l"'a análise dos seguintes temas' que dizem

com a dignidade da p"ä"-ttî*"ta (não o6stante outros direitos de

O que se pretendeu demonstrar até o presente momento é que, em
um Estado Democrático de Direito, a evolução dos institutos jurídi-
cos devem sopesar a vontade da maioria, embasada pela técïica e
pela doutrina, que deve procurar indicar as melhores viàs para se pro-
tegerem os fundamentos da República insculpidos em nossa carta
Política: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político
(CF, art. 1.').

. Neste passo da pesquisa, importa a consideraç ão acerca da digni-
dade da pessoa humanaencontrada na criança e no adolescentel ã as

(r) o Estatuto da criança e do Adolescente considera que todo ser hurnano
menor de doze anos é uma criança, sendo adoiescente o ser humano maior
de doze anos e menor de dezoito anos, ao passo que a convenção Intema-
cional dos Direitos da criança, de 19g9, considera criança, indistintamen-
te, todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, ressalvada a
hipótese de a lei pessoal do indivíduo atribuir-lhe a maioridade antes deste

þrmo. A filosofia adotada pelo Estatuto O"*:T.ju esfera penal mais que

da civil, embora essa distinção demonstre a existência de dtf*""ji^":T"i
,.no processo de ¿esenvolvìmento do ser humano. A ambas categonas o

Estatuto asseg",n t* *J'"' ä''-å"sÀot ¿ireitos fundamentais; para confir-

mar essa assertiva bastai låitu'u ¿o Livro I;todavia' o tratamento passa a

ser diferenciado quunOoîà-i-*iãencia oa práticade atos entendidos como

delitos ou infrações p"i* r"itît""is" (låsiane Rose Petry Veronese' os

.direitos da criança 
" 
;;"';;i";;;"r¿' São Paulo' LIr' 1999' p' 103)' No

mesmo sentido é 
" 
t""if;;;;; de Sérgio Adorno e Myriarir Mesquita: "o

novo Estatuto di"t"g""îti"tïi" tOe O a-12 anos incompletos) e adolescen-

tes (de 12 anos 
^ 

t t 
"""'ìtîååpleoÐ' 

ConS¿era autores de infração penal

os adolescenter. rur" "riffi 
ro,n"nr" estão prwistas medidas de prote-

ção. Quanto uo' inf'uto'"'' "'øo 
pt"uittut medidas socioeducativas que

não se concentram, exclusivamente' na restrição da liberdade" (Direitos

humanos pur" t'iunç^J^"-uJot"""n'"s: o que há para c9-memorar?'-f

cinqüentenári" ¿t o'il*iii" Universal doi-Direitos do Homern' coord'

Alberto do Amaral ¡o"rätiöie"åiïl""on" Moisés' São Paulo' EDUsP-

FaPesP, 1999'P'268)'
(2) Do Preâmbulo à Convenção sobre os Direitos da Criança' de 1989'

(3) 'A Declaração Universal dos Direitos Humanos' cujo cinqüentenário se

comemora tf S¿S-f Ssäi ex"neu influências positivas "":"T"]iO:j:
moderno direito espelíuiaprituOo à infância e à adolescênciâ por melo

do qual jovens - crianças à adolescentes --passam a ser considerados

suieitos de direitos 
"'ieo 'n"tut 

entidades tuteladas por instituições no

interior de um."no" 'ä"i'""ãnirico" 
(s¿rgio Adorno e Myriam Mesquita'

ob. cit., P.266).
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grande importância sejam reconhecidos, não serão aqui tratados, ps.
fugir aos limites desterrabaJho), a.) o direiro garantidä 

" 
tod;;;i;i;

de ter um nome' uma individuaridade, de seimanti¿u 
" 

r".p"iiuii.
de pertencer a um grupamento familiar, b) o direito u,", uru.,uJui"
seus pais quando aqueles direitos forem violados; c) o direito ¿" 

"i-nhecer a identidade de seus genitores biorógicos d) o confron,ur.nio
entre esses direitos naquilo em que dizem respeito à adoção (nu m"_
dida em que pela adoção a criança é afastada do pátrio poäer bt"l¿;-
:9 qor razões que dizem, no mais das vezes, com a ãfronta u ,"-"u,
direitos humanos fundamentais, sendo corocada num lar qo" tt 

"ga-rantirâ uma_ família pretensamente estruturad a e capaz ¿" ut"n¿ei a
suas necessidades básicas); e, por fim, e) os direitos ðorrelatos a estes
e que tenham a liberdade como condição de exercício, como o de
participar ativamente de sua educação, odireito à crença religioru 

"t".Para tanto, procurar-se-á anarisar os seguintes instrumentos inter-
nacionais, naquilo que dizem com os direitos humanos garantiaos a
criança e ao adolescente: i) Declaração universal dosbireitos da
Crianç_a,a ii) Convenção Internacionai dos Direitos da Criançu,r iiij
Pacto Internacional sobre Direitos civis e políticos,. iv¡ lactå inter-
nacional sobre Direitos Econômicos, sociais e curturais,T v) Decla-
ração universal dos Direitos do Homem,s vi) pacto de san Jose de
costa Rica,e vii) convenção concernente à competência das Autori-
dades e Lei Aplicável em Matéria de proteçãode Menores,ro vii)
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'#*ff
p$gg1;pg$,itriilieEi[*;i'""""-**

or) Firmada naHaiaem 1965'

<rz) Firmada naHaiaem 1980'

on Firmudu 
"m 

La Paz' Bolívia' em 1984'

(r4) Assinada "* 
r*on'"iãåi' Ürug"^i' em 1989 e oromulgada pelo Decreto

Executivo'''ztz' u"''lil" sourã essu convençãó' vide Diego P' Femandez

Arroyo, conu"n"ion ííä'ã*"'ìounu sobre Restituición Internacional de

'Menoresde"u"¡"iil'ä"îîåî'i*:¡t*¿"Inf ormaçãolzgislativa'Bnsllia'

,,,,1;,1,1h1ii1;aiaemlee3epromurgada.f:1Ì:::"i:"J:î:iî?l;ÎlJ;,0"
2r.06.199 6.r"or" ï ål*""n-, os-seguintes artigos: Michel Verwilghen'

L a genese o' 
" 
* .ä"-""i;;i ü : 

;i 
i 
;t" ry'ï,.t;"åt#iå :l'it'.ïiÏ. 

t:

r"ri-"*"t Revue Belge de Droit Intemattot

1991; Mariavi"tJ;"t*¡;" Hoyo' Notas acerca del convenio de haya

sobre adopcio" t"äiT"å""i-;;;í:'! de-Derecho Privado' Madrid' no-

vembro de 1995; üt*ti; ú;y"r-Fabr9' La Convention de laHaya du 29

mai 1993 sur lap';;;;;' "ifants 
et la"oooération en matière d' adoption

internationale ' 
o"'ïi'''ìt"ï'" o:-'-': !:':þtionat 

Privé'Paris' vol' 83'

n' 2, 1994; Cristi"" ä""'ài"å seiltuss' La aplicu"ión en espaRa del Convenio

de la Hava o" 
'n 

oîäî'" ã" iell 1ai"uo-a 
ta p'otet"ión del niño v a la

cooperación "" 
;;;;;" aJopciónìnternatiånat' Revísta Jurídica de

catalunva,u*"J'"ä' î"ì ';;' í:;'1ee6; Katva Fach Gómez' convenio

de la Haya o" 
'n 

oî'*ö i" iéó¡ *r"iuo 
^ 

ti R'o'"""ión del niño v a la

cooperación"";;ãáeaaopcioninternaciånalRevistaPeruanade
Derecho tnt"no'i*t'Lima' vôl' 48' n' 112' 1998'

tror Firmada na Cidade do México' em 1994'

(4) Proclamada pela Assembléia Geral das Nações Unidas, em 20. I l. 1959.(5) Aprovada, unanimemente, pela Assembléia das Nações unidas, em sua
sessão de 20.1r.rggg, e introduzida em nosso ordenamento por força do
Decrero 99.710.

(6) Adotada pela XXI Assembléia Geral da ONU, aos 16. 12. 1966, e promul_
gada no Brasil pelo Decrero 592, de 06.07.lgg}.

(7) Adotada pela XXI Assembléia Geral da oNU, aos 19.12.1966, e promul-
gada no Brasil pelo Decrero 591 , de 06.07 .1ggî-.

(E) Proclamada pelas Nações Unidas em 194g.
(e) Também chamada convenção Americana sobre Direitos Humanos, pro-

mulgada pelo Decreto 67g, de 06.ll.lgg2.
(ro) Firmada na Haia em 1961.
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condição jurídica da criança e do adolescente, garantindo-rhes ur¡¿
gama enonne de direitos e deveres, na esteira, aliás, dos instrumeniãs
internacionais mencionados. r7

Convém lembrar, relativamente à aplicabilidade das normas
advindas de tratados internacionais que regulem ou reconheçam di-
reitos humanos fundamentais, que, 'b", pãu os tratados internacio-
nais em geral, se tem exigido a intermediäção pelo roaerregislativo
de ato com força de lei de modo a outorgarãs suas disposiç0""s uigãnl
cia ou obrigatoriedade no prano do ordeiamento jurídico int"-o,îir-
tintainente no caso dos tratados de proteção internacional dos direitos
humanos em que o Brasil é parte, o;direiios fundamentais nercs lurun_tidos, consoante os arts. 5." e) e5." (1) da Constituição Ur*if"iri p*_
sam a integrar os direitos constitucionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigíveis no plano do ordenamento juùdico interno,,.ri

(r7) "se, de um lado, os arts. 3.o a 5." do Estatuto repetem o disposto nas normas
da constituição Federal de 19gg no que tanle à proteção dos direitos e
garantias fundamentais do cidadão, de outro, encontramos integrado nestes
artigos o disposto nas normas intemacionais das Nações Unidãs (...). Esta
nova dimensão dada à proteção do menor na lei brasileira e ur piroìr-
portante e coloca o Estatuto da criança e doAdolescente entre as primeiras
legislações mundiais que adotaram o disposto nas noûnas internacionais.,,
(Annina Lahalle, Estatuto da criança e do Adolescente comentado _ co_
mentdrios jurídícos e sociais,2. ed., coord. Munir cury, Antônio Femanio
do Amaral e Silva e Emílio García Mendez, São pauio, Malheiros, 199à,
p. 31.) Em sentido contrário o entendimento de sérgio Adorno e tvtyriam
Mesquita ao afirmarem que "o Estatuto se revela mais preorupuao 

",n 
p.o-

teger os adolescentes autores de infração à lei penal ão qu" ì, crianças e
adolescentes em situação de risco. Neste particular, o texio legal limiia-se
a reafirmar os princípios constitucionais que lhes conferem diieitos à vida,
à saúde, à alimentação, à educação, ao lazår, à profissionalização, e cumra,
à dignidade, à convivência familiar, protegendo_os da explóração, negti_
gência, discriminação e maus-tratos. pouco ou quase nada àiscipiinu q.rãn-
to a esses direitos. Nesse sentido, a despeito das inovações int.å¿uri¿is, o
novo estatuto legal não parece ter se desvencilhado compretamente de suas
raízes policialescas e repressivas" (ob. cit., p.269).

(r8) Antonio Augusto cançado Trindade, citado por Frávia piovesan, Direitos
humanos e o direito constitucionar internacional, são paulo, ruru* rin,onuà,
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2.1 Dodireito ao nome' à individualidade' à mantença' ao respei-

to e a pertencer a um grupamento familiar

Garante-se a toda criança e adolescente o direito a receber um

fiome, o q* a*" ser entendido como o direito a ter um prenome e um

norne de famflia' fazendo com que esse direito se relacione intima-

rnente ao direito de pertencer a- um grupamento familiar' Por este

rnotivo, " 
;it"it u o* no*" terá impãrtantes reflexos em ocorrendo

o ¿eferimeîiã au uooçao' Assim' u"åfi"*"*os' de forma específica'

o direito ;;.";;"do estudarmos os efeitos da adoção, no que se

refere à sua modificação. 
ípio 3.o reco.

IâtaDeclataçãodosDireitosdaCriançaemseuprrnci

rnendava å;;Gtraag i cliança' desd¡ 91'asci*:1:o' 
o direito a

o*noÏn".õÞu"toJou,"Direitos-ðivisePolítico^s1Ï*'uaincidên-
cia desse di;;;" proclamar a obrigação de ser a criança registrada

imediatamente após seu nascimento'

Tal determinação se mostra salutar' na medida em que positiva

u*u ou'igãfåá' cå* efeito' ao assegurar o m:r: direito â' üÍr nornê;

uO""U'Jçädâazoaumainterp'"tãçaorestritivaque'podelevarao
entendimäjo;" qu; direito foi atendido ao se escolher um nome

p*uu",iãni-uõ";"obri.gaçãoaumaprestaçãoefetiva(registro)'o
eu"to quJïå.àot """ 

os diieilos in¿iuid"uit (i." geração) nada mais

faz qrre ã*tninut a escolha e a jurisdicizaeTo^de'um nome' que

passaai"ãi"iJ""ri""'acriança,ããn¿o-tt'eeiistêncianomundodo

1996,p'103-104'Nosentidodedarefetividadeàafirmaçãodoilustrein-
þmacionalista' foi proposta e*"nJu e Conttituição Federal com o intuito

de acrescentar um $ 3'" uo 
"u 

un' !'l' É qu" o sif nao adere à posição da

u"rri""-fnãrirtu ¡ur-int"*ucionalista. Todavia, a tedagáo proposta ao re-

feridoparágrafotransformaostratadosinternacionaisdedireitoshumanos
emverdadeirasemendas"on'ttto'ionuis'exigindo-se'porisso'quórumde
315 parasua aprovação' n pt"p*i" áão M-inistro Cèlso de Mello e foi

incluída na Reforma do poder líãrcia.io p"la Relatora.Zulaiê cobra Ribei-

ro,verbis:..$3.oostratados""onu"nç0"'internacionaissobredireitos
h"*;;;;"påuu¿o""t 'u¿u 

casa do cóngresso Nacional' em dois tumos'

portrêsquintosdosvotosoosr"sp"ctiuos-membros,serãoequivalentesàs
emendas constitucionais' condiciånada à aplicação pela outra parte"'
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dever-ser e não apenas no mundo do ser. É que a inscrição no registro
civil é condição para que a criança possa, posteriormente, obter os
demais documentos exigidos pela legislação civil para o pleno exercí-
cio de sua cidadania. Ademais, com a providência do registro, passa-
se a reconhecer ao nascido a condição de pessoa p"tani" a leijo que
faz atender ao art. VI da Declaração Universal dos Direitos do Ho-
mem, de 1948.'e

Foi, todavia, o Pacto de San Jose de Costa Rica o instrumento
internacional mais explícito, em termos de positivação daquilo que se
refere ao direito humano fundamental a ser reconhecido por um nome.
Diz seu art. 18: "Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes
de seus pais ou ao de um destes. A lei deve regular a forma de assegu-
rar a todos esse direito, mediante nomes fictícios, se for o caso".2o Ao
determinar a existência concomitante de um prenome e um nome.de
famflia, o Pacto garante maior chance de individualização à criança
na medida em que possibilita uma menor margem de homonímia.
Várias são as classes de nomes: nome de batismo (prenome), nome
de família (nome ou sobrenome), nome civil (o que figura no regis-
tro), nome próprio ("nome com que se nomeiam individualmente os

(re) Também a Convenção sobre os Direitos da Criança determina o imediato
registro civil. Comentando o art. 7." da citada Convenção, diz Josiane Rose
Petry Veronese: "No Brasil é elevadíssimo o número de crianças que não
são registradas, relegadas a uma situação de inexistência civil. Assim, a
regularização do registro civil de crianças e adolescentes se faz imperiosa
não somente por razões formais ou estatísticas, mas diz respeito, justa-
mente, ao que está transcrito na Convenção, isto é, através da identifi-
cação torna-se plausível a cidadania, imprescindível no âmbito prlbli-
co e a ser pessoa na esfera privada. Essa matéria se relaciona, ainda,
com os princípios fundamentais de um Estado democrático: o respeito aos
direitos da cidadania e da dignidade da pessoa humana- art. 1.", CF' (ob.
cit.,p.112).

(20) A questão referente aos nomes fictícios pode encontrar exemplo de aplica-
ção na hipótese de adoção, vez que esta é forma de se instituir modalidade
de parentesco ficto (cf. Ricardo César Pereira Lira, Breve estudo sobre as
entidades familiares, Repensando o direito defamítia, Anais do I Congres-
so Brasileiro de Direito de Família,Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p. g9).
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seres e que se aplica em especial a peToT "'"2r )' Essa a verdadeira

funçaodo nome, qu" p"'*ìt" u p"tf"itu identificação da pessoa' de

furrîa aque possa ser considerada portadora individualizada dos Di-

,ãitot Hu*unos que lhe sejam garantidos'

Reconhecido seu direito a um nome próprio, estará a criança ple-

""r"""i" 
i"alvidualizada. 

,A importância do. direito à identidade pes-

iJui ã"du"-te na lição de Adriano de Cupis de que: 'o indivíduo'

.ääo uni¿u¿e da viãa social e jurídica'temnecessidade de afirmar a

l.å"riu individualidade, distinguindo-se de outros indivíduos' e' por
Y'"r---
ionseqtiên"ia, ser reconhecido por quem é na realidade' O bem que

ï^ittàesta necessidade é o da identidade' o qual consiste' precisa-

;;;", no distinguir-se das outras pessoas nas relações sociais ("')'

p"it ã'n"*". uñiboi grande valor não. somente ao afirmar-se como

nessoa. mas como uma certa pessoa, evitando a confusão com outros'

äiït"Tt *"ros através dos quais pode realizar-se o referido bem tem

log.pro"*inente o nome' iinal verbal que identifica imediatamente

" 
ðo* clarezaapessoa a que se refere'l'n

Com isto, poder-se-á garantir a ela e sua famflia a individualidade

nue tende a impedir interferências em sua vida privada' familiar' em

l; ht, ;"" 
"oriespondência, 

protegendo-lhe a honra e a reputação'-'

S"iá, ponanro, considerada um indivíduo que' como tal' deve ser res-

p"iiãa'""rnuniido por seus pais2a e, supletivamente' pela sociedade e

<rrtNovodicioruirioAuréIíodalínguaportuguesa,2.ed',RiodeJaneiro'Nova
Fronteira, 1986, P. 1.197'

rzz¡ Fábio Maria De Mattia, Estatuto da Criança e do Adolescente comen'

tado - Comentórios jurídicos e sociais'2' ed'' coord' Munir Cury' Antônio

Fernando do Amaral e Silva e Emílio García Mendez' São Paulo' Malheiros'

1996,P.78.
{zr) Çs¡fenne art. XII da Declaração universal dos Direitos do Homem e 17-1

do pacto sobre Direitos civiÃ e políticos, além do art. 16 da convenção

sobre os Direitos da Criança'

(24) O art. 229 daCF de1988 especifica que os pais têm o dever de assistir, criar

eeducarosfilhor*"no'"';-"'"ciprocamenteosfilhosmaiorestêmodever
de ajudar e utpuru, l' pui' n" u"lt'it"' carência ou enfermidade" (Heloísa

Helena Barboza,Novas relações de filiação e patemidade, Repensando o
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pelo Estado. Dessa forma, assiste-lhe o direito à integridade física, o
direito à integridade psíquica e o direito à integridade moral. Cabe a
toda a sociedade (aqui compreendidos o Estado, a famíliae a comu-
nidade2s) respeitá-los, mas é aos pais ou responsáveis que cabe ga-
rantir as condições concernentes ao seu exercício, na medida em que
permitam a manutenção sadia da vida e da saúde da criança. O não
exercício desse dever que lhes é imposto pelo Estado Democrático de
Direito pode implicar a suspensão do pátrio poder, determinando-se
ao Estado e à sociedade a assunção desses deveres, de forma a preser-
var a integridade física, mental ou psíquica ameaçadas (vide, infra, o
item 2.2 deste Capítulo).

É bem verdade que a criança tem o direito de pertencer a um
grupamento familiar, em que possa terpresentes os papéis sociais que
deve representar, verificando a necessidade da educação, da autorida-
de, da socialização, do compartilhar etc. O que os instiumentos
legislativos nacionais e internacionais fazem nada mais é que deter-
minar que a representação deturpada de qualquer desses papéis esteja

direito defamíIía, Anais do I Congresso Brasileiro de Direito de Família,
Belo Horizonte, Del Rey, 1 999, p. 1 39). Incumbe ao Estado tomar medidas
apropriadas para garantir a toda pessoa humana condições à obtenção de
um nível de vida adequado para si e sua família, conforme dispõe o art.

1 I - I do Pacto Intemacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Cultu¡ais.
(25) Comeniando o art. 4." do Estatuto da Criança e do Adolescente, Dalmo de

Abreu Dallari aplaude o gesto do legislador ordinário ao incluir a comuni-
dade no rol dos entes responsáveis pela assistência à criança e ao adoles-
cente, por entender que "os grupos comunitários, mais do que o restante da

sociedade, podem mais facilmente saber em que medida os direitos das

crianças e dos adolescentes estão assegurados ou negados em seu meio,
bem como os riscos a que el* estão sujeitos. É a comunidade quem recebe

os benefícios imediatos do bom tratamento dispensado às crianças e aos

adolescentes, sendo também imediatamente prejudicada quando, por algu-
marazão que ela pode mais facilmente identificar, alguma criança ou al-
gum adolescente adota comportamento prejudicial à boa convivência"

@almo de Abreu Dallari, Estatuto da Criança e do Adolescente comenta-
do - Comentários jurídicos e sociais,2. ed., coord. Munir Cury, Antônio
Femando do Amaral e Silva e Emílio García Mendez, São Paulo, Malheiros,
1996,p.23).
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^ ctttoítzar a suspensão ou mesmo a quebra do pátrio-poder-dever'

i"iä"ü"¿"_.e à pãssoa humana da criança e do adolescenre a possibi-

?ri^[" a"reestruturar sua vida, de forma sadia e pacífica' O reconhe-

iä""," à criança e ao adolescente da condição humana, possibilitan-

ärÉ uma viáa sadia, é uma das maiores conquistas do moderno

är,"¿" brasileiro, na medida em que vence uma barreira atê entio

int untponiuel de os considerar, nos textos normativos' apenas quan-

äo pt.t"nr" a patologia, vale dizer, nos casos em que as estruturas

iuríitiute psíquico-sãcial do menor encontravam-se já desestabiliza-

d*:-O qoË ,"'fur, desde 1988 com a novel legislaçáo e antificaçáo

äãî itt*-"ntos internacionais, é permitir e assegurar condições

irofifa,i.ut, impeditivas da instalação das patologias'26

' 8". verdade, por isso, que, na medida em que se estabilizem as

condições sociais é econômiõas de nossa população e que s9 verifique

.*"itcompletaimplementaçãodanovafilosofialegislativa'aten-
ãen.iu é que este esludo perca sua razão de ser' Na medida em que as

famílias se estruturem dã forma não patrimonializada, e tenham por

uli""r."orespeitoeocarinhovoltadosàrealizaçãodapersonalidade

<zoloart.15doEstatutogaranteàcriançaeaoadolescenteodireitoàliberda-
de, ao respeito e à dignidade como pessoas humanas que são' em processo

dedesenvolvimentoéverdade,masjácomosujeitosdedireitoscivis,polí-
ticosesociaisgarantidosnaconstituição,nasleise,àcrescentamos'nas
determinaçõesinternacionais.Aocomentarodispositivo,oex-Ministrode
Estado da iustiça José Carlos Dias diz que o artigo "poderia ser acoimado

deredundante,poisqueaconceituaçãodedireitoshumanosabrangeade
direitoscivis.Direitoshumanosnósospossuímosporsermospessoas,não
por sermos cidadãos. Quando o Direito passa a protegêlos' tomam-se di
reitos civis. No entanto, tal observação, mesmo que procedente' semântica

e juridicamente correta é feita sem qualquer escopo de crítica maior' posto

quehádeseentenderqueotextolegalpropositadamenteobjetivouaênfa-
se. Da mesma forma, ó direito ao respeito e à dignidade de que é titular o

menorsãoângulosqueintegramaesculturadapersonalidadeemforma-

ção, daí a proteção que a lei dá a quem tem a liberdade plena como expecta-

iiva e a ciãadania por inteiro como promessa" (José Carlos Dias, Estatuto

da Críança e do Aàolescente comentado - Comentários jurídicos e sociaís,

2.ed.,coord.MunirCuryAntônioFemandodoAmaraleSilvaeEmílio
García Mendez, São Paulo, Malheiros, 1996' p' 6l)'
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de seus membros, não se verão mais crianças sem lar, nem pais desç-
tuídos do pátrio-poder-dever, deixando o Brasil de ser um país forns-
cedor de crianças para serem adotadas.2T

2.2 Do direito à convivência familiar e comunitária sadias

Conseqüência natural do direito a pertencer a uma família e de ser
por ela mantida e formada é que a não fruição desses direitos, ds
forma sadia e conforme aos objetivos do Estado Democrático de Di-
reito, está aattorizar a suspensão ou mesmo a perda do pátrio-poder-
deve¡ devendo o Estado e a sociedade/comunidade zelar pela com-
pleta assistência à criança desassistida. Na esteira desse entendimen-
to, proclamam os arts. 9 a ll e 19 a21. da Convenção sobre os Direi-

(2?) José Carlos Dias reconhece que vários dispositivos do Estatuto estão carre-

gados "de utopia. No entanto, é importante que se ressalve ser indispensá-

vel que os princípios, ainda que fora de sintonia com nossa realidade cruel,

estejam postos na lei, e que esta, mesmo que, muitas vezes, de aplicabilidade

difícil, quando não impossível, seja um dos fatores de mutação, de transfor-

mação da realidade, marcada pelo desprezo ao respeito, à liberdade e à
dignidade". Lembra que "a lei existe para ser aplicada, sem dúvida, mas

tem também um conteúdo pedagógico" (José Carlos Dias, ob. cit., p.62).
Em tom poético, Dom Helder Câmara mostra a necessidade da rápida adap-

tação da sociedade aos ditames da nova filosofia relativa às "crianças de

hoje! Adolescentes de hoje!", com o intuito único de prepará-los à realida-

de da vida modema (D. Helder Câmara, Estatuto da Criança e do Adoles-

cente comentado - Comentários jurídicos e sociais,2. ed., coord. Munir
Cury, Antônio Femando do Amaral e Silva e Emílio García Mendez, São

Paulo, Malheiros, 1996, p. 63). Com uma visão realista acerca do tema,

Sérgio Adorno e Myriam Mesquita, ao aftrmarem que, "como instrumento
jurídico, o ECA obedece às mais modemas orientações contidas nas con-

venções intemacionais, particularmente a Convenção dos Direitos da In-
fância das Nações Unidas adotada pela Assembléia Geral em 1989. Não

obstante os avanços conquistados, os planos de ação govemamental que

vêm sendo delineados (seja nos níveis federal, estadual e municipal), bem

como a ação das ONGs, estamos longe de haver alcançado os propósitos

consagrados na Constituição e no ECA. Uma série de desafios coloca-se
diante da sociedade e do Estado" (ob. cit., p.268).
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tos da Criança e os arts' 19 a24, 46' 51' 52' 83 a 85 do Estatuto da

¡¡iqncàëdo Adolescente as condições em que devem conviver paoi-

iläåt" os membros da entidade familiar' além de preveras conse-

ffffi;'"]i;*t. ;;ilóresesem que não forem arendidas aquelas

condições, prrn",pu'*"nte as hipóteses de guarda' tutela e adoção'

ãntt" ãtut a adoção internacional'

Assim, deve sempre ser garantida à criança a sua manutenção

iunto à família, de forma u 
"J*iu"t 

harmonicamente em sociedade'

ä;,îüilirro, u* seu direiro humano fundamental a criação e

"¿î-*ø"'ti" 
seio de sua famflia' que l'é 

condição indispensável para

^,re 
a vida se des"nuoluã, f 'araqtiaattmentação 

seja assimilada pelo
, rr rR 

^ 
f^*l:^ ñ^r crrâ \tê7 deve

organismo e a saude se maniieste"'2s A família' por sua vez' deve

estar preparada para cumprir sua função' proporcionando à criança a

ãå"r.iìöa" plena de seuì direitos. Tal função caractenza-se como

vÍr rnunus público, que é o pátri.o-pod:r' "o conjunto de direitos e

deveres atribuídos uot-pui', em r"lução à pessoa e aos bens dos filhos

não emancipu¿or, t"nåo 
"m 

vista a protãçao destes' O fato de a lei

impor devere, uo. pui', com o fim de Proteger os filhos.' realça o
'"uíin, 

¿" munuspriïtico do pátrio poder"'2e Täis deveres de que nos

fala Sflvio Rodrigues enconram-se relacionados no art'22 doECA' que

dá incumbência aos pui' no sentido de prover o sustento' a guarda e a

;ilæ; d* ãtt or:o Por isso, designã-se o pátrio poder de "pátri3-

ã.u"rii, ""onseqtiêncialo pátrio podeç posto que a este-correspon{e

if,t;l", 
"orno 

," fossem faces de uma mesma e valiosa moeda

(28) Maria do Rosário Leite Cintra' Estatuto da Criança e do Adolescente co'

nxentado - Comentário' ¡u'tai'ot e sociais' ? ed" coord' Munir Cury

Antônio Fernando oo Ãtituf e Silva e Emílio García Mendez' São Paulo'

Malheiros, 1996, P. 83'

(2e) Sílvio Rodrigues, in Estatuto da Criança e do Adolescente comentado -
Comentários iurU¡,o'- ' 'ol;iais'2' 

ed'' coord' Munir Cury' Antônio Fer-

nando do Amaral 
" 

Siluu 
" 
ftnio García Mendez' São Paulo' Malheiros'

1996, P. 89.
(rrD Q susfs¡te enquadra-se no direito que tem a criança de ser mantida' já

analisado no item antJor. o ¿ever dL garantir à criança sua educação está

incluído no tópico 2'5, 
-i'¡o, 

n""t" Cufítulo' O dever de guarda será anali-

sado no Presente tóPico'
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asseguradora de direitos da criança e do adorescente,,.3r Esse traba-lho, como já se pode notar, adota ä denominação páhio_poder_dever.
Pois bem, nas hipóteses em que a manutenção da criança junto 

¿sua família estejam a demonstrai nociui¿a¿e a-sua inregridu¿"" rriàu,mental ou intelectual, decorrente ¿" uioiãn"iu física ou mental, abusoou tratamento negligente, maus tratos ou exploração, abuso sexual(apenas para ficarmos no rol m"ran,"nt" 
"*emplificativo do art. r g daConvenção sobre os 

lleitos da Criançj f,erpetrados por seus paisou responsáveis, ou mesmos parentes,32 o, uirtu¿" ¿ä 
""Àligäíä"daqueles' estaremos diante de t ipot"r" a" ião 

"urp.i*ento pleno dopátrio-poder-dever, autorizando o u*. üàî eca que esre seja sus-penso ou perdido, em atendimento do interesse maior da 
"riuniu. 

Tä,perda, ou suspensão, deve serpr."aiáu ão àompetente processoju_dicial, garanrido o conrradiróri;, 
"*;"; r;;; nficarâarear exisrênciadas causas alegadas como autorizãdoras da medida. Segundo aconvenção dos Direitos da criança, ;i¿;i" contradirório, basea-do primordialmente na participaçaä á 

"i,i"" 
¿" todos os interessados(art' 9'2)' que devem expof suas opiniões, deve ser garantido o direitoao duplo grau dejurisA4ao lart. ô_fl. '--

Reconhecidas e comprovadas as causas, esgotados os procedi_mentos recursais, suspender-se-á ou decrará-seá perdido å p¿irr"-poder-dever, devendo_se, assim, ganntirÀ 
"riunçu 

sua colocação emfamília substituta, que se comprometerá a exercer temporária ou defi-nitivamente as funções atinenìes ao paoi"+iàer_dever. por esse mo_tlvo, se aquele houver sido suspenso, ,"å-u criança colocada sobguarda ou tutela. Se houver sido perdiáo, ¿"u"r-."_¿ garantir à crian_
ça a colocação em famíria adotivà nu.ioíui ou-, subsidiariamente, emfamília estrangeira.

t¡¡r Maria do Rosário Leite Cintra' ob' cit'' p' 85'

6+r I adoção deve ser sempre precedida,por-îT^"t-t:"to de convivência entre

os candidatos a pais u¿'*i*' e os adotando'' poip'u'o a ser fixado pela

autoridade judntu""'län"i""t' No'u'o ¿" î îÍîtå:ï,ïi:ffi i:Hl:
ä;:;ñå;ínimo de duração do estágio vem¡

do art. 46 do ECA' 
" 

0"" f"ì motivo para severas críticas formuladas por

Anrônio chaves <rrr)ìri"'ä)'ö*"ncãî ¿o u"tescente comentado - co',

mentórios iuríd¡"o' "'"!oí¡ä'ã' "à'' 
*"t¿- Munir Cury' Antônio Fernan-

do do Amaral " 'u"iiitiiåäu"ru-vr"ndez' 
São Paulo' Malheiros'

1996' p. 150-151)' oå*õ*'Ñ""*"to Nazo-(Adoção transnacional e os

atos plurilaterai' o" oiiåî'î'l p"J"tpn {¡' míIiå na ffavessia do tnilê-

nio - Anais ¿o tt coli'i'îå"n"ä)'l"'¿: ?'::'i'" 
de FamíIia'Belo Hori-

zonte, Der Rev, 
"oolt''"ìiít 

; d;î Ji:i3"Yller a S outo Lopes Rodri gues

(ob' cit', p' 59-61)' iïtt"n¿íu o saudoso professor que o prazo gera umâ

permanência '"tË;;;;JJo' 
p'"t"noentes no Brasil' afastados de

suas atividade'' "" ää;ä'"p"itt"g" pela Professora Nazo' A útti-

ma aurora 
"itu¿u "nåiå" 

ööä¿ pår demais exíguo. De qualquer

forma, como '" 
n^äää'pì"""ãi'n"nto råferente à adoção internacional'

voltaremos uo ^'u'iJiJ''äil; 
análise do tema da lei aplicável à

forma do ato jurron"ä[T", 
"uro 

," n"rinq"e que é a lei brasileira a regen-

te do procedimento' 
nal do Estado parte que deve

(3Ð O $ 2: desse artigo determina que é a lei nacio

garantir "' 
t"'u"o"iiì'"ä"iî"äïà criança' comentando esse dispositivo'

Anthonv o'e'nu'o ì"îïiìä;tù;* de-a lei nacional ser inadequada: cf'

cross-country ooinåi"i" öitiio l"tion' Note Dame I'aw Review' p'

1.243, Notre Dame' vol' '13' n' 5' 1998'

(3r) Romero de oriveira Andrade, Estatuto da críança e do Adorescente co_mentado - comentários jurídicos e sociais,j. 
"0., 

coo.¿. Munir curyAntônio Fernando do Amarar 
" 

s'uu 
" 

rrniliå äarcia vrenoez, são paulo,Malheiros, 1996,p.92.
€2) Sérgio Ado-9 

" 
MynjT Mes.quita (ob. cit., p.272)ciram esratísricas se_gundo as quais r9,,rvo das criànças e 

"¿"rËtil"*r que se decraram víti-mas de violência foram virimizadås p". d;;;;;.
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Questão importantíssima foi positivada quando da promulgação
da Lei 8.069/90 (art.23), no que se refere à perda ou suspensão do
pátrio-poder-dever ao se estatuir que afaltaou a carência de recursos
materiais suficientes a garantir a subsistência da criança ou mesmo de
toda a famflia não está, por si só, a autorizar qualquer espécie de
ruptura na relação de convivência entre pais e filhos, devendo afamí-
lia que se encontre em dificuldades financeiras receber o devido auxí-
lio instituído por programas oficiais. Por este motivo, a professora

Titular de Direito da Criança e doAdolescente da Universidade Fede-
ral de Santa Catarina Josiane Rose Petry Veronese, em estudo compa-
rativo entre as disposições do ECA e da Convenção sobre os Direitos
da Criança, diz que a lei brasileira revolucionou no tratamento da
matéria em relação a todo o Direito anterior.36

Todavia, durante todo o ano de 1999, foram veiculadas notícias
na imprensa nacional3T acerca do envolvimento de um Juiz de Direito
de 1.o grau da Comarca de Jundiaí e da Promotora Pública respectiva
em casos de decretação de perda do pátrio-poder-dever, cujo fundamen-
to único, segundo as denúncias, residiria na falta de condições mate-
riais da família biológica. Ademais, segundo ainda as mesmas denún-
cias, que foram verificadas pela Comissão Parlamentar de Inquérito
do Senado Federal que investiga o Poder Judiciário nacional, os pro-
cessos referentes às adoções internacionais a que eram submetidas as
crianças afastadas de seus pais seriam eivados de nulidade em decor-
rência da não observância do princípio do contraditório, vez que a
perda do pátrio-poder-dever era determinada de forma muito rápida,
sem a necessária oitiva dos envolvidos, conforme determina o art.
9-2 da Convenção sobre os Direitos da Criança. Tais denúncias esta-
riam a indicar afronta patente ao princípio do devido processo legal.38

(36) Josiane Rose Petry Veronese, ob. cit., p. 128.
(37) Em razão de serem os fatos recentes, nada se escreveu sobre o assunto em

obrasjurídicas,justificando-se, assim, a citação dos meios de comunicação
nacional, apesar de pouco usual em obras de pesquisa científica.

(38, Vide, sobre a posição que deve guardar o magistrado na condução do pro-
cesso de adoção internacional, o Capítulo 4. O tema, aqui, só é tratado em
deconência da análise do art.24 do ECA, interligado ao item sob análise.
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Por fim, torna-se pertinente a análise do art' 21 da Convenção

,o¡i" o, pir"itos da Ciiança' Trata+9 de dispositivo que busca traçar

ät"i*t;;"muni¿a¿" intetnacional 
"o 

sentido de garantir 9letfor
interesse da criança quando submetida a um processo de adoção in-

ä;"ir";i r"u"rii¿o ¿",àAu. ur garantias e iutorizado sempre pela

;*p;;; autoridade. "Nesse aspecto' uma das novidades da Con-

"ã"iã" 
Lt,¿ no fato de que para ?implementação 

da adoção interna-

;il;i foa"rao, quandä nécessário'-ser realizados ajustes' acordos

bilaterais ou multilaterui,' lo* o fim de assegurar que a colocação da

;;;;;;* i"mília substiiuta em outro país' seja conduzida Pff auto,

ridades ou organismos competentes' Pietende tal preceito evitar que

," f ro""tt".-udoções'"u"ttidut de ilicitudes"'3e

O objetivo é claro: evitar o tráfico de crianças'ao a mercancia e

toda a sorte de abusos que já oconeram e-continuam a ocorrer' Em

õ;"g"* especial, o¡åtnår o Estado de s' Paulo'em sua edição de

<¡s) Josiane Rose Petry Veronese, ob. cit., p. 132' Sobre o princípio {ogltlor
interesse da criança 

" 
ào u¿ol"tt"nte'^consultem-se os artigos de Heloísa

HelenaBarbozaeTãniadaSilvaPereira:oprincípiodomelhorinteresse
da criança e do u¿of""*t" tO princípio do melhor interesse da criança: da

teoiia à prática, u-Oá' fuUtt ^a* 2^1.t"1"íIia 
na travessía do milênio -

Anaís do tt congr"sso'Brasileíro de Diieito de Família' Belo Horizonte'

Del ReY, 2000.
(40) "O tráfico de crianças é ilegal, toma impossível a fiscalização de pós-colo-

,uçao 
" 

oo desenvólvi;;;io bio-psico-iocial da criança' promove a retira-

aa itegat da criança do País, leva crianças para países beligerantes^e em

interminávelronrrn¿u'otnaçOesvizintras'afrontando'atodaevidência'
o interesse muior Ae s"gu'unç" du' crianças' A adoção intemacional' por

seu turno, qu" e ,"u",iiiu å" lågalidade' éîeita sempre por meio da partici-

pação de uma *toti¿u¿t ¡uãiciária garantidora da boa condução das

formalizações, p"*iã uitäaüzação dã adaptação da criança ao novo lar e

ampara u ,riunçu,o* 
'"gu'unçu' 

A diferença maior' todavia' entre ambos

(adoção intemacional e;áfico de crianças) está em que este privilegia os

pais adotivos, 
"rn "u¡o 

in'"'"sse tudo-é ieito'-enquanto aquela considera o

bem-estar da c.i*cJ, 
"n^ütu 

os dois lados interessados da questão e privi-

legia a ambos" (Dimås Borelli Thomaz Júnior e João Luiz Portolan Galvão

Minnicelli, Ins.**"*o legal da adoção internacional e meios de coibição

do t¡áfico intemacional de crianças' RI' vol' 641' p' 9l)'
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06.09.1999, publicou o valor cobrado pelas agências de adoção

estadunidenses para conseguir, com maior rapidez, um bebê. Assim,
um bebê guatemalteco chega a custar 17 mil dólares, ao passo que um
par de irmãos mexicanos teria custo de 8 mil dólares. Um bebê brasi-

leiro "custa" em média 15,5 mil dólares. Em tese, o dinheiro serviria
para cobrir as despesas processuais, médicas e a remuneração das

agências. Todavia, o governo de Washington estaria investigando,

segundo a mesma reportagem, a ocorrência de tráfico de crianças, vez

que, em alguns casos, foi cobrada vmataxa extra dos pretendentes à

adoção, à guisa de pagamento aos pais biológicos ou aos intermediiírios.

Fatos de tal ordem representam uma enonne afronta à Convenção

da Haia de 1993, que proíbe a obtenção de lucro, bem como à alínea

d do citado art.21 daConvenção sobre os Direitos da Criança. Salien-

te-se que os Estados Unidos da América são signatários da Conven-

ção da Haia, embora não a tenham ainda ratificado.

O governo brasileiro, ciente das denúncias, criou, em atendimen-

to às determinações da Convenção da Haia de 1993, a Autoridade

Central em Matéria de Adoção Internacional, por meio de Decreto

Presidencial datado de 16.09.1999, subordinada à Secretaria de Esta-

do dos Direitos Humanos do Ministério da Justiça' Será sua compe-

tência o credenciamento das entidades ligadas à adoção internacio-

nal, além da criação de um banco de dados com o nome dos estrangei-

ros candidatos a adotantes e dos menores passíveis de se submeter ao

processo da adoção, que integrará todo o território nacional. O mes-

mo decreto, assinado pelo Presidente da República e pelo então Mi-
nistro de Estado da Justiça, José Carlos Dias, criou o Programa Na-

cional de Cooperação em Adoção Internacional, subordinado ao De-

partamento da Criança e do Adolescente do Ministério da Justiça, o

qual terá suas atribuições definidas em regimento interno a ser formu-

lado. Essas medidas colocam o país na vanguarda da proteção dos

direitos e garantias das crianças e adolescentes, em nível legislativo e

formal.

2.3 Do direito de conhecer a identídade de seus genitores biológicos

'lToda a estrutura de parentesco no mundo ocidental, de tradição
romana, se encontra edificada na presunção de paternidade- pater is
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e$ quem justae nuptiae demonsffat -que consagrou' a partir de. 1 804

(dóäóÑ;poleônico) uma paternidade calcada na legitimidade de-

conente do casamento' Ali, onde há núpcias' há marido e mulher e'

necessariamente, este ;;á" é pai das crianças oriundas desta rela-

ção conjugal."ar

Essa paternidade calcada exclusivamente na presunção pater ß

¿st foi denominu¿u, "o*lot"ira 
propriedade' por Luiz E9t:1 facnt¡

de paternidade jurídica, que-:e assenta numa concepção do Direito de

Família feito "pelo" e "part'o casamento' criando um sistema fami-

liar pretensam"nr" 
"o""o " 

inviolável' que não poderia nem deveria

ser abalado pelas incertezas sempre exisientes acerca da paternidade'

t¿rr Eduardo de Oliveira l-eite, Procriações artfficíøis e o direito: aspectos

médicos, religiosos, p'i*Agi'"t' eitos e¡uitdicos' São Paulo' RT' 1995'

;:";ôï-il; u p"iá" ã" iuîçao oa presunção, manifesta-se o professor

paranaense no, ,"gu'nt; 
-';;;os: 

"óura"te séculos a presunção não foi

contestada porqu" o' ååit pãã"t"s máximos do homem na esfera matrimo-

nial (o poder r"*ual 
"ïi"åondante) 

andaram lado a lado' estavam irreme-

diavelmente ligudos' Com a revolução sexual dos anos 60' entretanto' estes

poderes paralelos tomaram-se definitivamente dissociados' Os métodos

contraceptivos, u ountiî*"ç- ã"s r"f"9o¡1 - de um comportamento utili-

úiio, em comp"n"**i" 
"*pi"tsivo' 

a vitória concreta do amor sobre qual-

quer consideração de ordeÀ prática' a supremacia das funções afetivas'

emotivas e mesmo p'itofOgi"utt a intensificação da vida erótica e a

áesbiologizaçao do aspecto institucional' foram alguns dos aspectos que

permitiram aiso"i*î'fu" u"t"s era indissociável' ou seja' o poder sexual

e o poder fecundantei itd"*' n 210)' Com'relação aos n9v-os qplis {e-
sempenhados pelos homens e mulheres em sua vida reprodutiva' "a Confe-

rência do cuiro anrmlãinou qu" as mulheres têm o direito individual e a

responsabilidao" 'otiurã" 
ãtcidiruob'e o exercício da maternidade' assim

como o direito à informação e acesso aos servlços para e;(ercer seus direi-

tos e responsabilida;; reprodutivas' enquanto que os homens têm uma

responsabilidaO" p"*J e social' a partir de seu próprio comportamento

sexual e fertilidade, pelos efeitos desse comportamento na saúde e bem-

estar de ,uo, .o*puít'eiias e nmos" (Flávia Piovesan e Wilson Ricardo

Buquetti Pirottu, n ö"iao ¿os direitos reprodutivos no direito internacio-

nal e no ¿ir"ito int"-oi': , T'mos de direítos humanos' São Paulo' Max

Limonad, 1998, P. 170-171)'
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Essa, portanto, a paternidade de nosso Código Civil: "uma paternida_
de ficta, jurídica, estabelecida e mantida em nome da paz domésti-
ca"42 e que estabelece prazos decadenciais exíguos para ser contesta-
da pelo marido, desde que este consiga se enquadrar na hipótese legal.

Ao seu lado, desenvolveu-se,juntamente com os progressos cien_
tíficos na medicina genética e reprodutiva, aquela forma de pater¡l_
dade que se denominou biológica. Primeiramente por meio de exa-
mes de sangue e, posteriormente, mediante a comparação entre as
cadeias de bases nitrogenadas dos ácidos núcleo-celulares, atingiu-se
um grau de certeza na determinação da paternidade superior a99Vo
(noventa e nove por cento). Entretanto, o uso cada vez mais comum
das técnicas reprodutivas artificiais, como são exemplos a fecunda-
ção heteróloga (forma de fecundação em que um dos gametas é doa-
do por terceiro, possivelmente anônimo) e a gravidez mediante útero
de aluguel (em que o gameta homólogo ou heterólogo é alojado em
útero de terceira pessoa), passou a incluir na hipótese gestacional
pessoas outras diferentes do casal, as quais, no mais das vezes, têm
sua identidade preservada pelos grandes centros de reprodução hu-
mana que se espalham pelo mundo. Esse terceiro e até um quarto ente
(figure-se a hipótese de uma fecundação heteróloga em que a mãe
social é um desses entes, a mãe ou o pai biológico - doador do
gameta - outro e a hospedeira um terceiro, completando a mãe ou pai
biológico - pertencentes ao casal originiário - o quarteto) camuflados
pelo anonimato acabam pordesvirtuaÍ acertezaque os exames gené-
ticos possibilitaram na determinação parental. "O vínculo biológico,
que aparentemente constituía critério tão seguro e adequado para de-
terminação da paternidade/maternidade, de repente passou a ser con-
testado, por não se revelar ao menos razoâvel em alguns casos",43
como este que acima figuramos.

(42) Heloísa Helena Barboza, Novas relações de filiação e patemidade, Repen-
sando o direito de famîIia, Anais do I Congresso Brasileiro de Díreíto de
Família, Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p. 136. No mesmo sentido, Luiz
Edson Fachin 'A nova filiação - Crise e superação do estabelecimento da
patemidade", Repensando o direíto defamíIia, Anais do I Congresso Bra-
sileiro de Direito de Família, Belo Horizonte, Del Rey, 1999,p. 123-133.

(43) Heloísa Helena Barboza, ob. cit., p. 137.
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Exatamente por este motivo é que o ilustre civilista João Baptista

Virc ;;" mostrå francamente conirário ao endeusamento verificado

ä';"* da doutrina e das decisões jurisprudenciaiS envolvendo os

l*"åä g*¿ticos, rotulando a euforia verificada de ilusória e perver-

,". ä"øî1" porque nao s"'iu a derivação bioquímica o que apontaria

lî*^ 
^fisura 

áo pai, senão o amor' o desvelo' o serviço com que

"i#; ;;?î"eu ä"i.t ¿ acnançd' 
'aa 

perversa por retirar a ciança

ä,í.ã""i"r" áa{uete (ou daquela) que a trataram dessa forma' contrl-

ü"i"ãå p"i" o däsenvolvimento de sua personalidade' pataenttegírla

äã g""it.uiológico, esquecendo-se-aqueles operadores do Direito de

atte."â-verdadeira pater;idade não é um fato da biologia' mas de um

ä d";i*a- Bst¿ antes no devotamento e no serviço do que na

procedência do sêmen"'as

É bem verdade que o exame de "DNA do ser humano permite à

ciênciaestabelecer,"ompr"cisaoquaseabsoluta,aorigemgenêtica
ã;;" pessoa. pai 

" 
Ãå" deixaråm de ser somente estabelecidos

irrridicamente para serem revelados pelo laudo' Os filhos podem bus-

iä;;ffi;;ä;;J;, årig"n, g"néti"ur.lvras esta verdade é sufi-

ciente? Ao que parece, u,"'io'tu iao é absoluta' Uma terceira verda-

l"Ï"" lado daìerdadejurídica e da verdade biológical vem sendo

valorizada na esfera ¡uridica' O aspecto socioafetivo do estabeleci-

mento'da filiação, baseado no compo'tamento das pessoas que ainte-

Ëä, t*el" que talvez o aspecto ãparentemente mais incerto' o afe-

io, 
"ã 

rnuito, 
"uro, 

é o maisïábil pãra revelar quem efetivamente são

os pais".a6

Essa a terceira forma de se conceber a paternidade: a paternidade

ut"tiua q* se amolda de forma excepcional à doutrina'da proteção

(44) João BaptistaVillela, Repensando o direito de família'', Repensando o d'i-

reito de família, må¡s ìo I Congresso Brasileiro de Direito de Fømília'

Belo Hoiizonte, Del ReY, 1999,P'27 '

to,l João BaPtistaVillela, Família hoje, A novafatníIia: problemas e perspecti-

v¿s, Rio de Janeiro, Renovaç 1997 ' 
p' 85'

(¿c) Silvana Maria carbonera, o papeljurídico do afeto nas relações de famflia'

Repensando o aireiio a"iaittø' Ãryq a",t^gingresso Brasíleiro de Direí'

to de FamíIia,Belo Horizonte, Del Rey' 1999'p' 504'
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integralaT e parece estar em consonância mais que perfeita com a
filosofia traçada pelo Estatuto da Criança e do Adolescente na esteira
dos instrumentos internacionais que privilegiam a pessoa humana.
"Indispensável salientar que o reconhecimento da paternidade afetiva
não configura uma 'concessão'do direito ao laço de afeto, mas uma
verdadeira relação jurídica que tem por fundamento o vínculo afetivo,
único, em muitos casos, capaz de permitir à criança e ao adolescente
arealização dos direitos fundamentais da pessoa humana e daqueles
que lhes são próprios."a8 Como contraponto, lembra-nos Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka que a criança/pessoa que busca investi-
gar a sua origem biológica não o fará sempre por emulação pecuniá-
ria. No mais das vezes, despojada desde o nascimento de uma figura
paterna, pode a criança querer apenas e tão-somente conhecer "sua
ancestralidade, buscando sua identidade biológica pelarazão de sim-
plesmente saber-se a si mesmo"ae e poder, por fim, desenvolver a sua

personalidade de forma completa.

Por isso, parece que o melhor equacionamento para a matéria
depende do caso concreto, podendo-se figurar algumas hipóteses: a)

a criança conhece seus pais e é por eles criada: o que ocoffe aqui ê a

conjugação das figuras da paternidadejurídica, biológica e afetiva; b)
a criança não conhece seus genitores, sendo criada por terceiros (hi-
pótese da adoção): deve prevalecer a paternidade afetiva. Todavia,

ocorrendo uma situação emergencial, de ordem médica, por exem-
plo, como um tumor sanguíneo ou a necessidade, por qualquer outro

(47) 'A conseqüência imediata e maior da plena adoção da doutrina da proteção

integral da criança e do adolescente é a admissão, em termos jurídicos, da

denominada 'patemidade afetiva' que emerge da relação socioafetiva entre
pais e filhos, quando ausente o vínculo biológico (...) o melhor pai ou mãe

nem sempre é aquele que biologicamente ocupa tal lugar, mas a pessoa que

exerce tal função, substituindo o vínculo biológico pelo afetivo" (Heloísa

Helena Barboza, ob. cit., p. 1a0).
(48) Heloísa Helena Barboza, ob. cit., p. 140.
(4e) Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Se eu soubesse que ele era

meu pai..., Direito civil, estudos, Belo Horizonte, Del Rey, 2000, p. 72.

Também em: A família na ffavesri.a do milênio, Anais do II Congresso
Brasileiro de Direito de Famílía, Belo Horizonte, Del Rey, 2000.

.,
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motivo, de um transplante, deve ser garantida a possibilidad" 9" :
ciançabuscar sua ascendência biológica' por prevalecer o direito à

"iã^t "l 
a criança não conhece a identidade de um de seus genitores e

;;;;d; qt" tai verdade lhefatâtbem: deve-se garantít o direito ao

,å"ont ".i*"nto 
da paternidade biológica' mediante a competente ação

rãeü¿" pela Lei g.SOOtgZ, a qualquer lemPo' 
ainda que contra a

uoîtud" e os interesses da mãe, po{que' "se é impiedoso' por vezes'

constranger-se a mãe, não menos o sårá privar-se o filho de seus legí-

dmos direitos"'so

A regra da pr eswção pater is est'.ape.sar de combatida pela m-aio-

ria da doutrina que 
"*"igu 

a constitucionalizaçáo do Direito-.Civil

desde 1988, é considerada o "triunfo da vontade sobre a causalidade

iiri"u' determinada pela filiação biológica'st Nessa linha de pensa-

mento desenvolvida por João Baptista Villela' "o marido que exercita
-l 

içaonegatória de paternidade não está' na lógica da !i' demons-

trando, primariamente, a impossibilidade de ter gerado' Essa impos-

sibilidade é apenas o pressuposto para que s: possa ajuizar a aeã9' O

îr", "" 
i"t¿o, uo, otttot ¿a tei o màrido revela' deduzindo sua preten-

Jao L* ¡uiro, é a insuportabilidade de uma situação para ? qal latl-
rialmente não 

"on"o**' 
Ora, o juízo de insuportabilidade não ênada

t""";;qt; o termo d;;;;t;;sso anímico e' portanto'.produto da

""ni"à". 
p"ttoal. Ninguém, senão o próprio marido' pode dar-lhe a

"ã"r"q.i,i""i" 
gravíssima de excluir uma paternidade' que a lei presu-

^i "^rureodãs 
vínculos que o ligam à sua mulher"' E a demonstra-

ião aéttu insuportabilidade pode ser tida' inclusive' como uma lnca-

(so) Heloísa Helena Barboza, ob. cit', p' 139'

(sr) Em sentido contrário, não enxergando na presunção o triunfo da vontade'

diz Eduardo Oliveira Leite: "Há' em primeiro lugar' as filiações que dgPen-

dem unicamente davontade-é o caso da adoção ("')' Mas existel iryatml

te filiações que se estabelecem contrariamente à nossa vontade' E o caso'

por exemplo, de reconhecimento forçado de um filho natural' ou quando a

fîliação é imposta ao marido pela prãsunção de patemidade legítima'.Em

ambas as situações a filiaçao é imposta independentemente do papel re-

presentado pelã vontade" (Procríações artificiais e o direito: aspectos

médicos, religiosos, psicoligicos' éiicos e jurídicos' São Paulo' RT' 1995'

p.204-205).
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cnança adotada em conhecer seus pais biológicos com os interesses

dos pais adotivos em verem preservada a estrutura familiar alcançada,sa

bem assim a própria estrutura psicológica da criança que é sua filha e

que fora abandonada pelos genitores biológicos, o que se fará à luz

dos instrumentos internacionais sobre a maténa.

2.4 Daadoção e da famflia de origem: confronto

Em relatório apresentado durante a Conferência de Queenland,
no Canadá, em 1990, o primeiro secretário do Bureau Permanente da

Conferência da Haia sobre Direito Internacional Privado, J. A. van

Loon, deixou registrada a necessidade de que a futura convenção da

Haia sobre adoção tratasse da questão atinente ao direito à informa-

ção da criança, dos pais biológicos e dos pais adotivos em matéria de

adoção internacional.ss Obviamente tal direito à informação refere-

(5a) Interessante o relato de Marlizete Maldonado Vargas: 'Acompanhamos a

angristia de uma famflia que requeria informações mais detalhadas (inclu-

sive fotos) dos pais biológicos de uma criança de dois anos da qual deti-

nham a guarda para fim de adoção. Sentiam-se ameaçados pela família

biológica da mesma, provavelmente marginais, conforme consideravam'

Pèlo fato de o menino ter suas feições ou, como diziam, 'uma cara defini-

da', poderia ser facilmente reconhecido na rua, ser seguido ou seqüestrado

e a famflia ficar, segundo palavras do guardião, 'à mercê desses marginais'.

Por outro lado, admiravam-se ao ter encontrado uma criança 'toda
perfeitinha' apesar das experiências negativas e privações que ela deveria

ter sofrido. Mesmo assim, providenciaram para que uma bateria de exames

atestassem a ausência de riscos na possibilidade de ser efetivamente adota-

da. Questionaram como ficaria a divisão dos bens e da herança dos avós a

que tinhant direi¡o os filhos biológicos (s¿c). Também, conforme relataram,

estavam contatando um profi ssional ('extremamente competente' ) para rea-

lizar o tratamento psicoterápico da criança" (Casos especiais de adoção -
Algumas questões para debate, Direito de famíIia e cíências humanas,

Caderno de Estudos n. I do Instituto de Estudos Interdisciplinares de Direi-
to de Família, São Paulo, Jurídica Brasilein, 1997, p. 153).

(55) Sobre o tema,vide, também, Hervé Bribosia, Transparence et secrets autour

des adoptions internes et intemationales, Revue Intemationale de Droít
Comparé, Paris, vol. 45, n. 4, 1993.

pacidade pessoal para assumir a filiação afetiva. ,,,A,ssim como pode,
só ele, fazer sua uma paternidade que não tem apoio na causalidade
biológica e afirmar, por esse modo, a transcendência do espírito sobre
a matêrial'sz O que parece conduzir o pensamento do pråfessor mi-
neiro é a necessidade premente de se encontrarem freios aos abusos
que podem ser cometidos contra a integridade da criança e contra as
relações paterno-afetivas desenvolvidas entre ela e seu pai ou pais
afetivos, o que pode se dar pelo retorno de um pai que houvera relèga_
do a criança, ou mesmo que dela nunca tomou conhecimento, po,
acreditar que ela poderia ter "estragado sua vida".

Dessa forma, embora, "em princípio, pareça lógico que exista um
direito mútuo dos progenitores a conhecer a identidade do filho gera_

99 
pot eles, como o recíproco do filho a conhecer a daqueles. Opro_

blema, uma vez mais, é o estabelecimento dos limites destes direitos.
os interesses familiares hão de matizar-se em certas ocasiões para
limitar o acesso a tal conhecimento, considerando que o benefício
familiar - protegido por presunções, possessão de estado e caducida-
de de ações -, em definitivo, pode redundar em interesses de seus
membros. Mas também o interesse individual dos filhos ou dos pais,
tanto genéticos e biológicos, como adotivos ou legais, tem que ser
posto na balança antes de acordar a exigibilidade e também o reco-
nhecimento deste direito".s3

Assim, devem-se sempre sopesar os interesses em jogo: de um
lado, o direito de conhecer a verdade biológica, de outro, a questão
sentimental que estaria a gárantft, na esteira constitucioial da
despatrimonialização das relações familia¡es, a formação do caráter e
da personalidade dos membros do grupamento familiar. Tal questão,
que se coloca de forma flagrante diante de casos de adultério ou
inseminação artificial heteróloga, é passível de envolver casos de
filiação civil, motivo pelo qual se tratou do assunto, resguardando_se
para o tópico seguinte a hipótese de confronto entre os interesses da

(s2) João Baptistavillela, Repensando o Direito de Família, Repensand.o o di-
reito de família, Anais do I congresso Brasileiro de Direito de Famítia,
Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p.27.

(13) Luis Zanaluqui, P rocreación Asistida y Derechos Fundamennles,Madnd,
Editorial Tþcnos, 1988, p. 66.
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se basicamente à origem e destino da criança adotada. Tal Convenção

foi assinadaem1993 e não alterou, no que respeita ao tema, o estado

de dúvidas e incongruências anteriormente existentes.56 Com efeito,
como ressaltou o relator citado, a evolução do tema transcorreu de
forma a que não se chegasse a um acordo quando da assinatura da
Convenção sobre os Direitos da Criança, devido, primordialmente,
ao fato de as legislações dos países de colonização britânicarT terem
pendido a uma maior liberalidade quanto à revelação do status de
adotada para a criança adotiva, ao passo que os países da América
Latina seguem claramente o princípio da confidencialidade, em detri-
mento da abertura dos dados.

O confronto confidencialidade versus abertura decorre primor-
dialmente da contraposição entre a adoção simples e a adoção plena.

"Desde que a adoção simples mantém alguns vínculos para com a
família original, a origem da criança não é, geralmente, mantida em

segredo, e, assim, nenhuma questão de confidencialidade com rela-

ção à origem da criança aflora. Em contraste, a adoção plena, levada

ao seu extremo, pode implicar que todos os traços da origem da crian-

ça sejam removidos: os procedimentos da corte são fechados, as gra-

vações dos procedimentos são seladas, acriança adquire uma nova
identidade legal e uma nova certidão de nascimento, e a certidão de

(56) É que, como lembra Laura Pineschi, "a adoção e uma matéria que dificil-
mente se presta à elaboração, no plano intemacional, de regras comuns,

dadas as divergências e as diversas concessões que podem caracterizar os

vários sistemas legislativos" (L Adozione da Parte di Persona Singola:

Obblighi Intemazionali e Profili Intemazionalprivatistici, Rivista di Dirítto
Internazionale Privato e Processuale, Milano, vol.31, n. 1, p.315, genn./

mar. 1995).
(57) Seção 26 do Act of Childrende 1976 inglês;Ato de informação deAdoção

deAdultos da Nova Zelândia, de 1986, segundo o qual a criança, ao atingir
a maioridade, tem direito a uma cópia de sua certidão de nascimento origi-
nal, salvo se seus pais biológicos tiverem expressamente vetado tal possibi-

lidade (cf. J. A. van Loon, Os aspectos legais da adoção internacional e a

proteção da criança", tradução deAna lnésAlgorta Latone e Sabina Cavalli,
Umavida dedicada ao direito - Homenagem a Carlos Henrique de Carva-
lho, São Paulo, RT, 1995, p. 241-254).
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nascirnento-original 
é colocada em um arquivo selado ou até mesmo

ãestruída"'50
""" rruru-r", por óbvio, de um problema cultural'se os países em de-

,""*l"i;;å entendem que ã c-onfidencialidade é a melhor regra

[*:ïjlit'ïååïffi å{:i::?,Hgå.i':ïå'"',:å:.ji'i:i;
iii;;;;;;åor-¿uio, o fazem-por privilegiar o suposto direito (não

äîÃ*uAo,nem positivado) atinånteão conhecimento da verdade bio-

i;;*. Fato é qo", up"'ui da proposta do;elator de que a questão

fosse finalmente pacrticada,ut ìomando a Convenção da Haia sobre

liåiJtø ¿"edoçao Internacional uma posição' não chegaram os Esta-

dos-Partes a um acordo'

(5Ð J. A. Van Loon, ob. cit., p.252-253'

(5e) E náo apenas entre culturas nacionais diversas' mas também entre pessoas

ãr rlur*, sociais diferentes, conforme demonstra o artigo elaborado por

Marlizete Maldonado Vargas e publicado sob o título Casos especiais de

adoção -Algumas questõãs pu'" d"but"' Direlto defamíIia e ciências hu-

*oior,Cadãrno de Estudos n' t do Instituto de Estudos Interdisciplinares

áe Direito de Família, São Paulo, Jurídica Brasileira' 1997 'p' 149-154'

(60) Conforme decisão da Suprema Corte Indiana' citada por J' A' van Loon' ob'

cit.,P.254.
(6r) 6úDevido a esta diferença de visões' não foi possível atingir acordo na

declaração das Nações ilnidas de 1986' nem na Convenção sobre os Di-

reitos da Criança, num firme direito da criança adotada de saber sobre sua

origem. O art. 9 Oa olclaraçao das Nações Unidas dispõe que a 'necessi

¿aã'e ¿e uma (...) criança aåotada de saber sobre sua origem deveria ser

' reconhecida po, p"rrou, responsáveis pelo cuidado da criança' a menos

qu"irro seja contrário aos interesses da criança" O att'7 da Conven-

çao au, N' 
-U. 

dispOe que 'a criança-"' dwe.ter "'' o quanto possível' o

direito de conhecer '.. '"ut 
pais'' O $ 2'' deste artigo torna claro' no

entanto, que esta disposiçao nao pretende ser auto-exeqüível' Desde que

a necessiáade reconhecida pela Declaração das N' U' parece ser crescen-

te, e desde que, mais geralmente o direito de acesso aos registros da pró-

pria história está emeigindo como um direito humano tt19"1"1'1:lll'
questao está determinada a ser um item importante para as neg-ocra-

ioes de uma nova Convenção sobre adoção intemacional" (J' A' van Loon'

ob. cit., p.254).
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$trI,lï'""fi :","Jåîîï'ïi'::"::l#':iiffålå':iå:ä;iK
rô nas normas proteuvas dås direitos humanos da criança e do adoles-

::Tä;;;;ñiìi¿u¿" de conhecer ela sua identidade biológica, com o

intuito de "saber-se u 
'it"ttt'u'" 

em decisão refletida' amparada e

assistida por um responsável' se menor'62 garantindoJhe' sempre' o

acornpanhamen,o 
ptt"olOgi"ã determinado pela Convenção'63

(62) Em sentido contrário, entendendo necessária a maioridade e entendendo'

ainda, que o pe¿i¿o O"u" t"*pre estar calcadoem umajusta causa diversa

daquela *"ru n""""iãu¿" fsìcotógica de conhecer seus pais biológicos'

J¡7, Sncarna Roca i Trías, Aãopción y dato biogenéticos: el proyecto genoma

humano como auxiliarã" U, i""ni"us de desanollo de la personalid4l|l

Derecho ante ercroyirn-c*o^o Hu*ro,vol. 4, Bilbao, Fundación BBV'

1994,P.224-225'
tc¡¡ As questões de caráter psicológico envolvidos.no tema foram muito bem

delimitadas pot M"ti;i;;;i;ã Pisano Motta: "É comum que se contunda

a aceitação 
" 
inr"'ça*otpleta da criança na família adotante' assim como

o reconhecimen'o ¿" 
'"u' 

¿it"itos iguais como filha' com o desconheci-

mento dela roU," 
'u^* 

ã'þs' muitãs vezes' fruto do ocultamento inten-

;ä;ì.õ;;;i, 
"¿otiuå, 

nã""rsitam de auxflio para detectar e solucionar as

ameaças que lmuginum 
"nvotui¿us 

na revelação da adoção: medo de não

conSeguir competir tåï" À"*otia real ou iantasiada dos pais naturais'

dificuldade de 
"nrr""ä, " 

prãpria esterilidade, sentimentos de incapacida-

ã" puro 
"*"rr". 

u ronfao aå puìs etc' Eles precisam ser lembrad:s q::l1a

relação construídanamentiia tem suas funções lançadas no medo e portan-

to a inseguranç" pd;;;;s vínculos' Apagar registros legais da criança

épossíveleéfeito,entretantonãoseconsegueapagarosregistrosdesua
memória, ¿" ,o" t'i'iJ't, 

'"¡u "tu "on"iente--ou 
inconsciente' Os pais' por

sua vez' canegarão u 
"ufiu 

å" tit* dela um direito que é seu e com certeza

tal sentimento p""*ùtå 
" "ttabelecimento 

de um relacionamento livre e

sadio. ('..) Ajuou rnoito 
'" 

o' pais adotivos forem lembrados que a realidade

biológica ¿u 
"on'"piãÀ 

e näscimento de seu filho não é a tlnica' nem a

causa direta ¿" tou ïiguiao emocional e de-oue esta resulta da atenção

cotidiana às ,o,' nt"'"iJäoães ãe cuidados físicos' alimentação' conforto'

afeto e estímul". S"*t"it p¡s que atendam a essas necessidades construi-

rão um relacionamen¡o ftitotOli"o com a criança e' desta maneira' se tor-

nam pais pri"orogi"åt JJ cujJs cuidados ela pode ytit-* Ït:l'j* "
qu"riOu. Áté mesmo pais biológicos ausentes poderão ser pr¡ra a cnança

A Convenção, em seu art. 30-1, determina que o Estado de ori-
gem dos adotantes deverá, por meio de suas autoridades competentes,

tomar providências para conservar as informações existentes acerca

da origem da criança, particularmente no que se refere à identidade

de seus pais, além do histórico médico da criança e dos genitores

biológicòs pelas razões concernentes à existência de possíveis doen-

ças genéticas. Assim, como regra geral, parece ter a Convenção ado-

tado o princípio da confidencialidade, não fazendo, todavia, tal esco-

lha de forma clara, vez que no mesmo art' 30, porém em seu $ 2.o,

determina que essas mesmas autoridades deverão assegurar à criança

ou seu responsável, mediante devida orientação, o acesso a essas in-

formações, desde que o permita a sua lei nacional. A mencionada

orientação deve ser entendida como o acompanhamento psicológico

pertinente à manutenção de sua integridade emocional. Aliás, esta

èxigênciajá constava do Children Act inglês de 1976, que condiciona

à aceitação de terapia por parte do adotado as informações referentes

à sua famflia de origem.

Uma disposiçáo do jaez do citado art. 30, não obstante não tenha

tomado umiposição clara e conclusiva acercada adoção do sistema

da confidencialidade ou da abertura, parece privilegiar o direito da

criança de conhecer seus pais biológicos, vez que a grande maiofl
das crianças submetidas a um processo de adoção transnacional é

oriunda de países em desenvolvimento, de tradição legislativa vincu-

lada ao sistema da confidencialidade. Assim, ainda que se interprete o

mesmo art. 30 sob o prisma de os pais biológicos quererem conhecer

o destino de seu filho (o que é possível e pertinente), não poderão eles

ter acesso às informações por estarem as autoridades competentes de

seu Estado proibidas de fornecer a informação. Por outro lado, a criança

que é adotada o é, geralmente, por casais advindos de um país desen-

volvido, o qual, pelas questões culturais apontadas por J. A. van Loon,

é, em tese, atrelado ao sistema da abertura dos dados. E, como conse-

qüência, estará a criança, em querendo, apta a receber as informações

que julganecessárias a seu completo desenvolvimento enquanto pes-

soa humana.

Não se deve, por isso, argumentar que a abertura desses dados ao

conhecimento da criança adotada estaria a afrontar a paternidade/

maternidade afetiva desenvolvida ao longo dos anos pelos pais adoti-
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2.5 De outros direitos humanos que têm a liberdade colno
condição de exercício
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",u":::::^Ziäiå:î,T#'."#3$ú'åîå::"iff 
:3:ii#äå".?lfi :

.ôll5l¡4"p-
::"î;"pãd" ,", privada de sua liberdade em hipótese ulryT1' 

"- 
o

Y*,^tocceîtesó o pode na forma prevista no- Estatuto (art' 106 lrefe-

?iiå";; ""^etimãnto 
de ato infracionall )'"@

'"" 
R.rruluuda essa hipótese referente aos critérios da conveniência e

¿, åiäöaã da criania, esta só poderá ser privada da mais ampla

*::ä:*,çl'ä:îî:J;:-î':!îHîi#ä#'J"ij""'i:iei:::
:::Ï;;tú"r", "rru, 

que o próprio legisladorentendeunocivas ao

::::i'; äãã".""*r"i,i,ento físico, mental e psicológico da crian'

ä'ö; t;];rn,;à "ti*ça 
só poderá ingressar e permanecer nos lo-

cais de apresenmçao e exibiçäo quando acompanhada dos pais ou

'oqnonsávsiS 
(art. ?5); não podern-entrar nem pelmanecer em locais

::ä;;T";;;'ioeot " 
apostås (art' 80); a criança não pode viajar para

iä aä;¿"i"i¿" ieside, àesacompanhada dos pais ou responsá-

äìlt"* "*" 
tizzçãojudicial (art' 83)"'65 nem para o Exterior sem a

devida autorização especial, segundo previsão dos arts' 84 e 85'

A instituição do Programa Toque de Recolher' encampado pelo

g"";;; 
"t"dual 

de Perãambuco, inediante portaria' fere grosseira-

mente os direitos humanos na medida em que não respeita.o princípio

;;l;;;ñ"d" determinado pelo Estatuto' o que lhe torna ilegal' além

de inconstitucional, por afrontar claramente ao disposto n9 1rt' 5-:"'

XY e caput.Neste sentido o posicionl1enlo do advogado Marcello

Lavenére Machado, em entrevist aà Folha de São Paulo'66 que.enten-

ã" q"" "a determinação é restritiva e policial' Ela reedita o crime de

;;"br"ã"g"m, muiL em voga nos regimes. autoritários' Essa deci

são presume que a cflança 
" 

oãdolescente sejam delinqüentes"' Ade-

mais, a mediãa parece ier discriminatóna' em afronta' portanto' ao

Ao se falar em liberdade, recorre-se sempre ao direito de ir, vir e
estar como coroliírio maior desse direito. Não obstante sua importâ¡_
cia flagrante, o intento inicial deste tópico era o de verificar a liberja_
de sob outros prismas, mormente a liberdade de opinião e expressão,
procurando-se traçar ligações dessa liberdade com o direito á educa_
ção, à crença e participação em culto religioso etc. Todavia, a recente
medida, levada a efeito, por meio de portaria, pelo Juízo da Infância
e Juventude do Recife (PE), no sentido de determinar "toque de reco-
lher" após as 21 horas a todas as crianças e adolescentes que estive-
rem "mendigando ou vendendo objetos,' obriga-nos a umu análise
acerca da liberdade de ir, vir e estar.

Como ensina José Afonso da Silva, ir, vir e estar são expressões
da liberdade de locomoção, que é, garantida em termos amplos na
constituição Federal e regulamentada de forma não tão ampla pelo
art. 16, I, da Lei 8.069/90, Estatuto da Criança e do Adolescènt", 

"mvirtr¡de da própria condição jurídica da criança, que impõe restrições
ao exercício dessa liberdade pública. Assim, a lei garante a liberdade
de 'Ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários,
ressalvadas as restrições legais".

"É necessário ter em conta, ainda, que a liberdade aí reconhecida
não significa que a criança e o adolescente podem locomover-se nos
logradouros públicos a seu simples alvedrio, pois estão sujeitos à au-
torização dos pais ou responsáveis, segundo seus critérioi d" 

"onue-

como estranhos ou, pior, se transformarem figuras negativas e prejudiciais
para o seu desenvolvimento. Pais adotivos poderão, através de uma aceita-
ção e elaboração das condições específicas à situação de uma adoção, trans-
formar-se em pais psicológicos de alto valor afetivo para seu filho e com
isto promover um bom desenvolvimento das relações interpessoais e da
saúde. uma adoção leal e afetivamente orientada proporciona à criança a
sensação de pertencer àquele grupo familia¡ condição essencial para o de-
senvolvimento da segurança pessoal, da auto-estima, e do estabeiecimento
da própria identidade como membro de um grupo e como ser individual,'
(ob, cit., p. t27-129).

{ø) Jesþ fife¡so da Silva, Estatuto da Criança e do Adolescente comentado -
comentórios iurídicos e sociais,2. ed., coord. Munir cury, Antônio Fer-

nando do Amaral e Silva e Emílio García Mendez' São Paulo' Malheiros'

1996,P.66.
tes) J6sþ fifs¡so da Silva, ob' cit', p' 66'

(66) Folha. de S. Paulo,p' 3-9, cademo São Paulo' edição de I l'01'2000'
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art.2: da convenção sobre os Direitos da criança, pois visa atinEir
crianças pertencentes a famílias de menor poder aquiiitivo, 

"u¡o, 
piis

se encontram trabalhando, ou, ainda, necessitados do auxfliò finan-
ceiro trazido pelas crianças. "o contingente pobre da populaçao--
estima-se [que] cerca de 40 milhões de crianças no Brasìl .ao 

"*"n-tes, destas em torno de 25 milhões vivem em estado de abandono oi
semi-abandono; estes sim são explorados, negligenciados, objetos de
atos cruéis; enfim, oprimidos. É necessário que se dê um uasta a taì
situação e se edifique uma sociedade em que todos possam s"r su¡"i-
tos-cidadãos, investindo-se, sobretudo, em políticai sociais aaeqïa-
das",67 que, por certo, não são as adotadas no Recife. g"rn u"adud"
que o horário posterior às 2l horas não é adequado ao trabalho infan-
til' aliás vedado. Mas enquanto os poderes públicos não implementa-
rem as condições socioculturais necessárias declaradas nos instru-
mentos internacionais e na própria constituição Federal, por meio de
medidas concretas de igualização social, não se deve ameãçara liber-
dade garantida da generalidade das crianças em decorrência da inca-
pacidade pública para lidar com os problemas sociais existentes..s
Por isso, "diante desse cenário de pobreza e exclusão social, somos
levados a perguntar", juntamente com Sérgio Adorno e Myriam

(ó7) Josiane Rose Petry Veronese, ob. cit., p. 106.
(68) rcg espírito do art. 19 ldo ECA], ao assegurar à criança e ao adolescente o

direito de ser educada na famíIia, quer, acima de tudo, supor que os rnem-
bros adultos da mesma (pais, irmãos mais velhos ou, até mèsmo, tios e
avós), dentro de uma política econômica e social (que leve em conta os
direitos humanos), tenham garantidas as condições essenciais de salário
para uma sobrevivência digna do núcleo familiar. Assim sendo, as crianças
e adolescentes poderão dedicar-se ao estudo, à iniciação profissional e ao
lazer sem necessitarem precocemente ser introduzid"r nã doru luta pela
automanutenção, numa insustentável e absurda condição de precisar gerar
renda antes menos de desabrochar para a vida. outra realidaãe igualrnente
contemplada no art. 19 é que o recolhimento de crianças emlnternatos
contraria o direito fundamentar, aqui reconhecido, da convivência familiar
e comunit¡ária", mormente se tal internação se der exclusivamente em de-
corrência de estar a criança "mendigando" na rua após certa hora (Maria do
Rosário Leite Cinrr4 ob. cit., p. S4_g5).
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. -^',ìt¡ se "é Dossível falar em respeito aos direitos humanos' em

tïi#;s diieitos de crianças e adolescenres, numa sociedade na
lllrt t'- '-r -^r visem extremas desigualdades sociais? Vale dizer' como não

lllil. "ríîi"f6ncia 
se ,"qo"t os direitos sociais fundamentais - o di-

'Îä" *'tlt^tho, à educação, à saúde, ou seja' aqueles direitos que

i::i;;; ¡ignidade da plssoa humana - não estão universalizados'

iläã, ãtt"eu*dot p*u todos os cidadãos?"'6et"-iiJ, 
dã obrigatoriedade do recolhimento compulsório que tolhe

, riËtäî¿"-e"iun,id.u{o u portar¡1prevê' ainda' o processo dos pais

-^' ahandono matenal (CR art' 2a4 e a perda do pátrio-poder-dever

lÏ;ä.ã;À"no, ser.,reincidente" na prâticado exercício de sua

;Ïä;;^foral*ent" tolhida. É o Estado-Juiz se substituindo, de

ää;lrr",a; papel que cabe aos pais e responsáveis acerca da ve-

ln""iã" ¿". 
"titétìot 

áe "conveniência e de educação"' o que' paten-

äffi;,;; ;" amolda aos ditames civis-constitucionais acerca da

äi"ãä"'p"it-filhos. Recorde-se, ademais' na esteira dos problemas

iäfu;r anteriormente, que o ECA.veda a supressão do.pátrio-

"îJ"r_¿"u". "m 
deconência única da falta ou carência de condições e

i;."J, ;;*iais dos pais (art. 23), devendo a famflia ser incluída

.ãiro*rurn^s oficiais åe auxílio e não sofrer ameaças no sentido de

ä ñãáa convivência de sua prole ou' muito menos' de ser pe-

nalmente ameaçada.

Ainda no que se refere à liberdade, o art' 16'II' do ECA garante a

toau.riunçu aiiberdade de opinião e de expressão'7r Aquela "r9su11e

aliberdadedepensamentoedemanifestação'previstanoart'5'"'IV'

tcst Sérgio Adorno e Myriam Mesquita, ob' cit', p' 282'

00) E que, portanto, pode ser amparada, individr¡almente, por via do habeas

,orpu,rïse, dirigido ao TJPE, por ser autoridade coatora o juiz da infância

e juventude. Consultado pelos meios de comunicação' o Ministério Públi-

co do Estado de são Paulo aconselhou a propositura de uma ação civil

pública contra o juizado e os autores do documento' pleiteando a descons-

tituição do ato.

or) Q ¿¡1. 18-1 do Pacto de Direitos Econômicos, sociais e culturais garante a

toda pessoa o direito à liberdade de pensamento' de consciência e de reli-

gião, ao passo que o art. 19 busca regrar a manifestação dos pensamentos

extemados.



da CF, não explicitamente referido no art. 16, ora em exame. Trata-se
da liberdade de o indivíduo adotar a atitude intelectual, artística e ¿
crença de sua escolha, quer seja um pensamento íntimo, quer seja ¿
tomada de posição pública. Liberdade de pensar e liberdade de dizer
o que se creia verdadeiro. A liberdade de expressão é o aspecto exter_
no da liberdade de opinião".72

Assim, em vários momentos o adolescente poderá expressar-se
acerca de fatos que digam respeito à sua vida privada, devendo mes_
mo ser chamado a tanto, quando estejam em jogo direitos outros que
lhe digam respeito. E outro não ê, também, o entendimento quJse
deva extrair do art. 12 da Convenção sobre os Direitos da Criança,
fazendo-se apenas a ressalva acerca dadistinção que o ECA fez enire
a criança e o adolescente, inexistente no âmbito do Direito Interna-
cional. E tal ressalva sejustifica em decorrência da expressão "levan-
do-se devidamente em consideração essas opiniões, em função da
idade e maturidade da criança" (art. l2-I, infine), que acaba por ser
mais ampla, vez que leva a questão referente à maturidade þara o
plano não objetivo, que foi imposto pela idade limite da legislação
interna, para privilegiar o entendimento psicológico e social acerca
do envolvido.

O art. 18, $ Lo, 2." parte, da Convenção sobre os Direitos da Criança
determina que "caberá aos pais ou, quando for o caso, aos represen-
tantes legais a responsabilidade primordial pela educação e pelo de-
senvolvimento da criança. Sua preocupação fundamental visará ao
interesse maior da criança". Como a função da família na sociedade
fundada sob o signo da Democracia e do Direito é, a de garantir e
privilegiar a formação intelectual e psíquico-social da criança me-
diante o afeto decorrente da despatrimonialização das relações
familiais, deve ser garantida a mais ampla participação desta em seu
processo educacional, passando pelo diálogo ponderado entre ela e
seus pais como forma de se chegar a um consenso entre os anseios da
criançae as possibilidades daqueles.T3 É o futuro profissional e inte-
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(72) José Afonso da Silva, ob. cit., p. 67.
(t3) "Igualdade significa democracia, participação com igual título na condu-

ção da vida familiar. o discurso envolve também a posição dos filhos',
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'e'jt"lj;"i:ï::^îä'å:ìr;î¿:i;;.Ji::ïå:gJËiäii3l-ntî 
J 

"o*oreensão 
poi parte dos pais que' conscientemente' exer-

p":f;;r ffiço* J"nìto åos parâmãtros democráticos traçados pelo

Direito contemporan€o' Ademais' o art'29 da Convenção traçacité-

.:^c .lnê devem, obngatoriamente, balizar a educação das crianças'

:::.ä;, ;trã""-t""" de "preparar a criança para assumir uma vida

illi"r.ã"4 
"uma 

sociedade livie, com espírito de compreensão,paz'

'Joi"iair",igualdade de sexos e amizade entre todos os povos' grupos

rhic.os- nacionais e religiosos e pessoas de origem indígena"' Ora'

Íiii.-iå¿àt anímicos só podem ser absorvidos pela criança por melo

d"ï;i;g" e da convivência familiar pacífica e salutar' que enxergue

i"tu, "riánçu, 
uma pessoa humana capaz de' ao menos' externar suas

äpiniO"t de forma democrática'?s

A educação deve ser entendida não apenas como a educação es-

colar, mas também como a educação religiosa (e o correlato direito de

äui-it"tt^cao e profissão de um tulto' ainda que diverso do de seus

p"irj, p"liii"a (ó o correlato direito de participar da vida política' na

forma da lei) etc.

Também nas hipóteses em que a criança.se encontra em situação'

qo" uoi*ir" 
" 

qu"bru ou suspensão do p.átrio-poder-dever' deve ser

ela ouvida, a fim de que expresse sua oprmao' "É o caso da adoção'

"^ 
ttìpO"*s de o adotandã ser maior de 12 anos' deverá dar o seu

(Pietro Perlingieri, ob. cit', p' 246)' No mesmo sentido' Rafael Sajón'

ob. cit., P.49'
(l¿l.Afamíliaéolugarnormalenaturaldeseefetuaraeducação,deseapren-

der o uso adequado ¿a liberdade' e onde há a iniciação gradativa no mundo

;;r;"b"lh"' Éonde o serhumano em desenvolvimento se sente protegido e

de onde ele é lançudo fara a sociedade e para o universo" (Maria do Rosá-

rio Leite Cintra, ob. cit., P' 84)'
(75) ..Este dispositivo determina que os Estados Partes deverão reconhecer que

a educaçåo deverá ser dirigida para o desenvolvimento da personalidade e

dos talentos da criança,ie mo¿o a prepará-la para uma vida adulta

ativa, fomentando o åspeito pelos direitos humanos e pelos valores

culturaisenacionais,seusedsterceiros"(JosianeRosePetryVeronese'
ob. cit., P' 148).
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consentimento para que a mesma se consubstancie."T6 Assim tambérn

nas hipóteses de dissolução da vida.em comum de seus genitores,

quando deve ser garantida à criança a possibilidade de escolher co¡
qual, entre aqueles, prefere ficar. Releva de importância, aqui, a dis-
posição da Convenção atinente àmnturidade, por impedir que crian-

ças (adolescentes) maiores de 12 anos expressem sua vontade se não
estiverem preparadas para tanto em terreno tão difícil que é o do sen-

timento paterno-filiaUmaterno-filial, mormente em casos de adoção.

Acerca do tema liberdade, lembra-nos José Afonso da Silva que
"a questão da liberdade da criança e do adolescente envolve uma pro-
blemática muito complexa, dadas sua posição jurídica no seio da fa-
mília e da escola e sua condição peculiar de pessoa em desenvolvi-
mento. Lembra Neill que a 'liberdade é necessária para a criança
porque apenas sob liberdade ela pode crescer de sua maneira natural

- a boa maneira' . Lembra também que liberdade não é licença, e que

esta começa nos limites em que a conduta interfere com a liberdade
dos demais", para concluir de forma lúdica que "aí surge um campo

de grande dificuldade, porque as manifestações infantis ejuvenis são,

por natureza, ruidosas, suas atividades são barulhentas, alegres, dinâ-
micas e, não raro, incômodas aos espíritos mais sisudos e envelheci-

dos, sem que isso implique licença, como possivelmente configuras-
se se tais manifestações viessem de adultos. Nem sempre se pode

medir a liberdade da criança e do adolescente pelos mesmos gabari-

tos com que se mede a dos adultos. A tolerância amplia-se em favor
dos primeiros".77

(76) Josiane Rose Petry Veronese, ob. cit., p. 104.
(7?) JoséAfonso da Silva, ob. cit., p. 71.

DETERMINAçÃO DA LEI

APLrcÁvEL À aDoÇÃo INTERNACTONAL

SUM.Á'RIO:3'1 Capacidade para adotar: 3'l'1 Estado civil e or-

dem pública; ¡' r'z r¿aáJïãtããÀ p'nUritu;. 3' 1'3 llegitimidade/le-

ï;ffi;å;; ; r;'"1" ¡ r"ì ; ¡' i¿ iiaa e ordem.púb rica - 3'2 cap a-

Ëiä;äî;;;ã;il;là'3 Forma do atõ jurídico sorene:

3.3.1 Processo constitJiivo áu ntiacao; ¡'3'2 A função das Au-

toridades Centrais, ¿Jt'ôtJunittðs Credenciados e das Co-

missões Estaduais l"ãåiãti"^ ã" Àaoç¡9 (CEJAs) Internacional

täËäi;ã:ã.1n*niiã"'l"iais -.3 a Efeitol¡erados pera nova

relação parental: ¡'+'i-Èreiios relativos ao eitado familiar do

adorado: 3.4.1.t F;li" ;i;i ôgica;,3;4.1;2 Família adotiva;

3.4.2 Efeitos ref utiuot uá *tu¿o pãssoal do ado tado 3'4'2'1' Nome;

3.4.2.2 N acionutidu¿el iS"li'|uo'" dusentença constitutiva da

adoção.

A determinação de qual lei seja a aplicável p:f fgytï Ï:t:":
qo" 

"nuolu"* 
elómento estrangeiio é o cerne do Direito Internacronat

Privado. Por este *"* ãît""te tratou do tema relativo ao elemento

;;;;;;.ã" no item l'3, suPra' caPítulo 1'

Todavia, um estudo, ainda que reslrydo'.acerca do método indi-

reto de aplicação a" noãus ¡o'íditut é de todo relevante' As normas

de Direito Internacional Privado têm estrutura assaz peculiar' Dife-

rentemente das normas de direito material' não prescrevem um com-

il;;;;;,;;terminando uma sanção para os casos de sua inobser-

vância. Ao contrano, 'nJrcu- 
uma áeterminada matéria para' poste-

riormente, eleger u* "t"t"nto 
de conexão considerado primordial

"- ã"lorrenciã do elemento estrangeiro existente'

3
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Assim, o aplicador de uma nonna de Direito Internacional Priva-
do deve, em princípio, qualificar a hipótese sub judice, verificando
qual a matéria a que se refere (assim, direito de família, direitos reais,
questões de capacidade etc.). Enquadrada a hipótese que contém o

elemento estrangeiro, deve o intérprete buscar a norma de solução de

conflito espacial para verificar qual o elemento de conexão que o
legislador privilegiou. Caberâ, então, subsumir a hipótese à norma,
para verificar o direito aplicável. Assim, quando a norma do art.7 ." da
LICC diz que para os casos de direito de família (matéria) deve ser

aplicada a lei do domicílio (elemento de conexão) dos envolvidos,
nada mais faz que dizer ao intérprete: "verifique em que Estado estão

domiciliados os envolvidos, pois é a norma de seu ordenamento que
regulará a questão de família entre eles pendente de solução".

Eventualmente, portanto, deverá o juiz nacional aplicar lei vigen-
te em outro Estado, expressão da Soberania daquele Estado, enquan-
to poder incontrastável de dizer o Direito. Necessário, portanto, lem-
brar as palavras de João Baptista Machado no sentido de que "as

nonnas da lei estadual 'chamada' não são tomadas como pressupos-

tos de facto a que o ordenamento a quo (o ordenamento do foro a que
pertence o DIP) atribua efeitos juúdicos decorrentes duma valoração
jurídico-material feita por sua própria conta, mas são reconhecidas

em si mesmas como nonnas válidas e aplicáveis".r

Vale dizer, o ordenamento nacional reconhece extratividade espa-

cial às noffnas de direito material do ordenamento alienígena que o

legislador reconheceu o mais apto a solucionar o conflito em decor-

rência de a ele estar afeto o elemento de conexão eleito.

No que concerne à adoção internacional e ainda como introdução,
cabe explicitar as doutrinas de Direito Internacional Privado existen-
tes no que se refere à lei aplicável enquanto critério de solução do
conflito.2

(r) João Baptista Machado, Lições de direito internacional prívado, 3. ed.,

Coimbra, LivrariaAlmedina, 1985, p. 79.
(2) Para a análise das doutrinas seguimos, basicamente, as considerações de

Tarcísio José Martins Cosfa, Adoção transnacional, Belo Horizonte, Del
Re¡ 1998, p. 135-145.

Segundo a teoria da aplicação cumulativa, a adoção internacional

só se perfaz mediante o atendimento dos critérios comuns às leis pes-

soaisãe todas as partes. Essa teoria implica, então, um sem número

de exigências a serem verificadas e satisfeitas por ambas as partes, de

acordo com ambas as legislações em tese aplicáveis. Argumenta-se,

ern seu favor, que o atendimento das condições impostas pela lei do

adotante e também pela lei do adotando implica, como conseqüência

lógica,o reconhecimento da nova relação parental em ambos os orde-

namentos jurídicos. Contrariamente a essa teoria, levanta-se a

constatação que, ao segui-la, estar-se-á aplicando, sempre, a lei mais

severa. S-egundo Patrícia Bruzzone Faverio, tal teoria foi seguida pela

Convençãõ da Haia relativa à competência das autoridades, lei apli-

câvel e ieconhecimento de decisões em matéria de adoção, firmada

em 1965.3

A teoria da aplicação distributiva também procura atender aos

critérios exigidos þelas leis de ambos os ordenamentos em que a ado-

ção transnaclonal irradie seus efeitos, fazendo-o, todavia, não de for-

ma cumulativa, mas, sim, sob um critério de repartição' Assim, al-

guns dos aspectos envolvidos se disciplinam por uma das leis

ãontactadas pelo caso concreto, ao passo que outros o são pela outra

lei. É, claramente, o critério adotado pelo Brasila por meio do Código

Bustamante, da LICC, das Convenções da CIDIP de La Paz e do

México e da Convenção da Haia de 1993.

uma terceira teoria prega a aplicação exclusiva da lei pessoal do

adotante, se solteiro, ou a lei que rege a relação matrimonial dos
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(3) PatríciaBruzzone Faverio, citada por Tarcísio José Martins Costa, ob. cit.,

p. 136.
(4) Outra não era a teoria adotada por Pontes de Miranda quando dizia: "Cum-

pre-nos distinguir. As condições pessoais para que alguém possa adotaç

qualificadas pela lex patriae como de estatuto pessoal, seguem a lei do

adotante. Nem poderia ser de outro modo. As condições para que alguém

possa ser adotado, qualificad as, pelalex patriae, como de estatuto pessoal,

seguem a lei do adotado. os outros pressupostos materiais e de forma re-

geã-se pela lei que o Estado da nacionalidade do adotado entende que seja

ãplicável', (Tratado de direito internacionalprivado,RtodeJaneiro, Borsoi,

1965, p. 110).

V
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adotantes casados. os argumentos são os de que o adotando passará a
integrar a família de seu(s) adotante(s) 

" 
qoã, po, isso, deve ter sua

vida regulada pela lei daquele, no sentidoãe sè u"r igualado aos fi-
lhos legítimos existentes ou supervenientes; e, aindl aquele argu_
mento segundo o qual a maior parte dos efeitos da adoção ie proaùi-
rão no Estado de residência habitual, domicílio ou nacionaliãade dos
adotantes, para onde será levado o adotado. É a teoria acolhida na
Alemanha e em Portugal.

A teoria precedente é criticada afirmando-se que a lei do adotan-
do deve ser considerada por ser este, obviamente, interessado. surge,
então, a extremada teoria da aplicação exclusiva da lei do adotanão,
por ser esta a que lhe seria, teoricamente, favorável e por ser a lei mais
apta a controlar a saída de menores de um país para o outro de forma
eftcaz, evitando-se o tráfico internacional de crianças e adolescentes.
Essa teoria é seguida naArgentina e pela jurisprudência francesa em
viírias oportunidades.

Intermediariamente a essas duas últimas teorias surge aquela que
busca privilegiar a lei mais favorável ao adotando. cabJria, âssim, ao
intérprete verificar qual a lei mais benéfica e fazê,-laincidir. por ób-
vio, tal teoria, adotada sem freios pode levar ao arbítrio e à tirania de
órgãos do Poder Judici¡ário, que à guisa de estar fazendo o bem aos
envolvidos, garantindo às crianças e adolescentes lares mais equili-
brados econômica e socialmente, acabariam por determinar a perda
do pátrio-poder-dever decorrente de interesses os mais variados. Não
estamos querendo, com isso, afirmar que o interesse do adotando não
deva prevalecer. Deve. E prevalece sempre que os tratados internacio-
nais buscam garantir a aplicação da lei mediante a determinação pon-
derada do elemento de conexão mais condizente segundo os ináicaiivos
da doutrinae da jurisprudência, conforme sustentamos já no item 1.3,
supra, Capítulo 1.

Por fim, a última teoria, que é aplicada e acolhida nos países da
common Law, desloca o probrema da rei pessoal aplicávèl para a
verificação da competência internacional. uma vez determinado o
foro competente, este estaria autorizado não só a apricar a rex fori
referentemente ao procedimento adotivo, como também e princþal-
mente a sua própria lei material para reger as relações daí àecorien-
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r.s. É absolutamente iníqua a teoria, representando atavismo justifi-

i;velapenas pela tradição anglo-saxônica. Ademais, representa ver-

T"deira aplicação da teoria que determina os elementos de conexão

f,ào critét¡o da indicação estável e nominativa a que já nos referimos

iro rnesmo item 1.3.

Convém lembrar, aqui, que as norunas de Direito Intemacional

p¡.vado,ao indicarem e reconhecerem a extraterritorialidade das nor-

lnas materiais alienígenas, atendem a duas funções primordiais: "a)

proteger a pessoa em território estrangeiro; e b) regular os efeitos de

ätor 
"tttung"iros 

que venham a se cumprir, no todo ou em parte, no

¡¿fs".5 Täis funções, ao que parece, seriam mais plenamente alcançadas

,e se adotasse, como se adotou, a teoria da aplicação distributiva.

Ademais, garante-se, ao segui-la, a conexão com o centro de maior

irradiação de efeitos da relação material.

Isto posto, de forma sintética, adentremos na análise dos elemen-

tos de conexão verificáveis na hipótese de uma adoção internacional,

que, por ser forma legítima de constituição da relação parental, deve

Jer qualificada como questão de direito de família, mas que' por ser

questão de fato complexa, seu desmembramento é necessário para a

análise da lei aplicável, segundo determina a teoria da aplicação

distributiva.
Seja permitido, todavia, ilustrar a posição e a divisão que se pre-

tendeu impor ao tema (capacidade para adotar e ser adotado, efeitos,

forma). Atente-se à lição de Clóvis Beviláqua: "Quanto à capacidade

para adoptar e a aptidão para ser adoptado, decidem as leis pessôaes

das partes. Consequentemente, um chileno ou um argentino não póde

adoptar nem ser adoptado, porque a lei Civil do Chile e daArgentina
desconhecem a adopção. Mas nada impediria que em algum desses

paízes um brasileiro adoptasse um uruguayo, de accôrdo com as res-

pectivas leis pessoaes, pois que a adopção não é conttâria á ordem

publica, se não se levantasse o embaraço das formalidades, que se não

pódem cumprir segundo as leis locaes, nem por acto privado. (...).

Realizada a adopção, segundo as leis nacionaes das partes, produzirát

(5) Maria Helena Diniz,l¿i de Introdução ao Código Civil brasileíro interpre-

tada,6. ed. São Paulo, Saraiva,2000,p.202'
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seus effeitos, de accôrdo com essas leis, ainda mesmo nos paízes que

desconhecem esse instituto".ó

O exemplo é por demais didático: as leis pessoais regulam a ca-

pacidade dã adotantes (necessário verificar se sua lei pessoal ad-

mite nao só a adoção em si, como se os candidatos reúnom as

condições para tanto) e adotandos; a lei do foro regulará o procedi-

,n.nto, a forma por que se dará o ato jurídico, e, por fim, a lei pessoal

das partes regulará os efeitos (em relação à família biológica e à

família adotiva) produzidos pela adoção. Passemos à análise de cada

hipótese.

3.1 Capacidade Para adotar

Adotar é 
.,atribuir (a um filho de outrem) os direitos de filho pró-

prio,'.t capacidade éumatributo que o ordenamento jurídico confe-

i" ao su¡eito de direito, dotado de personalidade (reconhecida por

este mesmo ordenamento), que tem por função mensurá-la'8 As-

sim, capacid ade para adotar ê um atributo qve o ordenamento

jurídico confere ao sujeito de direitoe para que este receba, como
"seu, 

conferindo-lhe os direitos próprios de filho, um filho de ter-

ceiro.

A adoção internacional que nos interessa nesse estudo é aquela

levada a eieito em território nacional, a qual, no mais das vezes, refe-

re-se a criança ou adolescente sob a guarda do Estado ou de terceiro

residente noienitório brasileiro. Assim, torna-se fácil delimitar nos-
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(6) Clóvis Bevilaqua, Princípios elementares de díreito internacional priva'

do, 2. ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1934' p' 321'

(7) Aurélio Buarque de Holanda Feneira, ob' cit', p' 40'

(8) Francisco Amaral, Direito civil - Introdução,3. ed. Rio de Janeiro - São

Paulo, Renovar,2000, P. 216'

(e) .A adoção é um instituto jurídico de proteção dos menores, é um ato jurídi-

co de assistência social (código civil, Guatemala, art. 228), e não deve-

riam caber, desde os pontos de vista ontológico e deontológico, diferenças

entre homens e mulheres por suas qualidades nem quanto a suas capacida-

des para adotar" (Rafael Sajón, ob' cit', p' 47)'

co estudo. É qu", se a criança a ser adotada está sob custódia do Esta-

áo brasileiro, está ela domiciliada no Brasil. Dessa forma, para que se

lonñgar" o carâter transnacional da adoção, o elemento alienígena

i"oootu, geralmente, no domicílio dos adotantes, embora essa pre-

airra se¡u passível de não se verificar quando os adotantes ou mesmo

o adotando, ou ambos, não têm nacionalidade brasileira (configuran-

áo o elemento estrangeiro), mas aqui residem (quando então o pro-

ti"*u r" resolverá pela aplicação da lei brasileira, vez que é, alei da

residência habitual de ambas as partes, a lei do foro e a lei sob cujo

império hão de se produzir os efeitos). Nesta última hipótese, "qual-

ouår 
"strung"iro 

aqui radicado poderá adotar, mesmo que a lei de seu

faís de origem ignore o instituto da adoção".ro

Como a nonna do art. 7.'da LICC estatui que "a lei do país em

que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o começo e

dm dup"rronalidade, o nome, acapacidade e os direitos defamîlid',

u.upuõidud" para adotar será sempre regulada pela lei do local em

que domiciliado estiver o pretendente.rr

Vimos falando em domicílio, porém, se o fizemos, foi de forma

errônea. É que a Convenção da Haia de 1993 consagrou (como já

tivemos oportunidade de dizer em outra sede) como elemento de co-

nexão, relãtivamente à capacidade para adotar, o local de residência

habitual (aft.2."-l da convenção da Haia relativa à proteção da crian-

ça e à cooperação em matéria de adoção internacional) dos preten-

áentes. Assim, no que concerne a adoções internacionais, a capacida-
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00) Maria Hel enaDiniz, l¿i de Introdução ao código civil brasileíro ínterpre-

tada, cit.,p.215.
(il) cabe ressaltar que a capacidade considerada pelo art.7 .", de forma genéri-

ca, é tanto a capacidade de direito como a capacidade de exercício, por

força do quanto dispõe o ar..27 do Código Bustamante, (cf' Maria Helena

Diniz, Leí de Introdução ao código civil brasileiro ínterpretada, cit., p.

208). Haroldo Valladão, no Anteprojeto de Lei Geral consagra, no art' 25'

exclusivamente a capacidade de exercício e as incapacidades "que são as

relevantes, dado o princípio geral da capacidade, adotando o critério do

nosso direito atual, o do domicílio" (Direíto internacional prívado,Rio de

Janeiro, Freitas Bastos, 1980, vol. II' p. 17-18).



V
84 DIREITOS DA CRIANçA E ADOçÃO INTERNACIONAL

de será sempre determinada pela lei do Estado em que os pleiteantes

habitualmente residam, vez que tal convenção se encontra ratificad¿

e vigorando no ordenamento brasileiro por força do Decreto Executi-

vo 3.0g7, de21.06.1999, como lei ordináriaespecial aplicável às ado-

ções internacionais, capaz,portanto, de revogar a norma genérica do
'*t. 

1." da LICC, que completava jâ a norma do art. 73 do Código

Bustamante, verbis:*^rt.73 -A capacidade para adotar e ser adotado

e as condições e limitações para adotar ficam sujeitas à lei pessoal de

cada um dos interessados".l2

Assim, percebe-se que nosso legislador de Direito Internacional
privado, naquilo que concerne às adoções internaciohais, entendeu

que a capacidade de direito e a capacidade de fato.devern.s3r lequla;
áas petá lei sob cujo império resida(m) o(s) adotante(s)' E à lei

alienígena, portanto, que ojuiz de Direito nacional deverá se aterpara

verifiãar se o(s) pretendente(s) preenche(m) os requisitos que lhe(s)

atribuem a caPacidade.

,,o candidato tem de comprovar que está devidamente habilitado,

segundo as leis de seu país, mediante documentação enviada pela

au-toridade competente do seu domicflio" (rectius: de sua residência

habitual). 
,'o solicitante precisa apresentar estudo psicossocial elabo-

rado por agência especializada e credenciada no país de origem, que

atestãrâsuã sanidade mental, sua idoneidade moral, suas condições

econômicas para adotar e etc.".r3 A autoridade competente a que o

ECLfazreferência é, paruos Estados contratantes da convenção da

Haia de 1993, aautoridade Central, que deve ser instituída e receber

a competência determinada pelos arts. 6.o a9." e 13' As agências

(r2) O art. 73 do Código Bustamante é reprodução do art. 71 do Proyecto de

código de Derecho Intemacional Privado elaborado porA. S. Bustamante

y Sirven no ano de 1925 com o intuito de vigorar em todo o mundo' A

ientativa frustrou-se, mas, em 1928, transformou-se, por força da Conven-

ção de Havana, no Código de Direito Internacional Privado para as Améri-

cas, o citado Código Bustamante.

(rÐ Edson José da Fonseca, A constitucionalidade da adoção internacio-

nal, p.254, Cadernos de Direito Constítucional e Ciência Política, vol'

11.,P.247-264.
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especializadas também referidas pelo Estatuto devem ser credencia-

áui jun,o àsAutoridades Centrais respectivas, segundo as determina-

ções dos arts. 10 a 12.

Váriospodemserosempecilhoselaboradospelolegisladores.
trangeiro à ptena capacidade para adotar' Por este motivo' qualquer

,J õ"" proåur"*o.-alinhavar será sempre exemplificativo. ra Toda-

via, alguns comentários merecem ser tecidos mormente no que se

ì"i"r"-¡exigência ou não de que os adotantes sejam casados, bem

urriln a,r ¿iro"nças de idade exigidas pelas legislações entre adotantes

" 
udotun¿or e, pãr fim, quanto à possibilidade de se adotar filho con-

siderado ilegítimo pot urnu legislação alienígena, com o intuito de

legitimá-lo Perante esse Estado'

3.1.1 Estado civil e ordern pública

A lei pessoal dos adotantes pode impor certas restrições às adir-

ções deconrentes do estado civil dos envolvidos' Assim' pode ser que

å lei ex¡a que os adotantes sejam casados, pode permitir a adoção por

umu p"s.oä solteira, viúva, divorciada, pode facultar que pessoas'

não obstante casadas, adotem sozinhas uma criança'

Como a questão será dirimida pelo juiz nacional, baseado na lei

estrangeira, provada devidamente a sua vigência, pode ser que o ma-

gistrado proóessante entenda que a qtestão-f9re a ordem pública in-

ierna,tt nigando a prestação jurisdicional pleiteada. E o farâ, a nosso

(ta) vide, arespeito dos desdobramentos da capacidade para adotar, o art. 4." da

Convençãà Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de Adoção

de Menores, deLaPaz, 1984.

o5) Sobre as implicações da ordem pública no Direito Internacional Privado,

vide atese de Jacob Dolinger, A evolução da ordem pública no direito

internacional privado,Rio de Janeiro, Forense Universitária, 1979; Luis

AntônioGamaesilva,Daordempúblicanodireitointemacionalprivado,
Revista de Direito e Estudos sociais, tomo I, 1969; Elisa Perez vera, El

Concepto de Orden Público en el Derecho Intemacional' XIII Congresso

del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, Lima,

Peru, sem edição, 1982'
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ver, com base no que dispõem os arts. 39 a52 do ECA e227, * 5.", da
CF, que informa aqueles outros. Vejamos caso a caso.

A exigência de que a adoção seja efetivada por um casal, assi¡¡
entendidos os casados e os não casados, mas que mantenham entre si
uma relação estável, não deve encontrar óbice na atividadejurisdicio-
nal. É que nosso ordenamento jurídico permite, inclusive, a adoção

por pessoa solteira, como forma de se instituir a família monoparental
(art. 226, $ 4.o, da CF), motivo pelo qual uma restrição desse jaez
(imposta pela lei alienígena, diga-se de passagem) em nada prejudica
a criança nacional. O que não poderá o magistrado processante fazer
é afastar, sob hipótese alguma, a restrição que incide sobre o pleitean-
te por entender que essa restrição ofenderia a ordem pública nacional,
ou seja, não poderá entender que, por permitir a nossa lei a adoção

por pessoa singular, a restrição imposta pela norma alienígena ofen-
deria o interesse maior da criança de ter um lar. Lembremos que a lei
aplicável à capacidade para adotar é alei alienígena (do Estado em
que habitualmente resida o adotante) e não a nacional. E isso geraria,

em conseqüência, o não reconhecimento da adoção transfronteiriça
pelo ordenamento jurídico sob cujo império reside o adotante. Ade-
mais, por força do quanto disposto no $ 1." do art. 51 do ECA, em

consonância com a regra do art. 5.o-a da Convenção daHaiade 1993,

deve o adotante fazer provafornecida pela autoridade competente de

seu país no sentido de que está apto a adotar uma criança e em que

condições.

Tal prova é regulada pelos arts. 14 e 15-1 da Convenção da Haia
de 1993. Assim, o interessado em adotar criança que tenha residência

habitual em um Estado contratante deverá dirigir-se à Autoridade
Central de sua residência habitual, que verificará se os "solicitantes
estão habilitados e aptos para adotar", preparando "um relatório que

contenha informações sobre a identidade, a capacidade jurídica e a

adequação dos solicitantes para adotar, sua situação pessoal, familiar
e médica, seu meio social, os motivos que os animam, sua aptidão
para assumir uma adoção internacional, assim como sobre as crianças
que eles estariam em condições de tomar a seu cargo" (art. 15-1).

Se ocorrer de o juiz processante se deparar com um casal que
mantenha união estável, ainda assim deve deferir a adoção, desde
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-,,e assim o preveja a lei pessoal dos pleiteantes' Tal conclusão decor-

:ä;;;Jtâ. iåe"r ¿" $ 2'" do u't' +zdo ECA' em vigor'r6 o que

'^t**^ qualquei conclusão que reconhecesse ofensa à ordem

oública'
"--ro¿" também a lei do Estado do adotante permitir a adoção por

urna pessoa solteira, viúva, divorciada' enfim' por uma pessoa que

iäJåun*trta uma relação estável assemelhada ao casamento (a

T"ãrtao da adoção singular por pessoa que mantenha relação está-

i;i;;"iiå¿u ,nãit adlanie)' Nesse caso' não pode o juiz

'iå."rrun," 
entender inaplicável aregra"É que' como já dissemos'-a

ää"jo";onop-"ntut, assim entenãida como a entidade formada

""r 
,* dos pais e seus descendentes' sendo que pol {es-ceni3nte;

ä;"";;r;;;ir;endida roda a prote, é forma de entidade familiar. E

äã*"ør é reåonhecidu po' no"o ordenamento' Assim' de forma al-

g;";pt"r"nsão de um estrangeiro que não mantenha nenhum tipo

ãi øuiao anâloga uo 
"u.urn"n1o 

poãerá encontrar óbice na ordem

(16) Pretende o Desembargador aposentado do Tribunal de Justiça de São Paulo

Jorge Celidonio que o parágiafo tenha reconhecida sua inconstitucionali-

dade vez que, em ,"u 
"nt"idt', 

ao se permitir a adoção por concubinos

(rectius:companheiros), a Lei 8'069 estaria afrontando o disposto no

àrt.226, ç ¡.', ¿a CF, na medida em que este determina que a lei deve

facilitar a conversão da união estável em casamento' por ser este um insti-

tuto de grande interesse social' Propugna que a possibilidade de-comla-

nheiros adotarem uma criança 
"ttutiu 

não facilitando' mas dificultando a

,onu"rrao prevista pela lei maior (O 'Estatuto'e a adoção de menores' RT'

vol. 665, p. ZZ}-ZZS¡. Com efeito, trata-se de previsão da Constituição e'

como tal, deve ser entendida enquanto uma faculdade posta às mãos dos

companheiros' e não uma obrigação, a bem da sociedade' As relações entre

o, udotunt", ,ão de uma ordem' As relações que estes guardam com a criança

ouadolescentetemoutranaturezajurídicaesocial,inteiramentediversa.
Ainda que rompido o .,concubinati" a..criança adotada por 'desconcubi-

n^aor";(p. 229) continuaria a ser filha de um e de outro; apenas seria fiìha

ã" pui, 'àesconcubinados", tal qual muitas outras' que são filhas de."des-

casados", ltlhos estes biológicos ou adotivos' O que não pode o ilustre

Oere.Ourgador olvidar é qoã ntno e filho' seja qual for a relação estabele-

cida por sJus pais, ou não é isso que propugna o $ 6'' do art' 227 da Cons-

tituição Federal?
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pública brasileira. Se sua lei de origem o autoriza a adotar, deve a
adoção ser deferida, preenchidos os demais requisitos exigidos pelo
ECA.r7

Sobre a questão da adoção por uma única pessoa que não mante-

nha relação estável semelhante ao matrimônio, saliente-se' por opor-

tuno, que a Convenção de Estrasburgo de 1968, firmada sob o manto

do Conselho da Europa, regula a possibilidade da adoção por pessoa

singular de forma meramente indicativa das soluções a serem segui-

das pelos Estados-partes na Convenção, em seu art. 6.o-1: "La
législation ne peut permettre I'adoption d'un enfant que far deux

personnes unies en mariage, qu'elles adoptent simultanément ou

sucessivement, ou par un seul adoptant". Quanto a sua aplicação,

manifesta-se a doutrina italiana no sentido de que "o art. 6 põe aos

Estados contratantes uma alternativa dentre três possibilidades dife-
rentes: a) permitir a adoção apenas da parte de duas pessoas unidas

por matrimônio; b) permitir a adoção apenas da parte de uma pessoa

singular; c) permitir a adoção quer da parte de duas pessoas unidas

em matrimônio, quer da parte de uma pessoa solteira. Isto resulta da

interpretação textual do art. 6, que emprega a conjunção disjuntiva

'ou' ('ou','or' ), e não a conjun ção' e', e que importa em não admitir

{tz) p¡¡s¡ds¡do que a presença da mãe é essencial para o pleno desenvolvi-

mento da criança, diz Rafael Sajón (ob. cit., p. 49): "Conceitualmente, o

institutojurídico da adoção, desde o plano dajustiça, serve para proteger à

criança, ao menor, e por isso se cria um vfnculo de filiação que se

equipara ou se identifica com o vínculo legítimo' O papel da mulher é

essencial como mãe, natural ou substituta e sobretudo na adoção ple-

na. O desenvolvimento do processo organizativo de crescimento e de-

senvolvimento da criança depende da relação básica primária mãe-fi-

lho. Se o processo psíquico é intenompido ou se desenvolve de forma

anormal por ausência da mulher, da mãe natural ou adotiva, os transtomos

podem ser ineversíveis (...). A necessidade e a conveniência do direito da

mulher a adotar é tão importante na lei, que se devem eliminar os prejuízos

e as travas jurídicas que resultam do direito clássico" nas Américas "no

sentido de que as condições da adoção para uma mulher solteira, viúva

divorciada, sejam muito mais estritas que as previstas para uma [mulher]
casada",
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rue a convenção obrigue os Estados contratantes a permitir a adoção

.="¡a pot um casal seja por pessoa solteira".ls

Assim, autorizações para que estrangeiros advindos de países da

comunidade Européia e que não mantenham relações análogas às de

rnatrimônio, fundamentadas no dispositivo mencionado, devem ser

,rtpr" analisadas levando-se em conta o catâter programático desse

afi.6.'-l da Convenção, que "não é uma convenção internacional de

direito uniforme em sentido estrito".re

Outra hipótese possível é aquela regulada internamente pelo $ 4'"

do aft.42¿o gCA,. Ali está consignado que divorciados ou separados

iudicialmente podem adotar conjuntamente a criança sempre 
n'que o

está,giode convivência tenha sido iniciado na constância da socieda-

de cãnjugal", devendo, para ser deferida a adoção, acordar relativa-

mente à guarda e visitas. Andou bem o legislador ao prever esta pos-

sibilidade. Demonstrou conhecimento e sensibilidade na medida em

que não confunde os sentimentos que podem existir entre os cônjuges

e aqueles que devem ser deferidos à prole. Se o casal mostrou-se

afetiroso à ãriança, não poderá ela, agora, ser penalizada em decor-

rência da falência do vínculo matrimonial. Prevista esta mesma regra

autorizativa em qualquer ordenamento estrangeiro a ser aplicado no

Brasil, deve o magistrado aplicáJa incondicionalmente, vez que a

persistência do cusil em adotar a criança revela verdadeiro afeto rela-

iivamentê a esta, quer tenha sido consensual ou litigiosa a ruptura do

vínculo entre o casal. O que está em jogo é o afeto entre cada um deles

e a criança.

Por fim, devemos nos referir a uma possibilidade um tanto estra-

nha, mas perfeitamente possível, em tese, de ser autorizada pela lei

pessoal do adotante. Trata-se da hipótese de, sendo casado o adotante,

ãutorizar sua lei que ele adote uma criança em catátet singular, vale

dizer, que contt" ào registro de nascimento da criança apenas o nome

do adoiante, sendo que com ele é que se firmarâ o vínculo parental,

(rs) Laura Pineschi, ob. cit., p. 318. Muito interessante a análise da autora

acerca da interpretação das altas Cortes italianas ao referido artigo da

Convenção.
(¡e) Laura Pineschi, ob. cit., p. 315.
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concorda, que adote. Mas imagine-se que seja deferida uma relação

lã^our"n,"r.o de tal espécie. Qual o grau de rensão existente nesse

ä;ã" familiar entró o pai adorivo da criança e o outro cônjuge,

itt 
"eo 

professam dos meìmos valores relativamente à religião' ao

Il"'""î^i¡-onial. ou às suas constituições psíquicas? Quem culpará

::":Ã'íoadotanteculpará o outro, que não quis com ele dividir esse

äoän,o de forma plåna? Ou o cônjuge culpará o adotante' que não

ó;ia" ,ou, 
"onui"ções? 

Seja qual for o resultado que se dê atais

in¿uguçO"t, quem certamente iainá prejudicada é a cnança' que fun-
'"i""ára"o-ó 

urn joguete nas mãos dos adultos' E não se diga que

conflitos ocoffem a todo instante entre casais e que muitas vezes a

Juoru ¿"tt"t conflitos é a cnança' A hipótese que aventamos é por

;;;t séria na medida em que envolve uma criança que já se viu ou

," ,.n," rejeitada por pessoas que não chegou a conhecer ou que'

oont 
""en¿ä-a, 

sofreu 
"m 

tous mãos maus-tratos de toda espécie'

Estará sendo atendido o melhor interesse da criança? ou não

seria melhor mantêla à disposição de adotantes plenos e certos do

grande passo que estão ãando, não relativamente a si' mas

irf"r"n,"*"nte à criança que se quer e deve proteger' A adoção' repi-

h-se,nãodeveserum-instrumerrtode..satisfaçãodosinteressesdos
adultos".

Inteiramente diversa é a adoçáo por pessoa que não mantenha

nenhuma'espécie de relação anáÅogaà matrimonial' da qual já trata-

mos. Nessa hipótese, o iolteiro, viúvo ou divorciado que acolhe a

criança sabe que eventual construção ou reconstrução de sua vida

afetiva com um terceiro encontrará óbice na exiStência da prole, mas,

uma vez vencido esse preconceito, a construção da famflia far-se-á

em torno da criança adôtada, que será recebida pelo companheiro ou

companheira de sua mãe ou Pai.

3.1.2 ldade e ordem Pública

A questão relativa à idade para que o adotante possa efetivar o ato

é por åemais tormentosa 
", 

não rãro, exige uma série de cálculos

màtemáticos. É que existem três hipóteses em que a id{e pode ser

exigida: a) idade mínima e máximaparu adotar; b) idade mínima e

mantendo a criança, com relação ao cônjuge de seu pai ou de sua

mãe, nenhuma relação familiar. cremos que o juiz nacional, diante

dessa autorização deferida pela lei estrangeira, deve negar-lhe aplica-

ção por ofensá à ordem pública. É que tal dispositivo impediria a

protåçao dos direitos da criança e do adolescente, fundamento mes-

.o ¿ã adoção, que não é um mecanismo de "satisfação dos interesses

dos adultos. Trata-se, sempre, de encontrar uma família adequada a

uma determinada criança, e não de buscar uma criança para aqueles

que querem adotar".20 Isso revelaria característica ofensa ao disposto

no urt. 43 do ECA. As conseqüências que adviriam de uma situação

como essa seriam imprevisíveis, mas certamente nocivas: imagine-se

o sentimento de rejeþão que afetaria uma criança que chega num lar

e encontra ali sua mãe ou seu pai casado com uma pessoa em relação

a quem ela não guarda vínculo algum... Ademais, a conduta do cônju-

ge nao adotantè revela um sentimento de repulsa pela criança, vez

f,o", "u.o 
a considerasse como filha, teria também adotado-a'

A posição que defendemos encontrou rebate na análise de nosso

trabalho pólu u.."*oria científica da Fapesp. Segundo o posiciona-

mento dos assessores, essa forma de adoção deveria ser deferida' vez

que se estaria atendendo ao melhor interesse da criança' que busca

reconstruir sua vida, na medida em que, "embora também não ado-

tando, o outro componente do casal, ao concordar com a adoção'

estará implicitamenie aceitando como se seu fora o adotando' apenas

não lhe iransmitindo efeitos pessoais, como direito ao nome'

.sucessórios etc., transmissíveis, porém, via adotante" (grifos inexis-

tentes no parecer original). É uma posição defensável' mas que causa'

no mínimo, estranheza. Senão vejamos: se o outro componente do

casal concorda com a adoção, qual o motivo que o anima a não ado-

tar? Motivos de ordem religiosa, patrimonial ou de foro íntimo' não

se julgando em condições de assumir as funções paterna e/ou mater-

nui gntao de onde advém a propalada concordância? se efetivamente

(20) Maria Josefina Becker, Es tatuto da criança e do Adolescente comentado -
Comentáríosiurídicosesociais,2'ed.,coord'MunirCuryAntônioFer-
nando do Amaral e silva e Emílio García Mendez, são Paulo, Malheiros'

1996, p. 148).

i
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rnáxima para ser adotado; e c) diferença mínima de idade enhe
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j.l.j ltegitimidade/tegitimidade e afraude à lei

Conforme demonstramos nos itens 1' 1 e l'2' supra' Capítulo 1' a

-^-l*lurura qualificadora da prole é absolutamente impertinente e

äã;;;;;obr"uiv", sequer por razões didáticas em nosso ordena-

grenÞ interno'

Entretanto, há ordenamentos jurídicos que ainda consagram a di-

ferenciação entre a prole, proibindo inclusive que sejam adotados

¡hos ilegítimos.2r

Tal diversidade de norm atizaçãoacerca da matéria poderia levar à

i"""ià" á" rr""dar a lei pe¡so{ própria do adotanre, para poder, v.9.,

'iiáür,no Brasil, orn ,"o filho ilegítimo como tal reconhecido por sua

Ëïi;tt;;;it""r. rig"t"-t", u"I-' a hipótese em que o pai biológi-

co de uma cnança' vrsta poi seu ordenamento como filha ilegítima

;;nuell;,;"tsfeå a c'iania para o B.rasil' onde passa a re.sidir habi-

*""f-"*. Posteriormentå, pteiteia ¡unt:.ao Poder Judiciário a sua

uåîiã". po¿" o juiz nacionai Ëonstituiijuridicamente o vínculo parental

iufìå., Uiologicämente existente)? Quer-nos parecer que sim' A frau-

¿" e f"i 
"uruõt"ri"u-re 

sempre que as partes buscam um país que tem

;dtt"* material mais favorável à decisão que desejam' qortantg'

absolutamente patente no caso aventado' Não obstante a flagtante

#;;;;à; ¡rauïar a lei do país de sua residência habitual, a intenção

do adotante não fere n"* fi*du a lei brasileira' Assim' deve ela ser

ä;td;.'õ ftãur"Àu, então, desloca-se parâ o reconhecimento da

adoção no país 
"m 

qo" i"siaá o adotante '-vale 
dizer' a fraude à lei é

um problema a ser 
"*u-inu¿o 

e combatido por ocasião de eventual

t ornïtoguçao da sentença estrangeiraropaís em que se quer ver pro-

ãori¿oJor efeitos. Todãvia, não poderá o juiz nacional negar-se a

ptttìt 
" 
i""la jurisOicional pleiteàda' vez que' ao menos' será válida

e produzirá efeitos no Brasil, que não reconh"ce mais a odiosa discri-

minação da Prole.
Tårça-se, ademais, para que o Estado em cujo território serão pro-

duzidos os efeitos naá^p"r"óta a fraude a sua lei interna' Mas' se o

perceber e não oconer ã reconhecimento dos efeitos decorrentes da

adotantes e adotando.

O ECA, em seu art.42 determina que, no Brasil, só podem adot¿¡

maiores de 21 anos, exceto se, em um casal, matrimonializado ou

não, um deles for maior de idade, quando então supre a incapacidade

do outro. verifica-se se tratar, portanto, de questão de capacidade e

seu suprimento, motivo pelo qual é a lei pessoal do adotante a indicada

para regular a questão. bessa forma, se a lei estrangeira indicar uma

idade inferior a 21 anos, poderá ojuiz nacional considerá-la aplicável

se não enxergar em suJvigência extraterritorial nenhuma ofensa a

nossa ordem priuti"u. Entretanto, como existe outra exigência relativa

à idade, que è aquela referente à diferença mínima entre adotante e

adotado, qu" 
"tn 

nosso ordenamento é de 16 anos (art" 42' $ 3'o' do

ECA), didcihente um menor de 21 anos estrangeiro poderá adotar

"- norro país, até porque' normalmente, os estrangeiros costumam

adotar crianças .ai. uãlhus. Mas nada impede, se a lei alienígena

autorizar, poi exemplo, um maior de 18 anos a adotar, que ele efetive

a adoção d" o-u criança de um ou dois anos de idade'

Aquestãoétormentosadevidoprincipalmenteàmaturidadedos
pretensos adotantes, mas não se há de olvidar que, "se o i{ltído:
iue completou a maioridade, e mesmo antes dela, pode ter filhos de

sangue, por que não adotivos?".2r

O que não poderá o juiz fazer, pelos mesmos motivos que expuse-

mos reierentemente à hipótese acerca da adoção por pessoas solteiras

cujas leis pessoais a proíbam (item 3.1'1, supra), é negar vigência à

norma alienígena que condicione a capacidade para efetivar uma ado-

ção ao irnpleäentõ de uma idade superi or a2l anos'2z

tzrr Antônio Chaves, Estatuto dø Criança e do Adolescente comentado - Co'

mentários jurldícos e sociais,2. ed., coord' Munir Cury' Antônio Fernan-

do do Amaral e Silva e Einílio García Mendez, São Paulo, Malheiros,

1996,p.143.
(22) ..Les tribunaux et cours d'appel se sont montrés moins rigoureux en

admettant à juste titre les effets en France d'adoptions contraires aux

conditions d'âge de la loi française" (Henri Battifol & Paul Lag atdé, Traite

de Droit International Privé,Paris, LGDJ, 1970,p' 125)'

I

(2Ð Irineu Strenger, ob. cit', p. 616'
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adoção aqui deferida, a situação permanecerá a mesma ante aquels
ordenamento.

3.L4 Tutela e ordem pública

Nosso ordenamento jurídico veda a adoção efetivada por tutor
relativamente ao pupilo, enquanto este não prestar contas de sua ad-
ministração. Tal norma vem inserta nos arts. 44 do ECA e 371 do CC
e tem como fundamento a conseqüência de que a adoção transforma-
rá em pai e filho aqueles que antes eram tutor e tutelado. Assim, com
o intuito de proteger o patrimônio do hipossuficiente na relação
assistencial, exige a lei que o capaz preste contas da administração
que realizou referentemente aos bens do incapaz,evitando, desse modo,
eventual tentativa de esconder a má gerênciarcalizadapela confusão,
naprâtic4, entre os patrimônios.

Maria HelenaDiniz,tratando da capacidade, entende que há ca-
sos "em que a adoção permitida pela lei pessoal dos interessados não
poderá realizar-se em certo país cuja lei venha a impor limitações
em razão da ordem pública". E dá como exemplo dessa ofensa a
norma brasileira que diz que "não estará permitido ao tutor adotar
pupilo sem antes prestar contas de sua administração e saldar seu

alcance",u

Assim, caso a lei pessoal do adotante permita que ele efetive a

adoção de um seu tutelado que residahabitualmente no Brasil, deverá
o juiz brasileiro exigir que preste contas de sua administração. Se não
o frzer, afastará o juiz nacional a incidência extra-ativa da norma per-
missiva relativa à capacidade, por ofensa à ordem pública nacional.

3.2 Capacidade para ser adotado

O juiz brasileiro será competente para julgar ações constitutivas
de adoção internacional sempre que a criança ou o adolescente tiver
por residência habitual o tenitório nacional. Dessa forma, para as

(24) Maria Hel enaDiniz, Lei de Introdução ao Código Civil brasileiro interpre-
tada, cit., p. 218.
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. -^;es interflacionais que nos interessam e que aqui são estudadas'

^ò":::;;;;;lei brasilJira a aplicável para que se determine 
^capa-

riiälr'"r:',ïîï,:;f;îåî;:'träi;îff 3å#'ï:".1 jä:

i:ï""rä ã u 
"tr" 

insirumento legal que nos ateremos no presente

tóPico''"' 
"ó 

ood"rão ser plenamente adotadas as pessoas menores de de-
Jv f --

zoito anos, salvo sela-t

^-rerioffreûte ao lmplemento da idadã ümite. Todavia, tal hipótese

Y:' :;';;;;;retatiuämente aos estrangeiros que pretendam adotar'

iä -""i;;"rça do art' 31 do mesmo estatuto legal' a colocação em

fråäir liuuituia estrangeira só ocorrerá na modalidade adotiva'

Outra exigência feita por nossa lei é aquela referente à diferença

¿" iiuã" ""ttå(s) 
adotanie(s) e o adotando' Porforça danorma inserta

äî r.; do art. +â ¿o gca, tal diferença é de' no mínimo' 16 anos'

Da presente regra podem surgir conflitos quando a lei do adotante

"*ijlãi'rãnça 
de"idade diversa. Exigência dessa natureza implica

inþrferência na capacidade de ambos' Assim' se a lei do adotante

ä"î"i*inu. diferença igual à exigida pelo ECA' será inexistente o

nroblema. Se a diferençãpedida poi aquàlu fot m"nor' estaremos diante

ã" o* 
"onnito 

qo" uuili-itar o leque de opções do adotante' vez que'

;;;ã;-;" por-* u diferença de iãade exigida pela lei {o.f9ta1t1e
v a idade do adotando, esta årescerá proporcionalmente à diminuição

ä;tf"**;;ìgìãu. Áttm, seja qui fór a idade do adotante' acada

uno qo" ¿iminuirmos a diferença, ãumentará em um ano a idade pos-

sível do adotando, ampliando-se o leque de escolha' O raciocínio

inverso é verdadeiro ,"äp'" que a lei do adotante exigir uma diferen-

ça maior que 16 anos.

Esquematicamente teremos:

idøde do adotante - x= y, onde y é inversamente proporcional a x

Como os tratados internacionais sobre a matéria não previram

este conflito entre as diferenças de idade exigidas por uma lei e por

oorru, 
"r"*os 

ser absolutamente pertinente a teoria da aplicação.da

lei mais favorável ao adotando, ressalvando-se' todavia' a possibili-

Jade de que essa adoção não venha a se-r reconhecida no Estado de

origem dã adotante ,ä ,"o Estado não for parte nos protocolos in-
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ternacionais sobre adoção internacional que garantem aplicabilid¿6o
de efeitos imediata em sua ordem jurídica à nova relação parentai
conforme se verá no item 3.5, infra, neste Capítulo.

Mas qual será a lei mais favorável à criança? Sem dúvida tal veri-
ficação dependerá do teor dos relatórios encaminhados pelas autori_
dades competentes acerca da condição sócio-econômico-cultural do(s¡
adotante(s), bem assim o grau de apego e afinidade estabelecido enhÁ
ele(s) e a ciança ou o adolescente que pretenda(m) adotar. Não há.
todavia, de se olvidar que a diferença exígua de idade entre a criança
e o adotante pode dar margem a deturpações dos papéis familiares
desenvolvidos por este e aquele.

A prudência será, portanto, a melhor bússola a indicar o caminho,
sob pena de se configurarem os 'þropósitos ilícitos", ainda que in-
conscientes ou inexistentes à época da adoção, de que ftataa alínea c
do art. 2 da Convenção Interamericana sobre Tráfico Intemacional de
Menores, Cidade do México, 1994.2s Ali, entre os propósito ilícitos
estão relacionadas a exploração sexual e a servidão, em rol meramen-
te exemplificativo. Todavia, se se tiver concedido a adoção, estará já
configurado o laço parental, o que impediria, posteriormente, o re-
conhecimento do tráfico internacional. É que a norma do art. 3.o

da Convenção sob análise "compreenderia somente os efeitos ci-
vis dos ilícitos cometidos por pessoas sem direito de acesso ao me-
nor".26 Ora, uma vez deferida a adoção, cessaria a aplicabilidade da
CIDIP-V.

(zs) re4 Convenção (...) trata de regular um novo aspecto, tem um âmbito de

ação distinto, já que não existem instrumentos intemacionais específicos
para combater o tráfico e a venda de menores. Os acordos internacionais se

hão concentrado até o presente momento nos aspectos civis do seqüestro

internacional. Em igual direção cabe situar os acordos bilaterais tanto euro-
peus como latinoamericanos em vigor. A Convenção da Haia sobre os as-

pectos civis dos seqüestros internacionais de menores, de 25 de outubro de

1980, e a Convenção de Montávidéu de 1989 abordam os deslocamentos
ilícitos internacionais de menores no âmbito das relações familiares, hipó-
teses diferentes às reguladas no novo convênio" (Amalia Uriundo de

Martinoli, ob. cit., p.172-173).
(26) Amália Uriundo de Martinoli, ob. cit.,p. 177.
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Caberâ,portanto, 
ao juiz' usando de prudente arbítrio' decidir

^1 ,ltfeteîcaapllcar' u"" qu" "a necessidade de diferença de idade

ffi :,#;iruUru:lf"':ilîi1""';#å"åî'i;.111i":iï.

r;ï*I;**tt***i*,fgl't"tl;jåärå:iïårJåä
eles.

îor tudo isso, na hipótese em que a lei estrangeira exigir diferença

*""* q"" 
" 
g" íO un* rogada pela leibrasileira' cremos que deve o

:,,it qnlicaf Ller naclonal, re-stringindo o leque de opções dos adotantes'
l#Ë;r",rdo 

lurunti, um futuro saudável aos adorandos. E bem

verdade que nunca será possível essa garantia U" t::1u^ p^1":1

üut-t"t¿ji"ito ao juiz procurar restringir esse aspecto se asslm

ä"î""ã"t e fundamentar sua decisão baseado na dignidade da pessoa

humana que busca tutelar e reconhecer nas pessoas da criança e do

adolescente'

Se a lei alienígena exigir, por outro lado' diferença maior que a

nu"ionul, cremos ãplicável a lei nacional se' no ordenamento em que

;;; sá produzir-os efeitos da sentença' estiver em vigor qualquer

äãr ,t"r^¿àt internacionais de que o Brasil seja parte' tratados esses

ä"ä p*"":"* a imediata produçao daqueles efeitos' Todavia' se não

tff;; a ieciprocidade ou mesmo a previsão da produção imediata

äã, 
"i"itor, "r"rno, 

deva o juiz verificar a diferença etária determi¡a-

ä"i"f" r"i pessoal do adoiante, sob pena de não ser reconhecida a

,"ot"nçu no ordenamento jurídico em que se visa produzir a nova

relação filial.
Terá capacidade para ser adotado o menor de 12 anos cujos pais

ou responsáveis que 
".tqut 

no pleno exercício do pátrio-poder-de-

ver, da tutela ou ¿u guut¿i tenham consentido' Inexistindo responsá-

u"i, 
" 

,"n¿o os paisãesconhecidos, será dispensado o consentimento

daqueles, qu" é pr"rotido pelo legislador' Estando o adotando entre

os 12 e os 18 anos, será neôessária a obtenção, também, de seu con-

sentimento

t

(27) Irineu Strenger, ob. cit., p. 616.
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3.3 Forma do ato jurídico28 solene

'A adoção vem a ser o ato jurídico solene pelo qual, observados
os requisitos legais, alguém estabelece, independentemente de qual-
querrelação de parentesco consangüíneo ou afim, um vínculo fictício
de filiação, trazendo para sua famflia, na condição de filho, pessoa

que geralmente lhe é estranha."2e Verifica-se, assim, que sua qualifi-
caçáo é a de um ato jurídico. E, como tal, é regulada pela lei do local
da constituição do ato (locus regit acturn), que é o elemento de cone-
xão escolhido pelo legislador brasileiro.

A diferenciação entre forma e fundo é tratada por Irineu Strenger
do seguinte modo: "Por que a forma jurídica fica submetida à lei do
lugar onde se produziu enquanto o fundo fica desvinculado dessa

situação? A forma é um modo de exteriorização da vontade, definido
com certo arbítrio pelo Estado. As leis da forma apresentam, pois,
importantes variantes de um lugar para o outro. Opostamente em
matéria de fundo, as regras se inspiram, essencialmente, na honestidade

e bom-senso. Elas possuem, portanto, certas semelhanças, decorren-
do daí a possibilidade de instintivamente respeitar-se disposições de

fundo cujo conteúdo não se conheça com precisão, mas, em matéria
de forma, as modalidades são sempre possíveis de serem observadas,

isto é, as leis de forma são, pois, de observação imediata: a lei local
parece ser efetivamente a melhor designada para preencher seu fim".30

(28) Ato jurldico em sentido estrito, opondo-se a negócio jurídico. A distinção

doutrinária que adotamos entre tais categorias é aquela que toma a possibi-

lidade de se modificarem os efeitos previstos em lei para o ato jurídico em

sentido amplo realizado. Segundo esse entendimento, seria negóciojurídi-
co o ato que é efetivado com a possibilidade de seus agentes modificarem,
por sua vontade, os efeitos que a lei lhes estabelece ordinariamente, ao

passo que se trataria de ato jurídico em sentido estrito se a vontade das

partes fosse causa suficiente para a constituição do ato, aderindo-se aos

efeitos que a lei prevê de forma cógente.
(2e) Maria Hel enaDiniz, Lei de Introdução ao Código Civil brasíleiro interpre-

tada, cit., p. 214 (grifos inexistentes no original). Assim também em seu

Curso de direito civil brasileiro, São Paulo, Saraiva, 1993, vol. 5, p. 280.
(30) Jrineu Strenger, ob. cit., p. 370.
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Transportando-se essas conclusões (que parecem absolutamente

".,"i"nt"t 
¡ -atéria eminentemente negocial, como os contratos) para

::;^"" da adoção internacional, podemos afirmar que a forma da
t^;;;;åZ 

,"gutuåu sempre pela leida constituição da nova relação

ïiånø1, por ser esta a lei 
"orn 

qu" o magistrado processante está

'nifrü^ai.ser a que melhor lhe garante a exteriorização da vontade

';;";;;^^não viciáda. A questão do fundo será analisada no irem 3.4,

infra,neste CaPítulo'"'" 
D"rru feita, ê a lei brasileira a competente para reger a forma da

^¿n áo. assim entendida a adoção enquanto processo judicial' com

"i"J"ii.""ro 
próprio, regido pela lei do local do foro (lex fori);3l

ãrrit 
"orno 

as evãntuais restrições legais que a lei imponha para a

ãån""ttao da adoção a casais ou adotante estrangeiro'32 desde que

tais restrições não se refiram à capacidade para adotar' regida' como

iÃor, påtu t"i do Estado em qu" habitualmente resida(m) o(s)

adotante(s).

3.3. 1 Processo constitutivo da fiIiação

Nenhum processo se inicia validamente se não for proposto pe-

rante a autoridade competente. Essa competência, no tema a que

nos referimos, deve ser verificada não apenas sob a vertente na-

cional (foro competente), mas primeiramente há de se aferir se a

jurisdiçào nacional é a competente para conhecer e julgar a adoção'

deferindo-a ou não.

(3r) 3A le' geral da adoção, isto é, aquela do domicílio da criança regerá como

esta deve realizar-se. Algumas destas noínas podem ter caráter de proces-

soouprocedimentoe,nestecaso,énecessáriorelembrarqueasnolmas
processuais têm aplicação tenitorial, imperativa para brasileiros e estran-

geiros, pois são regras de direito público" (Cláudia Lima Marques' Novas

i"gru, *b." adoção intemacional no direito brasileiro, p' 16' RT' vol' 692'

p.7-20).
(32) Embora não se refira a restrição relativa à modalidade, unicamente aos

estrangeiros, mas, também, aos nacionais que pretendam adotar uma crian-

ça, "sJo estrangeiro quiser adotar no Brasil, ficará subordinado à legisla-

ião int"rnu' adoçao plàna, aplicando-se-lhe as determinações da Lei 8'069
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A questão da jurisdição intemacional é solucionável, à falta ¿g
disposição específica sobre o assunto, pelas regras de competênci¿
insertas nos arts. 88, I e 94, caput, ambos do CPC.33 E essas regrag
complementam-se com a norma de competência interna do art. l47
do ECA, que determina que a competência do juízo será aferida pelo
domicflio dos pais ou responsáveis do menor e, na sua falta, psle
lugar onde se encontra o adotando. Assim, será sempre competente ¿
jurisdição brasileira.3a

E competente será, dentro da jurisdição brasileira, o foro do local
onde se encontre o adotando, querjuntamente com seus pais quer em
instituição que o tenha acolhido. "Importa ressaltar que o dirigente da
entidade onde estiver abrigada acriança é equiparado ao guardião,
para todos os efeitos de direito, inclusive, para o efeito de determina-

ção do foro competente (ECA, art.93, par. ún.)".35

Verificado o foro competente, apetição inicial que lhe forendere-

çada, para ser formalmente perfeita, deve atender aos requisitos gené-
ricos do art.282 do CPC, bem assim os especificados pelo ECA em
seus arts. 156 e 1,65, quais sejam:'u (i) a autoridade judiciária a que

de 13.07.1990 e com a decisão judicial a respeito o que está conforme o art.

3.o da Convenção [Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de

Adoção de Menores, firmada em La Paz, 1,9841e mesmo seus arts. 4.", 12

a 19" (Georgette Nacarato Nazo, Convenção Interamericana sobre Confli-
tos de Leis em Matéria deAdoção de Menores, parecer, RevistaTrimestral
de Jurßprudênciados Estados,1992 vol. 97, p.87-92).

t3Ð Antônio Chaves, Adoção intemacional, Belo Horizonte, EDUSP e Del Rey,

1994, p.143-144.
(3a) Lembrâ-nos Maristela Basso que, no âmbito dos Estados signatários da

Convenção Relativa à Competência de Autoridades, Lei Aplicável e Reco-
nhecimento de Decisões em Matéria de Adoção, firmada na Haia, em 1965,

"é competente a autoridade do Estado em que o adotante tem seu domicí-
lio ou de que este é nacional" (Convenções internacionais de direito de

família e direito do menor, Revista Advocacía Dinâmica, Seleções Jurídï
cas, mar.l abr. 1 998, p. 48).

(3Ð Tarcísio José Martins Costa, ob. cít., p.256.
(36) O rol sugerido por Tarcísio José Martins Costa (ob. cit., p. 257) é, o

seguinte: "I - a autoridade judiciária a que for dirigida; II - o nome, o
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c^. rli1¡sida; (ii) a qualificação do requerente e de seu cônjuge ou

j-i,¡oun-ft"ito, se houver; (iii) a qualificação da criança e de seus pais,

Iiäti¿o 
"onttecidos; 

(iv) indicação de eventual parentesco com a crian-

l"--¿"r¿" que não seja verificada em linha reta ascendente, nem tam-

lli"o "* segundo grau colateral, indicando, se não for este o

Ilro, u existência de parentes vivos; (v) indicação de eventual

llirimônio da criança ou adolescente adotando; (vi) atendimento

äã, r"qui.itos gerais e específicos dos arts' 42, 43 e 51 do ECA' e

i"or pát¿gtu¡os (vide item 3.3.3, infra,neste Capítulo); (vii) fun-

äutll*tor faticos e jurídicos do pedido de adoção; (viii) indicação do

cartónoemqueseencontraoadotandoregistrado,comajuntadada
i"rp""tiuu certidão de nascimento, se possível; (ix) especificação das

;;";rt que pretendam produzir, com o rol das testemunhas a serem

ouvidas.

Poderá apaÍte, se for o caso' requerer, alêm da adoção, seja o

nedido cumulrado com a destituição do pátrio-poder-dever, se os pais

ão adotando ainda o exercerem, vez que "nenhuma incompatibilida-

de existe entre os pedidos: o juízo competente será o da Vara da Infân-

estado civil, a profissão e a residência do requerente e de seu eventual

cônjuge, ou companheiro, com expressa anuência"' Cremos ser mais

consentânea ao instituto a exigência de que ambos os cônjuges que se

pretendem ver reconhecidos pais devam participar do processo, pleitean-

ào a adoção, daí por que a anuência, extraída pelo autor do art' 165' que

diz com a colocação em família substituta, parece-nos desnecessária

diante da efetiva participação no processo' "III - a qualificação com-

pleta da criança ou adolescente. e de seus pais se conhecidos; IV -
indicação de eventual parentesco com a criança, especificando se esta

tem ou não parente vivo e, ainda, se possui bens, direitos, rendimentos". A

questão referente ao grau de parentesco há de ser temperada, de modo a

não se afrontar a norïna inserta no $ 1'" do art.42 do ECA' "V - o preen-

chimento de requisitos gerais e específicos contidos nos arts. 42,43 e 5l

do ECA, e seus respectivos parágrafos; VI - Os fundamentos fáticos e

jurídicos do pedido de adoção; VII - indicação do cartório onde foi inscri-

io o nascimento, se possível, uma cópia da respectiva certidão; VtrI -As
provas que serão produzidas, oferecendo desde logo o rol de testemunhas

e documentos".



cia e da Juventude3T e o procedimento a seguir o previsto nos arts.

155 e seguintes do ECA, correspondente ao procedimento ordinário

do Código de Processo Civil e, como ele, o que admite a mais ampla

possibilidade de defesa possível. Todavia, pode ocorrer que, uma vez

ãstabelecido o procedimento contencioso, previsto nos arts' 155 e

seguintes do ECA, para a açáo de perda e suspensão do pátrio poder

cumulada com adoção, a mãe biológica venha a comparecer aos autos

durante o curso do processo, para concordar com o pedido de adoção.

Essa concordância conduzirá tão-somente à perda do objeto da açã.o

de destituição do pótrio-poder-dever e à conseqüente decretação de

extinção do processo,no tocante à lide efetiva, subsistindo, no entan-

to, para apreciação, o pedido fim, ou seja, a adoção da qual a destitui-

ção ou o consentimento constitui-se em pressuposto lógico (ECA,

arts.45 e 169)".38

A cumulação de pedidos configura, assim, diante da não concor-

dância dos pais ou do representante legal do menor, a jurisdição

contenciosa, em que o requerido terâdez dias para responder' Se não

o ftzer,não serão verificados os efeitos da revelia,3e o que, entretanto,

não impede o julgamento antecipado da lide'4o Respondida a açáo,

terá o Ministério Público vista dos autos por cinco dias, salvo se for o

requerente. saneado o processo, proceder-se-á ao estudo psicossocial,

de ofício ou a requerimento, marcando-se audiência de instrução e

julgamento, sendo que da decisão proferida em audiência, ou não,

cabe apelação em dez dias, contados da efetiva intimação das partes

interesiadas. A coisajulgada opera seus efeitos ex nunc, salvo se se

tratar de destituição de pátrio-poder cumulada com adoção nuncupativa

ou post mortem, prevista pelo $ 5." do art. 42 do ECA'

lo2 DIREITOS DA CRIANçA E ADOçÃO INTERNACIONAL

(37) Sobre o problema da competência exclusiva das Varas da Infância e da

Juventude, vide o artigo de Rogério Medeiros Garcia de Lima' A compe-

tência nos pedidos de adoção, guarda e tutela, RT, vol. 695, p' 268-270'

(3s) Tarclsio José Martins Costa, ob. cit.,p'259.
(3e) Conforme Ana Maria Moreira Marchesan, citada porTarcísio José Martins

Costa, ob. çir.,p.264.
(40) (TJSP, Câm. Especial, Ap 12.596-0. Rel. Marino Falcão, j. 18.04.1991)'

Decisão citada por Tarcísio José Martins Costa, ob. cit., p.264-265'
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Mas o mais comum é que a adoção recaia sobre criança abando-

nu¿u ou que já tenha sido ietirada do pátrio-poder-dever mal exerci-

äã, r". quelxista um seu representante legal designado' Assim' a

itrir¿icao será voluntária e diverso será o procedimento que vem re-

ä;i;d;;" art.l66,que, effoneamente, fala em suspensão e destitui-

Zî"'; a" pátrio podär. Aqui, os pleiteantes devem formular direta-

IJ"*" " 
pä¿ido em cartório, mediante petição assinadapelos próprios

älu"t"*t. Será, então, ouvido o representante legal ou os pais do

ãJnot quando houver. Se estes ," opot"t"rn à adoção' aaçáo a9v9f
'uiåru, 

J procedimento da jurisdiçáo contenciosa' sendo conferido

n uto puràaditamento da inicial pór advogado inscrito na Ordem dos

ii"ãË"¿"t do Brasil, o que, aliás, a doutrina entende' comrazão'

*""rãatio 3a na fase postulatória voluntária, sob pena de se negar ao

ä;*"il; função indispensável à administração da Justiça' consti-

ficionalmente Prevista.

Ouvidos os pais ou o representante legal do adotando bem como

este, se maiordè 12 anos (óu, se se entenderaplicável a Convenção

;;;t"t Direitos da Criança, toda criança que.apresent"..tinT g:
maturidade - art' lz-f in fine)' determinará o juiz a re1llz,a1ao.oe

"rio¿o 
pti"otsocial. Juntado este aos autos, será disponibilizada vista

uo ftfinit*io Público por cinco dias, devendo ser proferida a senten-

ça em igual Prazo.

O recurso de apelação eventualmente interposto em qualquer das

hipóìeses será r"cebido nos efeitos devolutivo e suspensivo' segundo

(4r) ,A nosso ver, o legislador estatutista equivocou-se profundamente ao equi-

parar, no dispositivo em tela, os pais suspensos do pátrio poder dos pais

ãestituídos. Como se sabe, a suspensão do pátrio-poder-dever representa

medida menos grave que, extinta a causa que a gerou' pode ser cancelada se

nãohouverinconvenientenavoltadomenoraoconvíviodospais''(Tarcísio
José Martins Costa, ob. cit', p. 261)' Impossível, portanto' a colocação,da

criança ou adolescente em família substituta' O Desembargador do TJSP

Antônio César Peluso entende haver aqui, sob pena de inépcia' o ônus de

cumular com pedido de destituição (cf. seus comentários ao art' 166' Esta'

tuto da Criança e do Adolescente comentado - Comentários jurídicos e

sociais,2. ed., coord. Munir Cury Antônio Fernando do Amaral e Silva e

Emílio Garcfa Mendez, São Paulo, Malheiros, 1996, p' 482)'
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a determinação do inc. VI do art. 198 do ECA, sendo esta norma
cogente, "não comportando outra interpretação que não a de que ¿
apelação, nesse caso, tem, obrigatoriamente, o efeito suspensivo".42
Proposta da Deputada Rita Camata, aprovada na Câmara dos Deputa-
dos, pretendeu retira¡ a voluntariedade desse recurso, nos casos de
adoção internacional, exigindo o reexame necessário das decisões
concessivas, o que impediria a retirada da cnança ou do adolescente
do país.

Como os pais adotivos não poderiam aguardar por um ano, ou
mais, em decorrência de seu trabalho, por exemplo, a apreciação do
necessário reexame da questão, romper-se-iam os vínculos construí-
dos entre a criança (que se sentiria novamente abandonada) e seus
pais. Por esse motivo, o Senado Federal, por intermédio do relator do
Projeto, Senador Odacir Soares, recebeu, à época, propostas no sen-
tido de exigir-se o reexame necessário apenas naqueles Estados que
não contassem com a institucionalização das Comissões Estaduais
Judiciárias de Adoção (CEJA), previstas pelo art. 52, o que levou o
bacharel Edson José da Fonseca a propor que a criação das CEJAs
fosse obrigatória, modificando-se o art. 52 do ECA, de forma a que
fosse substituída a expressão "poderá ser" pela locução "deverá ser".a3

Até onde pudemos apurar, nenhum dos projetos foi levado adiante.

Este, portanto, o procedimento judicial decorrente da propositura
da ação constitutiva de adoção em território nacional. Entretanto,faz-
se mister a análise do processo anterior a que devem se submeter os
adotantes diante de sua Autoridade Central, procedimento esse tipi-
camente pré-processual, desenvolvido entre as Autoridades Centrais
dos Estados de acolhida e de origem da criança eventualmente adotável,
inteiramente regulado pela Convenção da Haia de 1993,o que se fará
no tópico seguinte, em que também se analisará o papel das CEJAs e
CEJAIs.

(a2) Nelson Nery Junior, Estatuto da Criança e do Adolescente comentado -
Comentórios jurídicos e socìais,2. ed., coord. Munir Cury Antônio Fer-
nando do Amaral e Silva e Emílio García Mendez, São Paulo, Malheiros,
1996, p. 585).

(43) Edson José da Fonseca, ob. cit., p. 259.
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c 2 ) A funcão das Autoridades cenlrais, dos organismos creden-
t'''-'r¡o¿it 

e das Comissões Estaduais Judiciárias de Adoção

( CEJ As ) I nternac ional ( CEJ AI s )

Para que o procssso de adoção internacional possa se iniciar' en-

,"nd" udoutrinã ser necessária a juntada aos autos' já na fase postula-

iiti^, ¿"competente laudo de habilitação expedido nos termos do art'

ii-lågca,,em que a comissão Judiciária Esradual de Adoção (çEJA)

"íîõ".irsão 
Judiciária Internacional de Adoção Internacionai

icgnU emite seu parecer opinativo acercadas condições sócio-psi-

)ãf"gi.á, ¿"s adotantes. Muita controvérsia foi geradaacerca da vin-
-"ltlçaoque 

tal parecer deveria desempenhar no íntimo do magistra-

áo säntenciante: alguns julgados entenderam que sua nafixeza era

á"ru*"nr" opinativa;aa Tarcísio José Martins Costa propugna que

,olitncao é ä de '¡ressuposto processual objetivo' indispensável à

.lnr,iroiçao válida da relação de processo nas ações 
-de 

adoção

requeridás por estrangeiros não-radicados no Brasil"'as cuja falta

i*ïil"ri" å¿"f"ti*"ito da inicial com a conseqüente extinção do

,'r.r""rro sem iulgamento do mérito; por fim, há quem defenda a força

ii"""i""" do"larido sobre a decisão judicial, criando "sério problema

no momento em que o juiz indeferir um pedido que tenha recebido o

laudo positivo de habilitação".ou

(44) TJMG, MS 68'214/6, Rel. Abreu Lelte, DJMG 20.07.L997, citado por

Tarcísio José Martins Costa, ob. cit',p'255'
(45) Tarcísio José Martins Costa, ob. cit., p' 255' Também: 'Adoção -Adotantes

estrangeiros - Complementação do èstudo social - Dispensa pela Comis-

são Esìadual Judiciária de Aáoção Internacional - Admissibilidade - Ato

queseinserenojuízodeconveniênciadaComissão-Concessãodahabi.
litação para adoção, ademais, que não excluirá a avaliação do conteúdo do

esddo;or parteiojuiz competente' O laudo de habilitação é apenas requi-

sito da admissibilidade do pedido de adoção, mas não é fundamentp para

sua concessão. Não vinculù Juiz, único competente para o reconhecimen-

to e aplicação do instituto" (TJSR Câm' Especial' MS' Rel' Tones de Car-

valho, j. 17.06.1993, RJTJSP 1461256)'

(46) Liborni siqueira, comentários ao Estatuto da criançø e do Adolescen,te,

Rio de Janeiro, Forense, 1991, p' 123, citado por Tarcísio José Martins



Seja qual for a função emprestada ao laudo (,,d.eterminante a.
decisão judicial" ou " condicionante da atividade jurir¿i"ionãii.iu
fato é que ele deve estar presente em todo pro""r.ó, ¡a Aesae iOOd,
quando foi promulgado o ECA, por força de seus arts. 51 e 52. 

- -,

A convenção da Haia de 1993 previu a necessidade de os Esta-
dos-partes determinarem Autoridades centrais com competência p¿l¿
coordenar e controlar "os procedimentos administratiuor è* 

"uaa ff.,estabelecendo estreita cooperação, intercâmbio e informaçõ", ,itn"
a criança e os pais adotivos, bem como sobre a legislação,tbjetivan_
do sempre a proteção da criança',,a8 de acordo ãoo, o, ¿itamesä
Convenção sobre os Direitos da Criança, da ONU.

Essas Autoridades centrais serão em número de uma por Estado,
podendo, entretanto, os países de regime federativo, 

"orno 
o g.usii,

bem como aqueles em que vigorar mais de um sistema jurídico, optaì
por sua multiplicidade. Em nosso país, portanto, tal autoridaáe é
exercida pelas cEJAs e cEJAIs,ae que devem ser criadas por resolu-
ção dos Tribunais de Justiça.s' Em são paulo, a GEJAI é',formada
por três desembargadores, dois juízes de direito de 2." grau e dois
juízes titulares de Varas de Infância (...), Iél vinculada à fresidência
do Tribunal de Justiça de são Paulo" e deverá fornecer "aãs casais [e
ou adotantes singularesl estrangeiros habilitados certificados, com
validade pronogâvel, para adotar crianças em qualquer vara da In-
fância e Juventude"sr do país, vez que tal habilitaçãã "þrá validade

Costa, ob. çit.,p.254, que critica a posição do autor, invocando o dogma
constitucional de que a aplicação da lei ao caso concreto é função privaìiva
do magistrado.

(47) Tarcísio José Martins Costa, ob. cit., p.255.
(48) Tarcísio José Martins Costa, ob. cit., p.206.
(ae) conforme moção decidida e aprovada no III Encontro Nacionar de co-

missões Estaduais Judiciárias deAdoção realizada em são paulo, em abril
de 1996.

(s0) Essa tem sido aprâtica, embora Tarcísio José Martins costa (ob. cit.,
p. 254) lecione a necessidade de lei estadual para sua criação efetiva.

(sr) Maria Hel enaDiniz, Lei de Introdução ao código civit brasileiro interpre-
tada, cit., p. 216.
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ifi
As Autoridades Centrais exercem' alémdessa função analítica da

n**t""i^iao trazida pelos interessados habilitantes' uma outra' que

2 o de expedir tal ¿ocuåî"äia" q"*¿o os adotantes residirem habi-

;*l*ent'e em território de sua competência'

Assim, deve providenciar um relatório do qual co'n-sqm as infor-

rnações sobre a identidade dos adotantes' a sua capacidade para ado-

¡¡¡ (vezque regulada p"ì" úì ¿" eutoridade Central - não podemos

nos esquecer de que 
'ä;;; 

gtiu¿ot envolvidos são signatários da

Convenção ", no' "'o'-nå"ã"*: "l-"P"n'-: 
de conexão residência

habitual), a sua aptidã;, ãitoaao famili.ar' social' pessoal' médica' os

rnotivos que os i*ptfti*u- a adotar' bem como o perfil da criança

que estariam aptos a receber como sua'

Esse laudo deve ser encaminhado pela próoria Autoridade Cen-

tral do país de acolhidî öää"i"1 ¿Àutor¡¿a¿e Central do país de

orisem (da criança), ñ;q* estå possa fornecer a habilitação a que

i á rios referim"r. AÉ;î; il;iutuçào, deverá essa Auroridade cenrral
Jjjiää;;I",órt" ä;ú;";" ånviado pelaA'toridade do país

ã;;;;iltd" aceÍcadas condições da criança adotada' para que possa

(s2) Tarcísio José Martins Costa' ob' cit''p'256' , 
do

(53) *g poder de decisão relativamente a pedido-de adoção por estrangerro e

Juiz da Comarct, ";ð;;;oet'odu¡:o¿iciária 
deAdoção tem afunção

de apenas "*iti, 
påJåä;;" ; matéria' Assim' não cabe mandado de

segurança 'on"o 
in¿"lìimento ¿e habilitação perante a referida Comis-

são, uma vez qu" náã t'a ¿i'"ito líquido e certo sendo atacado' os direitos e

deveres ¿""o""n'"'io ptå""tto ¿'" adoção deverão ser discutidosjunto ao

Iuízo compete*", ;"ä;ñ;;questão;' (TJMG' 2'" câm'' MS' Rel' Abreu

Leite, j. oã.os.tsso, RT7441332)'
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ser desenvolvido um trabalho de acompanhamento referente à adap-
tação da criança a seu novo lar, sua nova famflia, seu novo Estado etc.

Por fim, cabe salientar que as Autoridades Centrais devem manter
registro das Organizações que se destinam a intermediar os processos
de adoção, credenciando-os, como única forma para sua atuação no
país ou unidade federada.

3.3.3 Restrições legais

Regem-se as restriçõesr impostas ao processo adotivo pela lei do
foro, como já tivemos oportunidade de dizer. Por óbvio, será impos-
sível que o magistrado possa formalizar certo ato jurídico de cariûer
jurisdicional se sua lei impuser-lhe uma restrição, o que é plenamente
concorde com a exposiçãojá transcrita de Irineu Strenger, para quem
"a forma é um modo de exteriorização da vontade, definido com certo
arbítrio pelo Estado (...), as leis de forma são, pois, de observação
imediata: a lei local parece ser efetivamente a melhor designada para
preencher seu fim".55

Assim, a primeira e principal restrição imposta pela lei nacional é
a referente à intenção de estrangeiros em adotar uma criança ou um
adolescente por um modo que não seja o da adoção plena. Com efei-
to, nossa legislação só conhece essaforma de efetivação da relação
parental entre o adotante e o menor de 18 anos. Por este motivo, deve
o juiz negar seguimento ao processo que vise forma diversa de ado-
ção de criança ou adolescente, por impossibilidade jurídica do pedi-
do, extinguindo-o sem julgamento do mérito.

(54) Antônio Chaves lembra casos curiosos de restrições que as leis podem
impor: em deconência do caráter racial (Itália e Alemanha da II Guena,
Texas, Nevada), devido à diferença de sexo (Grã-Bretanha, euebec, Co-
lômbia, Panamá). Mas lembra, com base em MarcAncel, que a tendência
das legislações modemas é, fazer desaparecer exigências desse tipo (A
adoção de crianças brasileiras por estrangeiros não residentes no país",
Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrário e Empresarial, 19g4, vol.
29,p.28-43).

(55) Irineu Strenge¡ ob. cit., p. 370.
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Mas outras restrições decorrem das normas referentes ao tema'

"* 
îigãr, tr":e, no Brâsil. Assim e que fi1.v¡dada a adoção por pro-

Z"r*í",'*óediente tão usado e costumeiro à época do revogado

ä;i;;;" úenores petãs estrangeiros'5. A norma' inserta no par' ún'

äå. 3r, d" ùòA,',.p.r*ite uÃ maior controle dos intermediários

i;d;;;#. ã,, ugcn"ius¡, que' muitas-vezes' operam no campo da

ì¡.,cão com obìetivot 1""ìaá além da proteção dos interesses da

:iålä ä;;;äil;;mente na obþ;ção de vantagens financei

,å#-","tã"ndo, assim, a legislação interna aos conclamos dos tra-

ødos internacionais sobre a questão' vez que são unânimes no senti-

do de vedar qualquer pt"""itä econémico-decoffente da intermedia-

cão entre adotantes e adotados' Some-se a este nobre propósito o

iuunto dito no item Precedente'

Nossa lei condiciona, ainda, a constituição da relação parental ao

"rtigJ 
¿" 

"onvivência, 
pelo período mínimo de quinze dias' se o

adotando contar até doisïnosiompletos' ou de trinta dias' no míni-

[jj; ; adotando for maior de doìs anos..Cabe ao órgão judicante

fixar o prazo que 
"n,"nà"' 

cabível e necessário à hipótese' atendo-se'

;ö;:;;."u"ru, críticas da doutrina ao longo prazo que se possa

exigir em 
"uro, "o*o 

ã""', "* decorrência' primordialmeT':' qot

ffii"o, de ordem econômica e trabalhista que podem "::9::1Îii
:';;i';;;; t"ts Estado s' Normalmente' aproveitam-se os estrangerros

do período de férias pä uit ao Brasil atender à exigência salutar do

;i;;á; 
""t"iucnciá,ñLoiiuo 

pelo qual qualquer prolongamerto de-

sarrazoado implica uioUçáo uo' dit"itõt fuld3mentais ao trabalho e ao

sustento. Mai, u*u u", o'proJente arbítrio é abússola necessiária ao juiz.

(5ó) Mediante outorga de "procuração a um conhecido brasileiro, davam entra-

da ao processo d. .dd;;;";åssus 
"riançus" 

(Maria HelenaDiriz' I'ei de

iiroåucao ao Códígi Civil brasileiro interpretada' cit'' p' 215)'

(57) Maria Josefina Becker, ob' cit', p' 138'

tst)..[g¡igþ¡ciadoperíododeconvivênciaemterritórionacionalimpedea
interferência de intermediários no trato com â criança e permite uma obser-

vação do *o¿o .o*o '" 
estabelece o vínculo com os pais adotivos'" "No

caso de crianças muito pequenas' a adaptação.depende fundamentalmente

dos pais adotivos 
" 

," u!'åt"mu bastante å adaptaçao dos novos puit !io:
lógicos com seu t".¿t-""t"iio'" (Maria Josefina Becker' ob' cit" p' 1'52')
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O Estatuto da Criança e do Adolescente exige ainda a comprova_

ção da habilitação do adotante pararealizar a adoção, o que se ¡¿¿.
normalmente, como vimos, por intermédio das Autoridades Centrail
previstas na Convenção da Haia de 1993, mormente em deconência
da concordância dos países não contratantes "em utiliz â-la de modo a
atender aos interesses do país de origem e do que receberá a crian_
ça".se Também se exige a apresentação de estudo psicossocial ds
adotante feito por agência especializada de seu país de origem e exa_
minado pela CEJA(I) do Estado em que vá a adoção se efetivar.

Deverá o pleiteante apresentar a legislação pertinente de seu país,
sempre que o juiz a solicitar, bem como fazer prova de sua vigência
no território em que habitualmente resida, o que não se faz por forr¡¿
pré-determinada,vez que, pela técnica do Direito Internacional pri_
vado, pode até mesmo o juiz dispensar tal prova, desde que a conheça
ou se esforce para conhecê-la ou mesmo caso ordene, ex fficio, as
diligências que considerar necessárias para conhecê-1a.60 Cabe res_
saltar que todo documento estrangeiro que for anexado aos autos deve
ser traduzido, de forma juramentada, e autenticado pela autoridade
consular consoante dispõem os tratados intemacionais.

Por fim,-o novo registro de nascimento observará as disposições
da lei do local da constituição do ato jurídico solene. Assim, aplicável
é nossa Lei de Registros Públicos, com a decorrente observância das
formas e procedimentos que impõe.

3.4 Efeitos gerados pela nova relação parental6r

Este é, com certeza, o tema mais intrincado de nosso estudo. pri-
meiramente pela gama de efeitos que são gerados pela nova relação

(5e) Tânia da Silva Pereira, A adoção no Brasil após a Constituição Federal de
1 988 e as novas perspectivas legais para a adoção internacion al, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,vol.2,
p.417-431,1994.

(60) Amílcar de Castro, ob. cit., p. 265.
(6r) Analisaremos o tema sob o aspecto do conflito de leis no espaço. Acerca de

eventual conflito de leis no tempo, seja-nos permitido transcrever as pala-
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i#:ä**äs**m,g**:ç*:#*j{ii
*fräu:t"¿ruxiulnyxtxååË:'"n'Ïiåi::lffi
'íulurr"oorelações de nacionalidade e de nome'

fr,s questões decorrentes da sucessão do adotando' dos pais bioló-

sicos deste e de seus pais adotivos escapam aos limites deste traba-

ího,u"zque se.insere;;;;" do diåito das sucessões com ele-

rnento estrang""o, qo" 
';submetem 

a elementos de conexão distin-

tos. Por este motivo, não nos referiremos' aqui' à sucessão' cabendo'

aoenas, deixar ur..n'" ç" o adotado lo1pe 
quase todos os vínculos'

inclusive, e principalmJn*' ot sucessórioi' relativamente à sua famí-

üa biológica'

3.4.1 Efeitos relativos ao estado familiar do adotado

i.4. 1. I FamíIia biológica

A relação de parentesco com a famflia biológica' como bem se

p"d;;;;;ãr, náo envolve elemento estrangeiro' ainda que conco-

vras de Miguel Maria de Serpa Lopes: "Na substância como na forma' a

filiação adotiva e regiAa segundo u t"¡ 
9tn 

vigor no momento em que se

completa, como um 
"'" i'rãico: os efeitos da adocão são contudo gover-

nados pelas leis sucessiväs que vierem a reger o instituto'po11l^"::ij:1:

uma situação jo'i¿i"u à"lo*"nte pura e simplesmente de uma permrssao

legal, o que é reconhå;td;;;;Ët subjetivLtas como pelos objetivistas'

Apenas a doutrina de-Jmbas as cånentei são igualmente acordes em que a

extinção posterior do instituto não importa no término das adoções estabe-

lecidas regular*"n," Jl u.ordo com a lei revogada" (comentárío tuórico e

onitico da ki de I";;î;;;;;; èaaiso c¿v¿' nio de Janeiro' Livraria

iacintho Editora, 1943, vol' I)'
(62) Ao nos referirmos aos efeitos decorrentes da nova relação parental' temos

em vista uma 
"¿"c¿" "iåii""¿a, 

motivo pelo qual passaremos a nos referir
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mitante a decretação da perda do pátrio-poder-dever com a adoção
internacional. A relação é meramente nacional e o que a causa não é
o interesse da família ou adotante estrangeiro sobre a criança ou ado-
lescente. Assim, não há que se falar em conflito de leis no espaço,
aplicando-se a lei brasileira à espécie. O Direito Internacional Priva-
do não deve interferir nessa relação. Dessa forma, rompem-se todos
os vínculos com a família de origem, exceto aquele estabelecido por
razões eugênicas, que é o impedimento matrimonial,63 em virtude da
disposição inserta no art.. 41, caput, do ECA. Portanto, deixará o ado-
tado de ser filho de seus pais biológicos, o que terá reflexos acerca do
nome, que constitui um dos caracteres de seu estado pessoal. Entre-
tanto, subsistirá o quanto disposto nos incs. I e IV do art. 183 do CC,
nulificando eventual casamento convolado entre o adotado e seus as-
cendentes biológicos, bem assim entre ele e aqueles que seriam seus
parentes colaterais, caso não existisse a adoção.

Também é aplicável à questão a norma do art.26-I, c, da Conven-

ção da Haia de 1993, que dispõe que "o reconhecimento da ado-

ção [pelo Estado de acolhida] implicará o reconhecimento: c) da
ruptura do vínculo de filiação preexistente entre a criança e sua mãe
e seu pai, se a adoção produzir este efeito no Estado Contratante em
que ocorreu".

3.4. 1.2 Família adotiva

No que se refere à relação que se estabelece entre o adotante e o
adotado, surge o conflito de leis no espaço. É que se trata de questão
de Direito de Família, cuja norma de Direito Intemacional Privado

à criança ou adolescente como adotado, voltando ao termo adotando ape-

nas quando a verificação dojuiz deva se ater aos efeitos que eventual apli-
cação da lei estrangeira possa gerar em afronta à ordem pública, quando
então servirá de subsídio para sua decisão denegatória.

(ó3) "Quando a proibição incide sobre o parentesco consangüíneo, ela se justi-
fica, principalmente, em razão de natureza eugênica, pois enlaces dessa
natureza podem, em virtude do atavismo, realçar defeitos e taras que se

encontravam nos antepassados" (Sílvio Rodrigues, Direíto civil- Direito
de famíIia, vol. 6, 23. ed., São Paulo, Saraiva, 1998, p. 37).
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-ertinente é a do art.7." da LICC, que manda seja aplicada a lei do

åãtni"nio das partes. Ora, nesse caso' uma das partes é já domiciliada

io exterior, mãs a outra ainda não o é' Todavia, determina a nossa lei

iue o filho adquire o domicílio dos pais ou responsáveis' Por isso'-os

efeitos que nascem entre os pais e o ñlho, decorrentes da adoção'

,åråo,"Ëofu¿os pela lei do Esiado de acolhida, o que parece ser óbvio

se atinarmos qae élâ,naquele Estado, que as partes terão o transcor-

rer de suas vidas'

Por esse motivo, seria de todo recomendável que o magistrado

processante buscasse conhecer a lei do local para onde será encami-

ihudu ucriança ou o adolescente adotado, perquirindo se aquele- sis-

äãajuríaico reconhece a igualdade de tratamento entre os membros

da Prole.
Se a situação a que se submeterá o adotando for prejudicial ryla.

dvamente aos dernais filhos existentes ou supervenientes doft)

uloiun,.(.), cremos deverá o juiz impedir se constitua a telaçáo

fur"ntut,'rr"gando provimento à pretensão adotiva' por tratar-se de

imp".utiuo de ordem pública a efetivação por forma plena de adoção'

"onfor*" 
trecho anteriormente citado de Georgette Nacarato Nazo'

relativo à forma, mas que nos dá as diretrizes daquilo que exp,usernos'

no ,"goint" teor: .,se ó estrangeiro quiser adotar no Brasil, ficará su-

f ordiãado à legislação internã: adoção plena, aplicanag-se-lne..a1 a.e-

t"rminaçoes ¿ã LeiS.OOg, de 13.07.1990, e com a decisão judicial a

respeito".il
Além do mais, se assim não agisse o juiz, estaria negando vigên-

cia à norma d o art.43 do ECA que determina que as adoções interna-

cionais "só serão concedidas se representarem reais vantagens parl o

aJotando e, principalmente, fundarem-se em motivos legítimos"'65

Preferível, então, que ele entregass e a ciança a um lar n-ac191al'

que reconheceria, ainåa que por força de lei, a condição de filho'

indiscriminadamente.

(ß) Georgette Nacarato Nazo, convenção Interamericana sobre conflitos de

LeisemMatériadeAdoçãodeMenores,parecer'RevistaTrimestralde
Jurisprudência dos Estados, vol' 97 , p' 81 -92, 1992'

(65) Cláudia Lima Marques, ob. cit., p. 15.
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3.4.2 Efeitos relativos ao estado pessoal do adotado

3.4.2.1 Nome

A questão do nome é de suma importância, vez qve afeta o stutus
personnlis do indivíduo em seu âmago, naquilo que diz com sua iden_
tidade mesma, e regula-se pela lei brasileira sempre que a adoção ss
constitua no Brasil.66

É absolutamente compreensível que os pais adotivos pretendarn
dar um novo prenome à criança adotada, mormente nos casos de ado-
ção internacional, em que o adotado será levado a um outro Estado,
no qual os nomes têm outra grafiae outra pronúncia, principalmente
em se tratando dos nomes mais tradicionais, como José, João, Antô-
nio, Maria, Ana ou mesmo outros como Alexandre, Henrique, Elisa-
bete; outros nomes são inteiramente desconhecidos no país de acolhi-
da, como pode ocorreç por exemplo, com nomes de origem indígena.
Outros, ainda, atribuídos ao adotado na esteira de modismos ditados
pelas novelas de televisão ou por personagens da História, principal-
mente os de origem estadunidense, podem gerar desconforto aos
adotantes ou mesmo ao adotado no Estado de acolhida. Basta pensar
num casal francês adotando uma criança chamada Washington...

Tudo isso deve ser levado em consideração pelo magistrado
processante, que deverá fundamentar a aatorização ou a proibição de
mudança do prenome requerida também de forma fundamentada, aten-
do-se, ainda, aos problemas psicológicos quepodem advirdamodifi-
cação do prenome. Segundo Maria Josefina Becker, "não é recomen-
dável tal alteração, apartirdo momento em que a criança se identifica
com seu próprio nome, o que, em geral, ocorre jános primeiros.meses
de vida". E acrescenta que, "de um modo geral, nesses casos, rnanter
o nome original é uma forma de respeitar a identidade da criança e de
manifestar a aceitação, sem reservas, de sua pessoa".67

(66) Maria HelenaDiniz, Lei de Introdução ao Código Civil brasileiro interpre-
tada, ci|.., p. 218.

(67) Maria Josefina Becker, cit., p. 154. V. tb. nossas considerações acerca do
direito ao nome, no item2.l, supra,Capítulo2.
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Por óbvio, os apelidos de famflia serão modificados ipso facto,
\tez que a adoção configura modificação do estado familiar, autori-

Tandõ novo registro de nascimento,6E determinado por mandado judi-

"iut 
¿o qual não se fornecerá certidão, garantindo-se, assim, o sigilo

refercnte à origem da criança. O mandado será arquivado e cancelará

o registro original do adotado, produzindo-se um novo' do qual cons-

tarão os nomes dos novos pais e de seus ascendentes, extraindo-se

certidão de nascimento da qual não constará nenhuma ressalva refe-

rente à origem do parentesco, em atenção à norma constitucional

orientadora do art. 47 doECA, ora em exame, nonna constitucional

essa no sentido da igualização da condição de filho, seja qual for a

origem.
Todavia, pode a autoridadejudiciária entender conveniente que se

extraia certidão do mandado, se tal providência for necessáriapata a

salvaguarda de direitos do adotado. comentando o dispositivo, Antô-

nio Chaves cita artigo do Juiz do TRF da 5.'RegiãoLâzaro Guima-

rães, publicado em O Estado de São Paulo de 06.01.1991' e afirma

"que,èmbora a sentença de adoção tenha, no Brasil, nos termos desse

urt.47, natureza constitutiva, preocupa-se a lei 'em resguardar os

interesses futuros do adotado, no país estrangeiro, fazendo com que

sejam atendidas também as prescrições referentes à qualidade do

(68) Mas nem sempre as coisas se deram dessa maneira, conforme se pode

depreender da lição do saudoso Rubens Limongi França. O Código Civil

nada dispunha referentemente ao nome do adotado, o que levou Spencer

vampré a afirmar que seria natural que o filho adotivo assumisse o nome do

pai adotivo, o que não seria, entretanto, obrigatório. O Decreto 5'318, de

29.02.1940, alterando a redação do art. 70 da Lei do Registro Civil, pare-

ceu proibir a modificação do nome, vez que qualquer alteração nesse sen-

tido deveria preservar e proteger os apelidos de famflia. Serpa Lopes, entre-

tanto, propugnou que tal vedação não poderia ser absoluta, apenas não de-

correria a modificação do nome da adoção mesma. Necessário seria que o

adotado pedisse a alteração do seu nome de família. A Lei 3'133' de

08.05.1957, pôs fim às discussões referentes ao alcance da norma do art' 70

retrocitado, deixando expressamente ao adotado a escolha do nome que

adotaria (Do nome civil das pessoas nøturais,2' ed., São Paulo, RI, 1964'

p.236-237). Hoje, a matéria é regulada pelo ECA, conforme o que está

exposto no texto.

L
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adotante, no seu país. A finalidade do dispositivo é, claramente, a de
assegurar ao adotado o reconhecimento da condição de filho do
adotante no país para o qual deverá ser levado"'.6e

3.4.2.2 Nacionalidade

'A nacionalidade é o vínculo político-juúdico que liga uma pes-

soa ou um bem (navio ou aeronave) a um Estado. Tal vínculo (ds

sujeição) torna o nacional súdito do referido Estado. (...) Desse con-

ceito deriva a verificação de que a nacionalidade é maténa, efetiva-

mente, de direito substantivo (público constitucional). Por isso, sem-

pre que suscitada tal matéria no âmbito do direito internacional priva-

do (que é composto de regras do chamado sobre-direito), a mesma

virá apresentada sob a forma de questão prêvia!'?0

Assim, no caso da adoção internacional, não há que se discutir
sobre qual a lei aplicável para regular as questões atinentes à perda ou

aquisição da nacionalidade. A criança ou o adolescente adotados per-

manecerão com sua nacionalidade brasileira reconhecida e assegura-

da, a menos que o adotado pretenda, de forma expontânea, adqui-

rir a nacionalidade de seus pais adotivos, quando então será de-

clarada a perda da nacionalidade brasileira, segundo o disposto

no inc. II do $ 4.o do art.12 da CF/88' Pode ocorrer, entretanto,

que a legislação (público-constitucional) do Estado de acolhida
exija a naluralizaçáo do adotado, como condição para que possa

permanecer no território em que os adotantes residam habitualmente.

Nesse caso, o Estado brasileiro reconhecerá subsistir a nacionalidade

brasileira, segundo o disposto na alínea b do mesmo inc. II citado

anteriormente.

(6e) Antônio Chaves, in Estatuto da Criança e do Adolescente cornentado '
Comennirios jurídicos e sociaís,2. ed., coord. Munir Cury, Antônio Fer-

nando do Amaral e Silva e Emílio García Mendez, São Paulo, Malheiros,

1996, p. 153.
(?0) José Roberto Franco da Fonseca, Reflexos internacionais da nacionalida-

de, Direito e contórcio internacionais, tendências e perspectivas - Estudos

emhomenagem a lrineu Strenger,p.l32, São Paulo, LI¡ 1994,p- 130-138.
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oconstituinteadmitiutalhipótesedemantençadanacionalidade

uo ,ã*nn"""r que o .disciplinãmento da nacionalidade" está "em

iirr"t orelacionamento com os fatores da vida sociaf" motivo pelo

l"äi;'nao poderia deixar de levar em conta que, querendo o¡ 
1ão' 

d3

;lä"-In"ii ou."no, passageira, transformamo-nos em país de emi-
'Jiunao'," o qu" u"urrãtou ùuavizaçáo daregrada perda em virtude

ãe aquisiçao voluntária'

Percebe-se, portanto, que "o tema exorbita' por conseguinte' as

'.,ossibilidades 
dãs regras dã conflito"'72 Apenas por curiosidld"' :io

#;; ;;t-itenia natutalizaçáo do adotado' segundo Tarcí¡io

fi;-M],1i": costa,Itália, França, Suécia, Holanda' Espanha' Suíça'

n"ino Uni¿o, Bélgica, China, Irlanda, Japão e Polônia' sendo que

Àl*unt u e Romêiia vedam expressamente tal aquisição da nacio-

nalidade Pelo adotado.

3.5 Exequatur da sentença constitutiva da adoção

Pela Convenção da Haia d e 1993, "a adoção certificada pela auto-

riaaa" 
"o*petente 

do Estado onde ocorreu será reconhecida de pleno

äir"iro pelås demais Estados Contratantes"'73 o que só poderá ser

(?r) João Grandino Rodas, A nacionalidade da pessoa física no Brasil após 1988,

Direito e comércio internacionais, tendências e perspectivas - Esludos^17t

homenagem a lríneu Strenger, p' 236-237 ' São Paulo' [fr' 1-994' p' 221-

239. Vide também, do mesrio autor, Á nacionalidade da pessoøfísica' São

Paulo, RI, 1990.

(?2) Tarcísio José Martins Costa, ob' cit', p' 157'

rr¡r Maria Hel enaDiniz, Lei de Introdução ao códígo cívil brasíIeiro ínterpre-

tada, cit., p.222. Assím. também, o Professor Emérito da Università Di

Milano pieìo Ziccardi, em texto anterior à assinatura da convenção, quan-

dodizque..essaèanchelabasedellanormadell'art.23,cheattribuisce
riconoscimentoautomatico'tragliStatipartedellafuturaconvenzione,agli
atti di adozione deliberati in coniormità alle prescrizioni della convenzione.

Soluzionecodestacherisolve,eliminandoli,iproblemidiconflitto'grazie
all,instaurazionediunaveraepropriacomunitàdidirittotragliStatiche
entrerannodelsistemadelleadozionipreconizzatodalprogetodell'Aja.''
(ordinePubblicoeConvenzionilnternazionalinelRiconoscimentodiAtti

-Y
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recusado se o Estado de acolhida entender que o reconhecimento de
adoção ofende sua ordem pública, conforme determina seu art. 24. i
ordem pública, aqui, diz respeito à condição da criança ou adolescen_
te adotado, em decorrência de um qualquer prejuízo que esse reco_
nhecimento possa acarretar a sua pessoa humana. Assim, percebe-sg.
desnecessário será o exequatur da sentença constitutiva da relação de
parentesco se ambos os Estados (de origem e de acolhida da crianç¿
ou adolescente) forem signatários da Convenção e enquanto essa adã_

ção tiver de produzir seus efeitos apenas entre esses Estados.

Se, todavia, pretenderem as partes, adotantes ou adotado, qus ¿
eftcâciada relação parental entre eles instituída seja reconhecida por
uma terceira ordemjurídica até então estranha ao processo adotivo,
ser-lhes-á necess¿irio requerer o reconhecimento da sentença nesse
Estado. E isso porque "a adoção, seja nacional - sem nenhum ele-
mento de estraneidade relevante -, seja internacional - que nasce
absolutamente internacional -, ê um ato estrangeiro em todos os Es-
tados alheios à sua constituição".7t

Assim, será necessário, não só no exemplo figurado, mas sempre
que um dos Estados envolvidos (que não seja parte na Convenção)
não aceite sua aplicação ao caso concreto, como vem ocorrendo em
algumas oportunidades,Ts que se requeira o exequatur da sentença,
alegando-se sempre que "a possibilidade de reconhecer um procedi-
mento estrangeiro é admitida na maior parte dos Estados como con-
seqüência do duplo princípio da colaboração internacional e da eco-
nomia processual",T6 seguindo-se daí o procedimento previsto para a,

competente concessão do exequatur pelo Estado em que se pretende
ver executada ou reconhecida a sentença constitutiva da nova relação
parental.

Stranieri di Adozione di Minori, p. 6, Rivista di Diritto Internazionale
Privato e Processuale, Milano, vol. 31, n. 1, p. 5-16, genn/mar 1995.)

(74) Tarcísio José Martins Costa, ob. cit., p. 158.
05) Tânia da Silva Pereira, ob. cit., p.417-431.
(76) Tarcísio José Martins Costa, ob. cit., p. 158.

4

A POSIÇÃO JURÍDICA DO MAGISTRADO

SUMÁ.RIO: 4.1 Em face dos pais biológicos - 4,2 Em face dos

õ;;ñt cre¿enciados - +'¡ Sua discricionariedade em face

dos adotantes naclonars.

Em diversos momentos referimo-nos ao prudente arbítrio' que

¿"u" ," constituir na bússola necessária do magistrado processante

iãrr" r"-u tão intrincado e, como vimos' tão permeadf nela subje-

i*ã"¿" que se verifica na ordem pública- Dignidade da pgss.oa

t o*unu, äireitos humanos da criança e do adolescente' pátrio-

ooder-dever, entidades familiares, reiações entfe a prole e os pais

äilil;t ;ä;;i;t qt" se desenvolvem entre os próprio ascenden-

tes entre si ùo temas que têm rogado nova. sistematização e outro

prir.u de enfrentam"rrto pot parõ da doutrina e dos aplicadores do

Direito.

A nova legislação brasileira acerca das relações familiares 
"' PdT-

.ipul*"nt", ãtiui. ¿"u. ser interpretada pelos magistrados segundo

uåa 
"onjugação 

dos temas que relacionamos acima'

Perceber-se-á que a aplicação ampla e integral dos novos instru-

mentos legislativos, morm"nte daqueles firmados no seio dacomuni-

dade internacional e adotados peló Estado brasileiro, constitui-se em

luruntiu do devido processo legal, afirmador da mais ampla defesa e

iossibilitador de pleno contraditório entre aqueles atores que' na se-

ã* ¿o Poder Judìciário, buscam, cada qual a seu modo e por seus

ioniu."nror, garantiro'integral respeito aos direitos da criança e do

adolescente. Todavia, tornam-se 
"ada'"zmais 

nítidos os papéis de-

sempenhados por cada interessado'
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A exigência propugnada pelos tratados internacionais no sentido

da participação ativa de Autoridades Centrais controladoras da lisura

do procederjurisdicional tende a pôr um fim ao proceder discricioná-

rio do magistrado.

Desta feita, o que se exporá a seguir é mais uma análise do que

deva ser a postura do magistrado em um processo adotivo, diante dos

personagens envolvidos, do que um alinhavar desarrazoado de críti-
cas e acusações, apesar de se tecerem, aqui, algumas análises acerca

de casos noticiados pela imprensa nacional.

4.1 Em face dos pais biológicos

Em face dos pais biológicos, a postura do magistrado deve ser a

mais serena e, ao mesmo tempo, investigativa possível. Sua função

diante desses personagens, num processo que vá desencadear uma

adoção internacional (quer como questão principal quer como ques-

tão prejudici al), é a de decidir acetca da perda do pátrio-poder-dever

eventualmente mal exercido. Assim, se entender inocorrente o mal

exercício, será impossível que a criança ou o adolescente envolvido

seja adotado.

Por outro lado, não pode o magistrado entender, ao alvedrio da

lei, estar presente uma das causas autorizativas de perda do pátrio-

poder-dever, sem que esteja ela sobejamente comprovada pelos meios

em direito admitidos. Não deve temer o magistrado, em função dos

bens jurídicos dignos de proteção envolvidos (mormente aquele da

dignidade da pessoa humana), a possibilidade de imiscuir-se no cam-

po probatório, o que se constitui um seu poder-dever.r

A questão acerca da perda do pátrio-poder-dever irregular tem

sido muito debatida em decorrência de denúncias veiculadas pela

imprensa paulista baseadas em informações de que um magistrado

monocrático estaria decretando aperdade formaindevida. Dão conta

tais notícias de que os processos na Comarca de Jundiaí, onde estava

o referido magistrado judicando, enceffavam-se de forma muito rápi-

(r) Sobre o assunto, uide a interessante dissertação de José Roberto dos Santos

Bedaque, Poderes instrutórios dojuiz,3. ed., São Paulo, RT, 1999.
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da e sempre com a determinação da perda do pátrio-poder-dever'

ä"gut*-t" a vincular notícias no sentido de que o fundamento para

äir ñ"t¿* era, muitas vezes' o de ausência de condições financeiras

ä"q"u¿ut para a cnaçáo, sustento e manutenção da prole' P"-tPti:l-

ä'"tir", taisãenúnciarþurr*u,n a envolver o órgão do Ministério Pú-

blico estadual que oficiava naquela Comarca'

Ainda segundo as denúncias, assim que perdido o pátrio-poder-

dever, as criaãças eram encaminhadas a processos de adoção interna-

Jionui inu.iuuelmente concedidas, sem que se buscasse anteriormente

sua colocação em lares nacionais'

Analisadas as denúncias pela Comissão Parlamentar de Inquérito

instaura¿u no Senado Federál para a apuração de inegularidades no

poder Ju¿iciário nacional, houve por bem o Relator da CPI incluir em

seu relatório final as conclusões acerca dos envolvidos no caso de

ion¿iX, em pelo menos 204 processos de adoção internacional'

Diante da repercussão que a imprensa deu ao caso' o Tribunal de

¡uriicu á" São Éaulo agiu com presteza.e anulou alguns dos proces-

,or. År mães anteriorm"ente desiituídas de suas funções foram reinte-

sradas a seus filhos, restabelecendo-se, assim' a convivência familiar

i;ä6ju.-ñ"s'delas (cerca de sessenta), entretanto, aguardam

uin¿u o pronunciamento do Órgão Especial do Tribunal de Justiça'

sendo certo que se encontramãrganizadas e são chamadas de Ías

*àãt ¿" Praçä do Fórum", em alusão às "mães da Praça de Maio"

*!"ntinu, que perderam contato com seus filhos por ocasião do r99¡

Àã militar naquele país e do grande número de desaparecidos políti

cos ali existente.

Bm matéria publicada no dia 04'05'2000' o jornal Folha de S'

Paulo,em seu "ù"*o 
São Paulo, p'3'7 , intitulada'Alemanha teme

'caso Elián' com Brasil", traznotíiiaacerca da situação da criança E'

C. n., ¿f 4 anos de idade, retirada de sua mãe em Jundiaí e entregue

em adoção a um casal de alemães, em 1998' Segundo a decisão do

magistrådo, a mãe cometia maus-tratos contra a filha' segundo prova-

va ã denúncia levada a efeito por um tio da criança' irmão da mãLe'

Todavia, perícia retrospectiva determinada pelo TJSP constatou a ine-

xistênciaie lesões físicas e psíquicas na criança' O Tribunal' assim'

determinou fosse anulado o-proiesso, ante a fragilidade das provas

coligidas contra amáe.

Y

L
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Surpreendentemente, no entanto, a menina não pôde retornar a
sua famflia biológica, vez que se encontra já naAlemanha, convive¡-
do com seus pais adotivos... Tal fato causa perplexidade diante d¿
norrna do art.51, $ 4.o, do ECA, que veda asaída de adotando do
território nacional enquanto não efetivada a adoção. Saliente-se que,
nos outros três processos já decididos pelo TJSP, as crianças estavam
no país, aguardando a decisão final.

O Ministério das Relações Exteriores já encaminhou ao Judiciá-
rio alemão pedido de busca e apreensão da criança e, ao que tudo
indica, o caso terá desfecho tranqüilo e rápido, decorrente do receio
que os órgãos diplomáticos alemães têm demonstrado de que o caso
se transforme num grande incidente diplomático envolvendo Brasil e
Alemanha.

4.2 Emface dos Organismos Credenciados

Escrevendo logo após a promulgação da Constituição Federal de
1988, o juiz e o promotor de justiça da Comarca de Campinas, res-
ponsáveis pela então chamada Vara de Menores, propugnavam inte-
ressantes sugestões referentes ao procedimento a ser regulado para as

adoções intemacionais, constitucionalmente previsto. Sobreveio o
Estatuto da Criança e do Adolescente e o Brasil aderiu aos diversos
Tratados Internacionais acerca do assunto. Pode-se, assim, cotejando
as sugestões e as normas supervenientes, no que se refere aos inter-
mediários2 nos processos adotivos transnacionais, hoje chamados,
pela Convenção da Haia de 1993, Organismos Credenciados, verifi-
car a pertinência das sugestões então apresentadas e a postura que
deve o magistrado assumir em convivência direta com esse tipo de

entidade. O trecho merece reprodução:

(2) São intermediários que mantêm escritório de representação no Brasil (le-
vantamento de 1993), segundo Antônio Augusto Guimarães de Souza (Ado-

ções independentes, ¡R7, vol. 691, p.253): AiBi (Milão), Nova (Torino),
Amam (Nápoles), SPAI (Ancona), da ltália; LesAmis des Enfants du Mon-
de (Montrouge), Medecins du Monde (Paris), Oeuvre de l'adoption (Lille),
da França; Unjour... un enfant e Sourires d'enfats (Liege), da Bélgica;
Eltern fur Kinder (Essen), Alemanha; Bras Kind (Klöten, Zurique), da
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"É recomendável todo o cuidado por parte do casal na escolha e

nor narte do governo no cadastramento e autorizaçáo de entidade que

itoåouu u uã'oção internacional' Afinal, é ela' em resumo' a represen-

il;ftd"ái;nu do gou"-o e do casal adotante perante o Estado em

ä" ." f*¿ 
"'adoçãã."3 

Hoje, tal função cabe, nos Estados signatários

ää cï*""ia" ¿å uaia, às-Autoridades Centrais' que mantêm cadas-

i*¿o, 
" 

acieditam tais organismos' Saliente-se que os casais devem'

fot i.to, dirigir-se às Autoridades Centrais antes de entrar em contato

äom qualquer desses organismos credenciados'

Mas, continuam os autores, denotando a importância que a citada

Convenção assume nos dias de hoje:

"Não raro, são encontráveis entidades inidôneas' interessadas

apenas no retorno pecuniário que o casal $qnifiAue 
e pouco ou nada

interessadas no bem-estar das partes envolvidas'

Entidades dessa naturezafparaque se evite a inidoneidadel hão

de ser sempre cadastradas, autärizadãs e reconhecidas pelosrespecti-

;;;;;;;;t, que as deverão fiscalizar de perto' com rigoç impedin-

dá o-u evitan¿o procedimentos escusos, que põem em risco e compro-

rnetem o instituto da adoção e o bom nome dos casaisa e dos governos

a que elas se subordinam."s

Neste ponto, os autores traçam uma série de atitudes que devem

ser efetivadas pelas entidades, áe forma a denotar sua seriedade' tais

como: selecionar casais para adoção, preparando-os para tanto; as-

sessorar tais casais; cuidar dos relatórios de pós-colocação e seu en-

(3)

(4)

(5)

Suíça; Nicwo (Haia), Bannd (Groningen)' da Ho-landa; FFIA (Gotembur-

gol, ãtsu¿tiuìInoradopt lristiansanden)' da.Noruega e dos EUA' Holt

íníernationat (Eugene, Oregon) e Limiar (Ohio)'

Dimas Borelli Thomaz Júnior e João Luiz Portolan Galvão Minnicelli'

ob. cit., P. 93'

Hoje em dia, o "bom nome dos casais" não é mais posto em cheque' vez

qu" o 
"uaurt 

amento deve ser efetuado pelas Autoridades Centrais' que

fazem aintermediação entre os adotantes e os organismos credenciados'

velando pelo bom andamento do procedimento'

DimasBorelliThomazJúnioreJoãoLuizPortolanGalvãoMinnicelli'
ob. cit., p. 93.
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vio ao juízo processante; preocupar-se com o exequatur; enfim, tare-
fas hoje afetas às Autoridades Centrais dos países signatários.

Traçam, ao depois, caracteres da seriedade de tais entidades, que
merecem reprodução, por garantir critérios aos membros das Comissões
Judiciárias Estaduais de Adoção acercado cadastramento das mesmas:

'A entidade de adoção internacional que se queira idônea não
paga pela formalização de qualquer tipo de adoção; não recomenda
procedimentos extralegais; não auxilia casais na obtenção de crianças
por meios escusos; não sai à cata de crianças indiscriminadamente;
não instiga em famílias pobres a entrega de crianças para adoção; não
fomenta a idéia de que a adoção em países pobres ou subdesenvolvi-
dos é fácil; não ilude casais nem cria em crianças adotáveis expecta-
tivas desnecessárias ou irreais."6

Além desses dados, ressalta-se aquele que denota a maior com-
provação de lisura: a passividade. Segundo os autores,T a entidade
séria aguarda a indicação, pelojuízo, de qual seja a criança ideal para
os adotantes, o que hoje deve se dar de acordo com os termos em que
expedidos os relatórios psicossociais da Autoridade Central do país

de acolhida (perFrl da criança que o adotante está apto a receber), bem
assim do país de origem (perfil da criança).

Por tudo isso, e em decorrência dos novos textos legislativos apro-
vados e ratificados no Brasil, deve o magistrado processante enxergar
no intermediário um verdadeiro auxiliar da Justiça, acreditado pelas

Autoridades Centrais envolvidas e dotado de fé no sentido de que
busca o bem-estar da criança acima de tudo, conforme determina a
normativa internacional.

4.3 Sua discricionariedade em face dos adotantes nacionais

Determina o Estatuto da Criança e do Adolescente que acnança
deva ser, preferentemente, entregue à adoção por um casal nacional,

(6) Dimas Borelli Thomaz Júnior e João Luiz Portolan Galvão Minnicelli,
ob. cit., p. 93.

(Ð Dimas Borelli Thomaz Júnior e João Luiz Portolan Galvão Minnicelli,
ob. cit., p. 94.
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ou melhor, um casal domiciliado em teffitório nacional. Visa tal nor-

ma garantir que a criança ou o adolescente integrados em seu meio

,o"iãl pot.u,n nele permanecer, mantendo seus laços de cultura' lín-

gua e costumes, sempre se atendo ao interesse superior da criança'

Entretanto, diante das dificuldades colocadas pelos adotantes na-

cionais, que buscam selecionar características nas crianças a serem

adotadas, impondo idade, traços raciais, condições de saúdelísica e

mental etc., ãificuldades essas sempre lembradas pelas professoras

Georgette Nacaratto Nazo e Maria Helena Diniz em suas obras' esta-

rá o ãragistrado autorizado a encaminhar a criança mais velha; que

não apre-sente aqueles traços raciais preferidos pelos nacionais; aque-

las crianças que apresentem imperfeições físicas; que sejam portado-

ras de síndro-"r ã do"nças de õunho mental etc.Estarâ o magistrado

autorizado a encaminhar tais crianças aos lares estrangeiros' sempre

queoslaudosencaminhadoseanalisadospelasAutoridadesCentrais
indicarem a disponibilidade e a capacidade dos adotantes para assu-

mir, com despreìdimento e amor, como se seus filhos biológicos fos-

sem (porque filhos serão) as crianças nessas condições'

Estará aqui presente a subsidiariedade de que trata o EC-{ ao de-

terminar a preferência pelo lar nacional, resguardando a hipótese'

constitucionalmente pr*ittu, diga-se, de adoção internacional'' se tâl

for a melhor forma dã se garantir o interesse maior da criança, que é,

sem dúvida, aquele de ser recebida em um lar apto a proporcionar-lhe

o bem-estar, a saúde, a educação condizentes com seu estado físico

ou mental, vez que o melhor interesse da criança enquanto conceito

r"gureumacategoriacomplementardedireitosdacriançareconheci-
dJs e legalmentã reguladós. o interesse da criança enquanto princí-

pio temiua raiznanoção e na classificação do conceito de interesse,

que varia de acordo com as especificidades decorrentes da imaturida-

áe e da dependência. O probiema maior reside, assim' na avaliação

das necessidades da criança.8

Igualmente ao ECA, privilegiando o interesse superior da crian-

çu, t"u*bérn dispõe a Cónvenção da Haia de 1993, que, segundo

(8) Nenad Hlaca, Genetic counseling and the best interest of the child, ül
ST,RevistadeDerechoyGenomaHumano,Bilbao,julio-diciembrel999'
vol. 11, p.85-94.
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Nathalie Meyer-Fabre,e deixa uma grande margem de manobra ¿s
Estado de origem para apreciar se uma adoção internacional respon-
de ao interesse superior da criança, bem como para controlar s
respeito ao princípio de subsidiariedade. Este princípio, já afir-
mado no preâmbulo e que serve de inspiração ao art. 21,, b, daCon-
venção das Nações Unidas, parte da idéia de que o interesse da crian-
çaé a priori de não ser desligado de seu meio. Ele impõe, em conse-
qüência, o exame prioritário das possibilidades de manutenção da
criança em seu Estado natal em detrimento da efetivação de uma ado-

ção internacional.

Seja como for, fato é que, como todo princípio legal, o melhor
interesse da criança deve ser balanceado em confronto com outros
interesses não menos relevantes. A decisão final e responsável é sem-
pre uma opção política.ro

Assim, diante da subsidiariedade de que a adoção internacional se
reveste, não apenas no plano jurídico meramente nacional, como tam-
bém no ordenamento internacional, deve o magistrado processante
buscar sempre localizar adotantes residentes e domiciliados no terri-
tório nacional, garantindoJhes a primazia no convívio e na adoção da
criança,rr por ter sido essa a opção política do legislador nacional,
embora já tenha o TJRJ decidido de forma diversa.r2

(e) Nathalie Meyer-Fabre, ob. ait., p. 269.
(ro) Nenad Hlaca, ob. cit., p. 89.
(rr) "Confome o disposto no art. 31 da Lei 8.069/90, a adoção por família

substituta estrangeira é medida excepcional, devendo-se reconer a tal pro-
cedimento somente depois de esgotadas todas as possibilidades de manu-
tenção da criança na própria famflia ou em outra família no seu país de
origem, com anecessáriaconsulta ao Cadastro Central deAdotantes" (TJSP,

Câm. Especial, AgIn, Rel. Lair Loureiro, j. 14.11.1996, RT 7401163).
(r2) '?reenchidos todos os requisitos exigidos por lei para o procedimento de

adoção por estrangeiros, o fato de ser dada preferência a casal brasileiro
não pode prevalecer em situações que, devidamente comprovadas, tragam
vantagens para o adotado em obter uma vida melhor" (TJRJ, Conselho da
Magistratura, Proc. originário, Rel. Paulo Sérgio Fabião, j. 04.06.1998,
RT757t300).

1. Os costumes e o Direito antigos apenas consideravam como

filhos aqueles que nasciam da relação matrimonial estável e reconhe-

cida pel,o Direiìo, o que se deve, na origem, atazóes de ordem reli-

giosa.

2. É a Revolução Francesa que primeiro prega, ainda que d" fol-

ma tímida e transiiória, aigaaliiaçáoda prole, independentemente da

relaçãotravada entre os gãnitores, enquanto decorrência do ideal de

igualdade pregado no Século das Luzes'

3. No Brasil, essa igualização se dá com a Constituição Fedetal de

1988, quando a família adquire prestígio constitucional' vez que a

atual República se funda na dignidade da pessoa humana e a tem

como objetivo Primordial.
4. Tal evolução, aliada aos avanços científicos experimentados

pelas ciências biológicas e médicas, implicou o reconhecimento' por

älgon., da falência ãa presunção pater is ¿sf, denominada paternida-

ãJ3orrái"u, privilegiando-se, assim, a paternidade denominada bioló-

gica, determinada Por exames DNA.

5. Como reação,e em decorrência de experimentos de fecunda-

ção laboratorial que incluem um terceiro e até um quarto ente na

retação parental, ãesenvolveu-se a teoria da paternidade afetiva' que

privitegia a intenção de ser pai e ser mãe,.sobrepondo-a à verdade

ùiotógi"u, e que se amolda de forma excepcional à doutrina da prote-

ção iitegral åa criança e do adolescente buscada pelo legislador na-

cional e internacional.

6. A evolução experimentada pelo instituto jurídico da filiação

tem reflexos importantes no campo da adoção, vez gue os filhos não

5
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biológicos passam a dispor e gozar dos mesmos direitos e deveres que
os filhos genéticos.

7. A adoção passa a ser plena e implica a total quebra dos vínculos
familiares com a famflia de origem, exceto aqueles instituídos por
razões eugênicas, como o são os impedimentos matrimoniais, que
subsistem. Não se admfte, portanto, a adoção de um menor de l8 anos
porcontrato, de forma e com eficácia limitadas.

8. Embora ainda aplicada a adoção civil (regulada pelo Código
Civil de 1 916) aos maiores de 1 8 anos, propusemos sua total r"uogu-
ção e a aplicação, por analogia, das regras do Estatuto da Criança e do
Adolescente também aos maiores de 18 anos, como forma de se ga-
rantir a plena eficácia do art. 227, ç 6.", da CF.

9. Também as questões genéticas têm implicação no caso de ado_
ções, mormente naquelas internacionais, em decorrência da diversi_
dade de tratamento legislativo verificada entre os vários sistemas ju-
rídicos existentes no que respeita ao sigilo ou à abertura dos daãos
referentes à origem e destino das crianças adotadas.

10. Os instrumentos internacionais não são claros a esse respeito.
Em um primeiro momento parecem aderir ao sistema da confidencia-
lidade dos dados para, posteriormente, abrirem a possibilidade do
conhecimento de tais dados.

1 l. Isso implica, no mais das vezes, o reconhecimento do direito
à conhecer a paternidade biológica, vez que as crianças adotadas de
forma transnacional o são, normalmente, por famílias de países cultu-
ralmente atrelados ao sistema da abertura dos dados, o que deve sem-
pre ser deferido com o competente acompanhamento psicossocial.

. ,F*{.

12. O Direito interno distingue a criança do adolescente, o que
não ocorre nos documentos internacionais. Nestes, criança é todo ser
humano menor de l8 anos de idade. No Direito brasileiro, ciançaé o
ser humano menor de 12 anos e adolescente aquele que conte entre 12
e 18 anos de idade.

13. Toda criança tem o direito a receber um prenome e um nome
de farnília, de forma a ser plenamente individualizada, sabendo-se
pertencente a um grupo familiar que a acolherá e a manterá de forma

respeitosa e com vistas ao pleno desenvolvimento de sua dignidade

ffianto pessoa humana, o que é garantido pela legislação nacional

ã'pJãt ¿,i."mentos internacionais, enquanto medidas profiláticas e

náo mais apenas corretivas das patologias já instaladas'

14. Também o Estado, a sociedade e a comunidade estão obriga-

¿or, ¿" forma solidári a,agatantir amantença-e o bem-estar das crian-

cas e adolescentes, asségu"rando que a convivência familiar e comuni-

tárnu t" desenvolvam de forma sadia'

15. A não observação desses direitos e garantias implica a perda

ou u ,u.p"nsão do pátrio-poder-dever, como forma garantística da

dignidadã da pessoa humana infanto-juvenil'

16. A criança e o adolescente têm a liberdade de ir' vir efrcat'

"sujeitos à autoiização dos pais ou responsáveis' segundo os critérios

de Ëonueniência e educaçãó"' No que concerne a restrições impostas

pàr t"rceiros e pelas autoridades, aiiberdade só será tolhida nas hipó-

teses legalmente Previstas.

17. A liberdade é ainda garantida como forma de expressão.e de

titularidade de opinião nas {uestões que digam respeito à sua digni

dade, como educação, religião, política etc'

coNcLUSÃO

t<t<*
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18. A adoção intemacional é ato jurídico solene e complexo que'

"oroo 
,ul, 

"n*lu" 
vários aspectos dã estraneidade' Em decorrência

disso, apresenta-se uma muitiplicidade de,elementos de conexão a

serem verificados em cada ueient" da relação' de forma a se garanti-

,"rn o, interesses de todas as partes e Estados envolvidos'

19. A capacidade para adotar, assim, rege-se pela lei pessoal.do(s)

a¿otant"G), que é a lei de sua residência habitual' por força do dispos-

to na Convenção da Haia de 1993'

20. Deve o magistrado processante ater-se à verificação dos as-

pectos referentes ao estado civil, idade e tutela' de forma a se resper-

tar a ordem pública, mas não deve perquirir acercada tentativa de se

traøar a lei pessoal do adotante quando este pretender adotar um seu

filho considerado por sua lei como ilegítimo' vez que tal problema é

pursiu"t de resolução apenas na hipótese de necessidade de homolo-

gação da sentença.
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21. Rege sempre a capacidade para ser adotado a lei brasileira,

vez que o juiz nacional será competente parajulgar apenas hipóteses

de adoção internacional quando a criança adotanda for residente ha-

bitual do Estado brasileiro, elemento de conexão que é o aplicável.

22. Aformado ato jurídico solene é determinada pela lei do foro
competente, ou seja, as formalidades e o procedimento a serem obser-

vados são os previstos pela lei do magistrado que preside o processo,

observados os diplomas internacionais ratificados pelo Estado brasi-

leiro.

23. As Autoridades Centrais dos Estados nacionais envolvidos no
processo constitutivo da nova relação parental devem manter-se em

constante comunicação, que deve iniciar-se antes da propositura da

competente ação, permanecer durante os trâmites legais e manter-se
posteriormente, de forma a desenvolver um acompanhamento e uma

fi scalização da adoção internacional perpetrada.

24. Os Organismos Credenciados junto às Autoridades Centrais

devem atender aos princípios e regras gerais fixados pela Convenção,

servindo de verdadeiros auxiliares dajustiça nacional.

25. A adoção internacional deferida gera efeitos muitos, que se

regulam por várias leis, de acordo com a maior irradiação de efeitos

verificada. Assim, relativamente à família biológica, regula as rela-

ções entre esta e a criança a lei nacional das partes, por inexistir ele-

mento estrangeiro; com referência à família adotiva, regulará os efei-

tos a lei do Estado de acolhida da ciança; relativamente ao nome,

regula a sua perda e aquisição do novo a lei brasileira, que presidiu a

constituição do novo vínculo; com relação, enfim, à nacionalidade,

trata-se de questão de Direito Público (constitucional) Interno, em

que não se há de perquirir acerca da lei aplicável.

26. A exeqüibilidade da sentença constitutiva será imediata entre

aqueles Estados que sejam signatiirios da Convenção da Hai a de 1993,

bem assim naqueles Estados que admitam sua aplicação em seu Di-
reito interno.

***
27. Nesse cenário, assume o magistrado um papel de suma impor-

tância, dependendo de seu proceder a lisura e o bom andamento do

CONCLUSAO t3t

instituto da adoção internacional, subsidiiária da adoção meramente

interna por força legal.

28. Assim, deve sempre se ater ao interesse superior da criança ou

adolescente adotandos, de forma a privilegiar sua dignidade de pes-

soa humana, garantindo-lhes quer a continuidade em território nacio-

nal (primordialmente) quer o encaminhamento ao exterior se o apego

e o convívio com o adotante internacional assim indicarem ser a me-

hor das opções.
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DECRETO 3.087, DE 21.06.1999.

Prcmulga a Convenção Relativa à Proteção das Crianças
^ - 

" 
aVooprraçõo-em Matéria de Adoção InternøciotøI'

' 
concluídana Haia' em29 de maio de 1993'

O Presidente daRepriblica, no uso da atribuição que lhe confere o art' 84'

inciso VIII, da Constituição'

Considerando que a Convenção Relativa.à Protecão das Crianças e à Coo'

peraçãoem Matéria d" Ad"ó;I"t"*ãtionul foi coniluída na Haia' em29 de

maio de 1993;

Considerando que o Congresso Nacional aprovou o Ato multilateral em

epígrafepor meio ¿o p"tt"toi"glìativo n' 1' dã 14 dejaneiro de 1999;

Considerando que a Convenção em tela entrou em vigor intemacional em

1.o de maio de 1995;

ConsiderandoqueoGovemobrasileirodepositouolnstrumentodeRatifi-
cacão da referida conu"niaã "À 

10 de março de 1999' passará a mesma a

iääö;r;; i;r,l "*i: ä"¡"i'r,o ã" rsss, när rermos do parágrafo 2.o de seu

artigo 46,

Decreta:

Art. 1.o A Convenção Relativa à Proteção das Criancas e à Cooperação em

Matéria de Adoção r"t"'nåàiåîäi 
"ãnt-rui¿ä 

nu Haia' em 29 de maio de 1993'

apensa por cópia a este p""rãio, ¿everá ser executada e cumprida tão inteira-

mente como nela se contem'

Ãr.Z."Este Decreto entra em vigor na data de sua publicação'

Brasflia, 21 dejunho de 1999; 178'" da Independência e I 1 1'' da Republica'

FenNnxPo IIeNnlQus C¡nnoso

Luiz FeIiPe I'amPreiø

c) Publicado no Diário OficíaI de22'061999' Seção 1'
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coNVENçÃo RELATTva À-rnorrçÃo pAs cRrANÇAs
E A coopERAçao EM u.lrÉnn

DE ADOçAO TNTERNACTONAL

Os Estados signatários da presente Convenção,

. - 
Reconhecendo que, para o desenvolvimento harmonioso de sua personari_

dade, a criança deve crescer em meio familiar, em clima de felicidadê, d.;;;;
e de compreensão;

, Recordando que cada país deverá tomar, com caráter prioritário, medidas
adequadas para permitir a manutenção da criança em sua família ¿e origemï"

. Reco-nhecendo que a adoção internacional pode apresentar a vantagem de
dar uma famflia permanente à criança para quem não se possa .n.ont,ä 

"riãfamília adequada em seu país de origem;
convencidos na necessidade de prever medidas para garantir que as ado-

ções intemacionais sejam feitas no interesse superior àa criança e corn r".p"iio
a seus direitos fundamentais, assim como para prevenir o seqüêstro, u u"ndu ou
o tráfico de crianças; e

Desejando estabelecer para esse fim disposições comuns que levem em
consideração os princípios reconhecidos por instrumentos internacionais, em
particular.a convenção das Nações unidas sobre os Direitos da criança, de 20
de novemb-ro de 1989, e pela Declaração das Nações unidas sobre os piincípios
sociais e Jurídicos Aplicáveis à Proteção e ao Bem-estar das crianças, ôom
Especial Referência às Práticas em matéria deAdoção e de colocaçãoîamiliar
nos Planos Nacional elntemacional (Resolução daAssembléia Geral 4llg5, de
3 de dezembro de 1986),

Acordam as seguintes disposições:

Ãrtigo2

1. A Convenção será aplicada quando uma criança com residência habitual

",iT.',;ih*ïiå"ffi:i!"";rl;¿"¿ä';i;ìi'åî 
ji:iúå"Jf ii:Jffi :

td*;,rni*'nt*:::*'ruru*tr'"""::3::îäiîå;::iiåi'i:å::
iäi;; de acolhida ou no Estado de origem'

2. A Convenção somente abrange as adoções que estabeleçam um vínculo

de filiação'

Artigo 3

A Convenção deixará de ser aplicável se as aptovacões Previstas no art'

li,alíîeac, não forem concedidai antes que a criança atinja a idade de 18

(dezoito) anos'

CAPÍTULOII

Requisitos para as Adoções Internacionais

Artigo 4

As adoções abrangidas por esta Convenção só poderão ocofier quando as

uo,oii¿ud"t 
"ompetentes 

do Estado de origem:

a) tiverem dåterminado que a criança é adotável; . , - ,^^^:
bj tiverem verificado, depois de haver examinado adequadamente as possl-

u'i¿r¿"rî"-.olocação d;;-ri""ç;; seu Esrado de origem, que uma adoção

internacionat atende ao interesse superior da cnança;

c) tiverem-se assegurado de:

li qu. a, p"sroas, instituições e autoridades,cujo consentimento se requer-

ra Þara a adoção hajam sido cónvenientemente orientadas e devidamente infor-

mädas das conseqüência! dt ;;" consentimento'- em particular em relação à

manutenção ou arupto'ui* uitt¿" ¿u adoção' dos vínculos jurídicos entre a

criança e sua família de origem;

2) que estas pessoas' i-nstituições e autoridades tenham manifestado seu

consenrimento liur.*"niå,îãiåãu t"gut previsra, e que este consentimento se

i"nttu *unif"ttado ou constatado por escrito;

3) que os consentimentos não tenham sido obtidos mediante pagamento ou

."*ú;;"çã" ie qualquer espécie nem tenham sido revogados' e

4) que o consentimento ¿a ma"' quando exigido' tenha sido manifestado

após o nascimento da criança; e

d) tiverem-se *,"g*ät observada a idade e o grau de maturidade da

criança, de:

CAPÍTULO I
Âmbito de Aplicagão da Convenção

Artigo I
A presente Convenção tem por objetivo:

a),estabelecer garantias para que as adoções internacionais sejam feitas
segundo o interesse superior da criança e com respeito aos direitos fundamen-
tais que lhe reconhece o direito internacional;

b) instaurar um sistema de cooperação entre os Estados contratantes que
assegure o respeito às mencionadas garantias e, em conseqüência, previnâ o
seqüestro, a venda ou o tráfico de crianças;

. c) assegurar o reconhecimento nos Estados contratantes das adoções reali-
zadas segundo a Convenção.



V
1) que tenha sido a mesma convenientemente orientada e devidamente in_

io*"91 sobre as conseqüências de seu consentimento à adoção, quunoo Lrt.
for exigido;

2) que tenham sido levadas em consideração a vontade e as opiniões d¿
criança;

3) que o consentimento da criança à adoção, quando exigido, tenha sido
dado livremente, na forma legal prevista, e quã esté consentirñento t"ntru ,iãã
manifestado ou constatado por escrito;

4) que o consentimento não tenha sido induzido mediante pagamento ou
compensação de qualquer espécie.

Artigo 5
As adoções abrangidas por esta convenção só poderão ocorrer quando as

autoridades competentes do Estado de acolhida:
a) tiverem verificado que os futuros pais adotivos encontram-se habilitados

e aptos para adotar;

b) tiverem-se assegurado de que os futuros pais adotivos foram convenien-
temente orientados;

c) tiverem verificado que a criança foi ou será autorizada a entrar e a residir
pennanentemente no Estado de acolhida.
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CAPÍTULOM
Autoridades Centrais e Organismos Credenciados

Artigo 6
1. cada Estado contratante designará umaAutoridade central encarregada

de dar cumprimento às obrigações impostas pela presente Convenção.
2. um Estado federal, um Estado no qual vigoram diversos sistemasjuídi-

cos ou um Estado com unidades territoriais autônomas poderá designar mais de
uma Autoridade central e especificar o âmbito tenitorial ou pesioal de suas

!unçõ¡s. o Estado que fizeruso dessa faculdade designaráaAuioridade central
à qual poderá ser dirigida toda comunicação pura suà ffuns.nissão àAutoridade
Central competente dentro desse Estado-

2. As Autoridades Centrais tomarão, diretamente' todas as medidas ade-

quadas Para:
" a¡ fomecer informações sobre a legislação de seus Estados em matéria de

,dd#;;,t i'ro*uço"t gerais, Þiã como estatísticas e formulários padro-

nizados;
b) informar-se mutuamente sobre o funcionamento da Convenção e' na

,or¿iáu Jopotsível, remover os obstáculos para sua aplicação'

Artigo 8

As Autoridades Centrais tomarão, diretamente ou com a cooperação -de

*rtia"á* p,lUiicas, todas as medidas apropriadas para prevenir benefícios

materiais induzidos por ocasião de uma adoção e para impedir qualquer prática

contrária aos objetivos da Convenção'

Artigo 9

As Autoridades Centrais tomarão todas as medjdas anrolladal' 1:il9l:
tamente ou com a cooperação de autoridades públicas ou outros organlsmos

¿.îi¿..""æ credenciùos 
"m 

s"u Estado, em especial para:

a) reunir, conservar e permutar informações. relativas à situação da criança

. d";'f;iil;pais adotivos, na medida necessária àrealizaçio da adoção;

b) facilitar, acompanhar e acelerar o procedimento de adoção;

c) promover o desenvolvimento de serviços de orientação em-matéria de

u¿ocãJ" ¿" acompanhamento das adoções em seu respectivo Estado;

d)permutarrelatóriosgeraisdeavaliaçãosobreasexperiênciasemmatéria
de adoção internacional;

e) responder, nos limites da lei do seu Estado' às solicitações'justificadas de

i"f";;;ä;-;iËsp"ito d;;; situação particular de adoção formuladas por

äuttut euto¡Oadei Centrais ou por autoridades priblicas'

Artigo 10

Somente poderão obter e conservar o credenciamento os organismos que

¿"rnãnrtrurrni sua aptidão para cumprir corretamente as tarefas que lhes pos-

sam ser confiadas.

Artigo 11

Um organismo credenciado deverá:

a) perseguir unicamente fins não lucrativos' nas condições e dentro

dos límìtes fi"xados pelas autoridades competentes no Estado que o tiver cre-

denciado;
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Artigo 7

1. As Autoridades centrais deverão cooperar entre si e promover a
colaboração entre as autoridades competenteide seus respectivos Estados

1 
ftr d" assegurar a proteção das criaiças e arcançar os demais objetivos

da Convenção.



Artigo 12

Um organismo credenciado em um Estado Contratante somente poderá
atuar em outro Estado contratante se tiver sido autorizado pelas autoridades
competentes de ambos os Estados.
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b) ser dirigido e administrado por pessoas qualifìcadas por sua integridade
moral e por sua formação ou experiência para atuar na área de adoção intern;:
cional;

c) estar submetido à supervisão das autoridades competentes do referido
Estado, no que tange à sua composição, funcionamento e situação financeira.-
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a) preparar um relatório que contenha informações sobre a identidade da

cnança, sua adotabilidade, seu meio social, sua evolução pessoal e familia¡ seu

¡irtOii.o médico pessoal e familiar, assim como quaisquer necessidades parti

culares da criança;

b) levar em conta as condições de educação da criança, assim como sua

ongem étnica, religiosa e cultural;

c) assegurar-se de que os consentimentos tenham sido obtidos de acordo

com o art. 4.o; e

d) verificar, baseando-se especialmente nos relatórios relativos à criança e

aos futuros pais adotivos, se a colocação prevista atende ao interesse superior

da criança.

2. AAutoridade Central do Estado de origem transmitirá àAutoridade Cen-

tral do Estado de acolhida seu relatório sobre a criança, a prova dos consenti-

mentos requeridos e as razões quejustificam a colocação, cuidando para não

revelar a identidade da mãe e do pai, caso a divulgação dessas informações não

seja permitida no Estado de origem.

Artigo 17

Toda decisão de confiar uma criança aos futuros pais adotivos somente

poderá ser tomada no Estado de origem se:

a) a Autoridade Central do Estado de origem tiver-se assegurado de que os

futuros pais adotivos manifestaram sua concordância;

b) a Autoridade Central do Estado de acolhida tiver aprovado tal decisão,

quando esta aprovação for iequerida pela lei do Estado de acolhida ou pela

Autoridade Central do Estado de origem;

c) as Autoridades Centrais de ambos os Estados estiverem de acordo em

que se prossiga com a adoção; e

d) tiver sido verificado, de conformidade com o art. 5'o, que os futuros pais

adotivos estão habilitados e aptos a adotar e que a criança está ou será autoriza-

da a entrar e residir permanentemente no Estado de acolhida.

Artigo 18

As Autoridades Centrais de ambos os Estados tomarão todas as medidas

necessárias para que a criança receba a autorização de saída do Estado de ori-
gem, assim como aquela de entrada e de residência permanente no Estado de

acolhida.

Artigo 19

1. O deslocamento da criança para o Estado de acolhida só poderá ocorrer
quando tiverem sido satisfeitos os requisitos do art. 1'7.

Artigo 13

A designação das Autoridades Centrais e, quando for o caso, o âmbito de
suas funções, assim como os nomes e endereços dos organismos credenciados
devem ser comunicados por cada Estado contatante ao Bureaupermanente da
Conferência da Haia de Direito Internacional Privado.

CAPÍTULOry
Requisitos Processuais para a Adoção Intemacional

Artigo 14

Pessoas com residência habitual em um Estado Contratante, que desejem
adotar uma criança cuja residência habitual seja em outro Estado contratante,
deverão dirigir-se à Autoridade central do Estado de sua residência habitual.

Artigo 15

l. Se a Autoridade Central do Estado de acolhida considerar que os
solicitantes estão habilitados e aptos para adotar, a mesma preparará um relató-
rio que contenha informações sobre a identidade, a capacidade jurídica e ade-
quação dos solicitantes para adotar, sua situação pessoal, familiar e médica, seu
meio social, os motivos que os animam, sua aptidão para assumir uma adoção
intemacional, assim como sobre as crianças que eles estariam em condiçõeJde
tomar a seu cargo.

2. A Autoridade Central do Estado de acolhida transmitirá o relatório à
Autoridade Central do Estado de origem.

Artigo 16

1 . Se a Autoridade Central do Estado de origem considerar que a cnança é
adotável, deverá:

I

1
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2. As Autoridades Centrais dos dois Estados deverão providenciar para que
o deslocamento se realize com toda a segurança, em condições adequadai e,
quando possível, em companhia dos pais adotivos ou futuros pais adotivos.

3. Se o deslocamento da criança não se efetivar, os relatórios a que se refe-
rem os arts. l5 e 16 serão restituldos às autoridades que os tiverem expedido.

Artigo 20

As Autoridades Centrais manter-se-ão informadas sobre o procedimento
de adoção, sobre as medidas adotadas para levála a efeito, assim como sobre o
desenvolvimento do período probatório, se este for requerido.

Artigo 21

Quando a adoção deva ocorrer, após o deslocamento da criança, para o
Estado de acolhidae aAutoridade Central desse Estado considerar que a manu-
tenção da criança na família de acolhidajá não responde ao seu interesse supe-
riot essaAutoridade Central tomará as medidas necessárias à proteção da criança,

especialmente de modo a:

a) retiráJa das pessoas que pretendem adotá-la e assegurar provisoriamen-
te seu cuidado;

b) em consulta com aAutoridade Central do Estado de origem, assegurar,

sem demora, uma nova colocação da criança com vistas à sua adoção ou, em
sua falta, uma colocação altemativa de caráter duradouro. Somente poderá oconer
nova adoção se aAutoridade Central do Estado de origem tiver sido devida-
mente informada sobre os novos pais adotivos;

c) como último recurso, assegurar o retorno da criança ao Estado de ori-
gem, se assim o exigir o interesse da mesma.

Ãrtigo22

l.As funções conferidas àAutoridade Central pelo presente capítulo pode-
rão ser exercidas por autoridades públicas ou por organismos credenciados de

conformidade com o capítulo III, e sempre na forma prevista pela lei de seu

Estado.

2. Um Estado Contratante poderá declarar ante o depositário da Convenção
que as funções conferidas à Autoridade Central pelos arts. 15 a2l poderão
também ser exercidas nesse Estado, dentro dos limites permitidos pela lei e sob

.o controle das autoridades competentes desse Estado, por organismos e pessoas

que:

a) satisfizerem as condições de integridade moral, de competência profis-
sional, experiência e responsabilidade exigidas pelo mencionado Estado;

b) forem qualificados por seus padrões éticos e sua formação e experiência
para atuar na ¡írea de adoção internacional.

3. o Estado contratante que efetuar a declaração prevista no patâgrafo 2."

informará com regularidade aò Bureau Permanente da Conferência da Haia de

öIr"iro lnt"*u.ional privado os nomes e endereços desses organismos e pessoas.

4. Um Estado contratante poderá declarar ante o depositário da convenção

nrre as adoções de crianças cujà residência habitual estiver situada em seu terri-

läìo ior.irr. poderão oconei se as funções conferidas às Autoridades Centrais

forem exercidas de acordo com o parágrafo 1'o'

5. Não obstante qualquer declaração efetuada de conformidade com o pará-

srafo 2.", os relatórios pievistos nos arts. 15 e 16 serão, em todos os casos,

ãiu¡ã*¿år roU a responiabilidade daAutoridade Central ou de outras autorida-

áes ou organismos, de conformidade com o parágrafo'
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Ãrtigo 23

1. Uma adoção certificada em conformidade com a Convenção' pela auto-

ridade compet.nt" do Estado onde ocolreu, será reconhecida de pleno direito

nelos demais Estados Contratantes. O certificado deverá especificar quando e

iuem outorgou os assentimentos previstos no art' 17, alínea c'

2. Cada Estado contratante, no momento da assinatura, ratificação, aceita-

cão. aprovação ou adesão, notificará ao depositário da convenção a identidade

å a, f*CO"s Ou autoridade ou das autoridades que, nesse Estado, são competen-

;* ;[,i;p.Jir esse certificado, bem como lhe notificará, igualmente' qual-

quei modificação na designação dessas autoridades'

Artigo 24

oreconhecimentodeumaadoçãosópoderáserrecusadoemumEstado
contratante se a adoção for manifestamente contrária à sua ordem pública' le-

vando em consideração o interesse superior da criança'

Artigo 25

Qualquer Estado Contratante poderá declarar ao depositário da Convenção

qu" não ,Ë ,ãnrlaera obrigado, em virtude desta, a reconhecer as adoções feita-s

de conformidade com um acordo concluído com base no art. 39 , parâgrafo 2'" '

CAPÍTULOV

Reconhecimento e Efeitos daAdoção

Arrigo26

1. O reconhecimento da adoção implicará o reconhecimento:

a) do vínculo de filiação entre a criança e seus pais adotivos;

b) da responsabilidade paterna dos pais adotivos a respeito da criança;
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c)da ruptura do vínculo de filiação preexistente entre a criança e sua mãe e
seu pai, se a adoção produzir este efeito no Estado Contratante em qo. o.o."u.

2. Se a adoção tiver por efeito a ruptura do vínculo preexistente de filiacão
a criança gozará, no Estado de acolhida e em qualquer outro Estado contratante
no qual se reconheça a adoção, de direitos equivalentes aos que resultem de
uma adoção que produza tal efeito em cada um desses Estados.

3. Os parágrafos precedentes não impedirão a aplicação de quaisquer dis-
posições mais favoráveis à criança, em vigor no Estado Contratante que reco-
nheça a adoção.

Arngo2T

1. Se uma adoção realizada no Estado de origem não tiver como efeito a
ruptura do vínculo preexistente de filiação, o Estado de acolhida que reconhe_
cer a adoção de conformidade com a Convenção poderá convertêla em uma
adoção que produza tal efeito, se:

a) a lei do Estado de acolhida o permitir; e

b) os consentimentos previstos no art.4.", alíneas c e d,tiverem sido ou
forem outorgados para tal adoção.

2. O art.23 aplica-se à decisão sobre a conversão.

CAPÍruLOVI
Disposições Gerais

Artigo 28

A Convenção não afetará nenhuma lei do Estado de origem que requeira
que a adoção de uma criança residente habitualmente nesse Estado ocorra nesse
Estado, ou que proíba a colocação da criança no Estado de acolhida ou seu
deslocamento ao Estado de acolhida antes da adoção.

Artigo 29

Não deverá haver nenhum contato entre os futuros pais adotivos e os pais
da criança ou qualquer outra pessoa que detenha a sua guarda até que se tenÀam
cumprido as disposições do art. 4.", alíneas a e c, e do art. 5.", alíneaa, salvo os
casos em que a adoção for efetuada entre membros de uma mesma família ou
em que as condições fixadas pela autoridade competente do Estado de origem
forem cumpridas.
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origem da criança, em particular, a respeito da identidade de seus pais, assim

como sobre o histórico médico da criança e de sua família.

2. Essas autoridades assegurarão o acesso, com a devida orientação da criança

ou de seu representante legal, a estas informações, na medida em que o permite

a lei do referido Estado.

Artigo 31

Sem prejuízo do estabelecido no art. 30, os dados pessoais que forem obti-

dos ou Íánsmitidos de conformidade com a Convenção, em particularaqueles

a que se referem os arts. 15 ø 16, não poderão ser utilizados para fins distintos

daqueles para os quais foram colhidos ou transmitidos.

Artigo32

1. Ninguém poderá obter vantagens materiais indevidas em tazáo deinter-

venção em uma adoção intemacional.

2. Só poderão ser cobrados e pagos os custos e as despesas, inclusive os

honoráriojprofissionais razoáveis, de pessoas que tenham intervindo na adoção.

3. Os dirigentes, administradores e empregados dos organismos interve-

nientes em umã adoção não poderão receber remuneração desproporcional em

relação aos serviços Prestados.

Artigo 33

Qualquer autoridade competente, ao verificar que uma disposição da Co¡-
u"nçào foi desrespeitada ou que existe risco manifesto de que venha a sê-lo,

infoimará imediaiamente a Autoridade Central de seu Estado, a qual terá a

responsabilidade de assegurar que sejam tomadas as medidas adequadas'

Artigo 34

se a autoridade competente do Estado destinatário de um documento re-

querer que se faça deste uma tradução certificada, esta deverá ser fornecida.

Salvo diipensa, o¡ custos de tal tradução estarão a cargo dos futuros pais adotivos.

Artigo 30

1. As autoridades competentes de um Estado Contratante tomarão provi-
dências para a conservação das informações de que dispuserem relativamènte à

Artigo 35

As autoridades competentes dos Estados Contratantes atuarão com

celeridade nos procedimentos de adoção.

Artigo 36

Em relação a um Estado que possua, em matéria de adoção, dois ou mais

sistemas jurídicos aplicáveis em diferentes unidades territoriais:
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a) qualquer referência à residência habitual nesse Estado será entendid,
como relativa à residência habitual em uma unidade tenitorial do dito E.tùi
. b) qualquer referência à lei desse Estado será entendida como relativa ¿ ¡gi

vigente na correspondente unidade tenitorial;
c) qualquer referência às autoridades competentes ou às autoridades p¡j5¡¡_

cas desse Estado será entendida como relativa às autoridades autorizadai p-al
atuar na correspondente unidade territorial;

d) qualquer referência aos organismos credenciados do dito Estado será
entendida como relativa aos organismos credenciados na correspond"nt" unìl
dade territorial.

Artigo 37

No tocante a um Estado que possua, em matéria de adoção, dois ou mais
sistemasjurídicos aplicáveis a categorias diferentes de pessoas, qualquer refe-
rência à lei desse Estado será entendida como ao sistemajurídico indiðado pela
lei do dito Estado.

Artigo 38

Um Estado em que distintas unidades territoriais possuam suas próprias
regras de direito em matéria de adoção não estará obrigado a aplicar a Conven_
ção nos casos em que um Estado de sistemajurídico único não estiver obrigado
afazè,-lo.

Artigo 39

l. A Convenção não afeta os instrumentos intemacionais em que os Esta-
dos Contratantes sejam Partes e que contenham disposições sobre as matérias
reguladas pela presente Convenção, salvo declaração em contrário dos Estados
vinculados pelos referidos instrumentos internacionais.

2. Qualquer Estado Contratante poderá concluir com um ou mais Estados
Contratantes acordos para favorecer a aplicação da Convenção em suas rela-
ções recíprocas. Esses acordos somente poderão derrogar as disposições conti-
das nos arts. 14 a 16 e l8 a21. Os Estados que concluírem tais acordos transmi-
tirão uma cópia dos mesmos ao depositário da presente Convenção.

Artigo 40
Nenhuma reserva à Convenção será admitida.
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Ãrtigo 42

O Secretário-Geral da Conferência da Haia de Direito Internacional Priva-

,rn rà'nuor"ra periodicamente uma Comissão Especial para examinar o funcio-

iamento Prático da Convenção'

CAPÍTULOVII
Cláusulas Finais

1. A convenção estará 
"0"." 

#llTlÍira dos Estados q* "1äig:::
da Cïnferência da Haia de Direito Intemacional Privado quando da L'ecrma

;äil;3;ttã", e aos demais Estados participantes da referida Sessão'

2.Elaseúratificada, aceita ou aprovada e os instrumentos de ratificação'

aceiøçao ou aprovação serão depositados.no.Ministério !11lveeócios 
Estran-

leiros Oo Reinb dos Países Baixos, depositário da convençao'

AfügoM

1. Qualquer outro Estado poderá aderir à Convenção depois de sua entrada

em vigòr, conforme o disposto no art' 46, parágrafo 1'"'

2. O instrumento de adesão deverá ser depositadojunto ao depositário da

Convenção.

3. A adesão somente surtirá efeitos nas relações entre o Estado aderente e

os Estados Contratantes q-ue não tiverem formuiado objeção à tr1" 
1d:t^T ü

,"i, *"t"t seguintes ao rècebimento da notificação-a que se Telere:-::'^1ð:
;ir;t. T"i Jbjeçao poderá igualmente ser formulada por qualquer Estado no

momento da ratificação, """ilffi; 
; 

"provação 
da Convenção' posterior à ade-

;ã;.-Át referidas objições deverão ser notif,rcadas ao depositário'

Artigo 41

A Convenção será aplicada às solicitações formuladas em conformidade
com o art. 14 e recebida depois da entrada em vigor da Convenção no Estado de
acolhida e no Estado de origem.

Artigo 45

1. Quando um Estado compreender duas ou mais unidades territoriais nas

quuir'rJupiiqu"* ,ist"tus.¡urídicos diferentes em relação às questões regula-

das pela presente conu"nido, poderá declarar, no momento da assinatura' da

iiif il;;ä,;;á.Lii"cao,du"i.nuçaooudaadesão'qu"u!-1:t:1t*"i::::'1:
r"ta upii.uAu a todaias suas unidades tenitoriais ou somente a uma ou varras

delas. Essa declaração poáeta ser modificada por meio de nova declaração a

qualquer temPo.

2. Tais declarações serão notificadas ao depositário' indicando-se expres-

,ur*i" * unidades tenitoriais às quais a Convenção será aplicável'

3. Caso um Estado não formule nenhuma declaração.na.forma do Presente

artigo, a Convenção será aplicada à totalidade do tenitório do retendo bstaqo'
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Artigo 46

L A Convenção entraráem vigorno primeiro dia do mês seguinte à expiração

de um período de três meses contados da data do depósito do terceiro instru-

mento ãe ratificação, de aceitação ou de aprovação previsto no art' 43'

2. Posteriormente, a Convenção entrará em vigor:

a) para cada Estado que a ratifica¡ aceitar ou aprovar posteriormente, qu

apresentar adesão à mesma, no primeirodia do mês.seguinte à expiração de ur¡
päríodo de três meses depois do depósito de seu instrumento de ratificação,

aceitação, aprovação ou adesão;

b) para as unidades tenitoriais às quais se tenha estendido a aplicação da

Convenção conforme o disposto no art. 45, no primeiro dia do mês seguinte à

expiraçáo de um período de três meses depois da notificação prevista no referi-

do artigo.

Artigo 47

l. Qualquer Estado-Parte na presente Convenção poderá denunciá-la me-

diante notificação por escrito, dirigida ao depositário.

2. A denúncia surtirá efeito no primeiro dia do mês subseqüente à expiração

de um período de doze meses da data de recebimento da notificação pelo depo-

sitário. Caso a notificação fixe um período maior para que a denúncia surta

efeito, esta surtirá efeito ao término do referido período a contar da data do

recebimento da notificação.

Artigo 48

o depositário notificará aos Estados-Membros da conferência da Haia de

Direito Internacional Privado, assim como aos demais Estados participantes da

Décima sétima sessão e aos Estados que tiverem aderido à convenção, de

conformidade com o disposto îo art.44i

a) as assinaturas, ratificações, aceitações e aprovações a que se refere

o art. 43;

b) as adesões e as objeções às adesões a que se refere o art' Mi

c) a data em que a convenção entrará em vigor de conformidade com as

disposições do art.46;

d) as declarações e designações a que se referem os arts' 22, 23, 25 e 45;

e) os acordos a que se refere o art.39i

f¡ as denúncias a que se refere o art.47.

Em testemunho do que, os abaixo-assinados, devidamente autorizados, fir-

maram a presente convenção.

Feita na Haia, em 29 de maio de |993,nos idiomas francês e inglês, sendo

^-¡os os textos izualmente autênticos' em um único exemplar, o qual será

iäît;;";;;ã.qäuàt ¿o covemo do Reino dos Países Baixos e do qual uma

:::i^ääfi;äì"i¿ ennia¿u, por via diplomática' a cada um dos Estados-

fi##äð;;i.re"ri" ¿" ut" de Direi-to Internacional Privado por ocasião

ä; il;itt" Sétima Sessão, assim como a cada um dos demais Estados que

particiParam desta Sessão.
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Apraz-me pôr em relevo três facetas do presente trabalho.
Primeiramente, não se restringe a examinar o tema nos limites do
Direito brasileiro, espraiando-se pelo Direito Internacional. Tanto que,
no capítulo II, estuda, minudentem ente, acondição jurídica da criança
e do adolescente no plano interno e no internacional, não descurando
a vertente dos direitos humanos. Em segundo lugar, não se furtou à
temática do conflito de leis, pois versa o capítulo III sobre a determi-
nação da lei aplicável à adoção internacional. Freqüentemente, o trata-
mento jusprivatístico é olvidado, tanto pela doutrina quanto, até
mesmo, pela jurisprudência. Essa abordagem ainda não usual, certa-
mente, tornar-se-á imprescindível nesta quadra em que a globalização
passa a figurar como inelutável. Por último, não se limitando a aspec-
tos teóricos, tratou o autor dos aspectos práticos, quando, no capítulo
III, examina a forma e o processo do ato de adoção, bem como a função
das autoridades centrais, dos organismos credenciados e das comis-
sões estaduais judiciárias de adoção internacional. No que pertine às
conclusões, representam elas síntese inteligente e esclarecedora, do
discutido ao longo de toda a obra.
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