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“As vezes estd a gente,

com muito jeitinho,

a ver se conserta ou resolve uma situagdo social,
com muitas pantufas € muito algoddo-em-rama,
e entra um herdi a galope pelo pdtio

e ld se vai um trabalho que exigia paciéncia,

siléncio e discrigdo.”

(Anténio Alcada Baptista, Peregrinagdo interior, vol. I
— Reflexdes sobre Deus, p. 94.)




PREFACIO

Parafraseando Euclides da Cunha, em “Os Sertdes”, divido estas
alavras iniciais em trés partes: 1 - O Autor, IT —A Obrae III-A Luta.
[ Travei contato com Gustavo Ménaco quando aluno de gradua-
cdo em Direito na Velhq e Sempre Nova Apaderpia do Largo de S&o
Francisco. Tanto era ele interessado, que foi monitor durante trés anos
¢ ornou-se representante de classe, sobremaneira atuante. Como che-
fe do Departamento.de Direito Internacional, mesmo antes de ser seu’
professor, acostumei-me a recebé-lo, para tratar de questdes atinentes
a0 ensino de Direito Internacional. Sempre pronto a buscar melhoria,
insistente mesmo, sem contudo nunca ter sido indelicado e muito me-
nos carbonario.

_Como meu aluno na disciplina Direito Internacional Privado, mi-
nha apreciagdo positiva sobre Gustavo aumentou, tendo por isso con-
cordado em ser seu orientador em trabalho de iniciag@o & pesquisa, pa-
trocinado pela Fundago de Amparo a Pesquisa do Estado de Séo Pau-
lo —Fapesp.

Bacharelado em Direitono ano 2000, ndo0 descuidou ele de suacar-
reira jurfdica. No ano subseqiiente, na Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra, alma mater do ensino de Direito no Brasil, escre-
veu o trabalho O Direito da Integragdo e seus Reflexos Juridico-Cri-
minais, sob a orientacdo do Professor Pedro Caeiro. Nessa veneranda
Institui¢do, no Mesmo ano, iniciou, sob a batuta do Professor Rui de
Moura Ramos, seu curso de mestrado em Direito.
~ II-Apresente obra nada mais é do que a versdo revisadada pesqui-
sa feita sob a égide da FAPESP, intitulada: A Condicdo Juridica da
Crianga e do Adolescente e o Instituto da Adogdo em Direito Interna-
cional. Despiciendo é realgara atualidade, aimportancia e a dificulda-
de do tema, mormente em pais como 0 nosso, tio farto em criangas a
serem protegidas, quer por nacionais, quer por estrangeiros. Expressi-
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vavemsendoaatividade legiferante sobre a tematica,nem sempre acom.
panhada pela doutrina. A nivel nacional, recorde-se o afi de se legislar
sobre os mais jovens, de que representa um fcone: o Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente (Lei 8.069, de 1990). No plano internacional, o
nimero de convengdes entre Estados sobre o assunto, tanto universais
como regionais, dd bem o grau de interesse.

Apraz-me pdr em relevo trés facetas do presente trabalho. Primei-
ramente, nao se restringe a examinar o tema nos limites do Direito bra-
sileiro, espraiando-se pelo Direito Internacional. Tanto que, no capitu-
loII, estuda, minudentemente, a condigdo juridica da criangae do ado-
lescente no planointerno e no internacional, ndo descurando a vertente
dos direitos humanos. Em segundo lugar, nio se furtou 3 temética do
conflito de leis, pois versa o capitulo I sobre a determinagao da lei
aplicdvel a adogdo internacional. Freqiientemente, o tratamento
Jusprivatistico € olvidado, tanto pela doutrina quanto, at€ mesmo, pela
jurisprudéncia. Essa abordagem ainda ndo usual, certamente, tornar-
se-d imprescindivel nesta quadraem que a globalizag@o passaa figurar
como inelutdvel. Por iltimo, nio se limitando a aspectos tedricos, tra-
tou o autor dos aspectos préticos, quando, no capitulo III, examina a
formae o processo do ato de adogio, bem como a func@o das autorida-
des centrais, dos organismos credenciados e das comissdes estaduais

judicidrias de adogdo internacional. No que pertine as conclusdes, re-
presentamelas sintese inteligente e esclarecedora, do discutido ao lon-
gode toda a obra.

III-Nestaépocaem que as lides universitérias perdemvisattractiva,
em favor de outras alternativas da profissdo juridica, dotadas de resul-
tados mais rapidos e mais remuneradores, é necess4rio uma verdadeira
cruzada para que a universidade brasileira possa manter as conquistas
alcangadas e, ainda, algar maiores vos. Nesse contexto, é reconfor-
tante poder apresentar o bom exemplo de Gustavo e, 20 mesmo tempo,
augurar que possaele, em breve, estar lecionando em universidade bra-
sileira, possivelmente no velho claustro de Sio Francisco.

JoAo GRANDINO RoDAS

Professor Titular e Chefe do Departamento de Direito
Intemacional da Faculdade de Direito da Universidade de Sio
Paulo. Presidente da Comissdo Juridica Interamericana
da Organizagiio dos Estados Americanos.

NOTA DO AUTOR

O presente trabatho busca, basica.mente, anahszlir (;1 co(r)u;lrc;;;l)ci)tjoug(-)
dica da crianga € do adolescente, assim como regu’a ano am do
e Internacional em um primeiro momento, para, posteriorm
?lr:cllteont?ar no delicado tema da adog@o internacional da forma como
€,

Direito interno. '
ylada em nosso o. ) ) i
e Por 6bvio, os temas hio de se imiscuir. Néo sera poss1v§1 ta an:;io
. -
da condigdo juridica da crianga e do adolescente no plz}no in erflonais
al se nio se fizer uma andlise dos vérios tratados mtc?rn?ct:lt us
ac i a dera analisar o instituto
Bem assim, ndo se po ato
B o i lada no Estado brasileiro,
do i ional, assim como regulada
docio internacional, ada istado civo,
:e ngﬁo se remeter constantemente a atengao a verificacdo daq

g
ASsim FI 0ced En:l :’ [EIEIIIZS C cndlgj Cs jE nos Sltuzn noo bJE t: dc
. 2 R g
S
armos 0S8 FEI'P CIS d cs EIHF E“l]a’j 08 F El:s EltCIES JUIIS $ 1:1:]12[15, jf f o1

ma, sempre, eminentemente juridica.

ebe-se, ¢ meramente didética, como
da fazer no Direito, fendmeno
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Gostaria, se me fosse permitido, de agradecer ao apoio da Funda-
¢do de Amparo a Pesquisa do Estado de Sdo Paulo (Fapesp), que teve
importantissima participagio neste trabalho, nio apenas com relagio
ao oferecimento da bolsa que custeou os estudos empreendidos, mas
principalmente pelas sempre pertinentes intervencdes de sua assesso-
ria cientifica. Algumas das observacoes empreendidas encontram-se,
agora, rebatidas quando nos pareceu que nossa posicdo deveria ser
mantida. '

Também o Departamento de Direito Internacional da Faculdade
de Direito da Universidade de Sio Paulo, na pessoa de seus pro-
fessores e funciondrios, merece ainda e sempre os meus agradeci-

mentos por ter dado o suporte teérico necessario para a redacdo deste

trabalho.

~ Ao Des. Alberto Silva Franco, a quem tive a honra de auxiliar
durante alguns anos, chamado pelo professor catedrético da Univer-
sidade de Coimbra Jorge de Figueiredo Dias de “exemplo de Homem
e Jurista”, o meu obrigado. '

Talvez caiba, ainda, uma explicagio acerca das dedicatérias deste
trabalho.

"O Prof. Jodo Grandino Rodas, que me orientou e escreve o prefa-
cio da obra que hoje vem a ptiblico, nelas est4 incluido principalmen-
te pela clareza de suas aulas e pela proximidade de seus conse-
lhos, o que acabou por solidificar uma recente amizade, que espero
duradoura. ‘

Claudia Perrone-Moisés, professora doutora do Departamento de
Direito Internacional da Faculdade de Direito da Universidade de Séo
Paulo, foi a interlocutora com quem pude discutir minhas ddvidas e
aliviar minha inseguranga quanto 4 qualidade da pesquisa.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, professora doutora
do Departamento de Direito Civil da Fadusp, de quem tive a honra de
ser monitor voluntdrio de graduacio durante o ano 2000 na cadeira de
Teoria Geral do Direito Privado, ensinou minha turma, no ano de
1999, que o Direito de Familia deve pautar-se pela normativa consti-
tucional e contornar-se pelo afeto e pelo amor. Gostaria de passar
adiante essa filosofia.

NOTA DO AUTOR 15

- . . oS-
Maria Luiza Ferraz de Campos, psicéloga, foia cqnselheu’;lhcac:l s
icO ito seme
i tudo. Suas posi¢bes, mu '

a elaboragio deste es oS : ' ;
e peita as relagSes familiares, estao aqui consigna
ta em minha formagdo e meu carf"iter,
gado minha

t
as minhas no que res

das. Por tudo o que represen

pem assim no de meus irmaos Rodrigo e Eduardo. Obri

mae. . ~ . . uei
Por fim na colocagio topica, mas nunca em 1rrtiportan01lz;, f:i:% el
. . 5
i Thos que aqui figuram.
rendizado aos pais e fi : n e
e e de les teri ido e este trabalho
i eria esmorec
i meu interesse. Sem eles r : )
o mat e E silenciosa e constante
ja atingi . E sua presenca :
3 tingido seu termo t
e iy Ati j exposta como as garantias
i dogmaética aqui exp
faz importante tanto a : : i2s
y Direito Internacional Privado procura‘foxi‘necer aop
nal, balizado pelos direitos hum.anos.
dios em sua conflituosidade

que
técnicas que o ' :
cedimento da adog@o internacio
A eles meus votos de afeto e amor sa
constante € necessaria.

O AUTOR
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INSTITUTOS JURIDICOS

SUMARIO: 1.1 Filiagdo — 1.2 Adogdo — 1.3 Elemento de conex&o.

1.1 Filiacdo

Em Roma, na Grécia e na india das leis de Manu, o filho nascido
vario deveria participar de uma cerimdnia de iniciagdo a seu culto
doméstico. “Nesse dia, o pai reunia a familia, chamava testemunhas e
sacrificava aos manes. A crianga era apresentada aos deuses domésti-
cos; uma mulher levava-a nos bragos e, correndo, fazia-a dar muitas
voltas ao redor do fogo sagrado. Essa ceriménia tinha duplo objetivo:
primeiro, purificar a crianca, isto €, limpa-la do pecado maculador
que 0s antigos supunham haver contraido pelo simples fato da gesta-
¢do; e, em seguida, inicia-la no culto doméstico””! Estava, assim,
admitida na familia, para a qual viera com 0 intuito dnico de satisfa-
zer As obrigagdes que assumira, nessa mesma cerimbnia mencionada,
perante todas as geragOes que lhe antecederam.

Os povos da antiguidade entendiam a filiagio como um dever que
1hes era imposto por seus antepassados. Por esta razao, buscavam no
casamento a satisfacdo desse dever, mediante o nascimento de um
vardo. O primogeénito era denominado, nas leis de Manu, como aque-
le que é gerado para cumprir o dever. Com efeito, & ele, 0 primeiro
filho homem, quem deverd conduzir as celebragdes do culto a partir
do instante que assumir a posi¢ao de pater familias.

®  Tustel de Coulanges, A cidade antiga, traduggo de Jonas Camargo Leitee
Eduardo Fonseca, 8. ed. Rio de Janeiro, Bdiouro, s/d., p. 37.
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Assumindo tal condigdo € que o filho deixava de se submeter 3
autoridade do chefe da familia. Durante a vida de um seu ancestra]
direto do sexo masculino, o filho era considerado um filho-familia,
alieni iuris, que ndo gozava da qualidade de sujeito de direito. Assy-
miria esta posic#o, passando a ser considerado um pater familias, su;
iuris, quando estivesse em condi¢des de assumir a familia a que per-
tencia, passando a ser o chefe entre os seus parentes.?

“E isto estava de harmonia com as crengas; o homem n#o se per-
tencia a si mesmo; pertencia a familia. Era parte de uma série, tornan-
do-se obrigatdrio que essa seqiiéncia ndo se interrompesse com ele,

Nio nascera por mero acaso; tinham-no introduzido na vida para ser
continuador de um culto.””

E nessa época, ainda na Roma e na Grécia antiga, que se iniciam
as formas de distingéio da prole. Assim, fazia-se a distingdo entre o
filho que poderia continuar o culto, aquele filho legitimo, nascido do
casamento que fez introduzir também sua mée ao culto doméstico,*
daquele filho natural, havido fora do casamento e nominado spurius
entre os romanos e nothos entre os gregos.

Tal distingdo, todavia, vai se aprofundar durante a Baixa Idade
Meédia e a época moderna.

Nio obstante as idéias cristas terem contribuido de forma
grandiosa para diminuir o poder de disposi¢io mais ou menos ilimi-
tado encontrado nas familias greco-romanas e germanas (nestas o

@  Seus parentes s3o apenas aqueles que comungam da mesma micro-reli-

gido, do mesmo culto doméstico. Por esta época, “dois homens podiam
dizer-se parentes quando tivessem os mesmos deuses, 0 mesmo lar e o
mesmo banquete fiinebre” (Fustel de Coulanges, ob. cit., p. 41).

®  Fustel de Coulanges, ob. cit., p. 36.

@ “Qefeito do casamento, em face de religido e das leis, consistia da unifio de

dois seres no mesmo culto doméstico, fazendo deles nascer um terceiro
apto a perpetuar este culto.” Fustel de Coulanges, ob. cit., p. 36. E tdo forte
esta nogdo do dever de gerar que a esterilidade da mulher estava a autori-
zar o divdrcio, enquanto a esterilidade masculina autorizava o irmio do

marido ou outro parente que lhe fosse préximo a fecundar sua esposa, o que
consistia verdadeiro dever.
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. . of
der € denominado mundium?’), na medida em que assomczli(r)nihpe '

N de S. Paulo, 0 pai a figura criadora de Deus, reservgn the
oo Ivaguardar e de dirigir, em vista do seu destino eterno,

«missdo de sa ac cterno,
r[clilesenvolvimento da pessoa que fez nascer, fosse ela hom
0

¢ to a Unica
ulher, filho ou filha, fato é que, por centrar no casgm:lrilzados
) ” ‘
?cl,nte da familia, os filhos naturais passam a ser margin

Amplia-se a classificaco da orige.m.dos ﬁl.hczls, ql:; Zzlt r%?g?;:
entre nds até pouco tempo atréi, su\;sit;?i(iz, zlsnﬁzﬁ,lgs oo st
pnamentos juridicos cor'ltemporaneo’ - , e e 7

jvidi a origem em legitimos e naturais (o g
izl,ﬁi(;snsaes%l:rfge um %asal unido pe%o n_1atrim6n1(2, gc; passo que 0s
genitores destes nio convolaram as nupcias necessaria . e liber

Os naturais eram ainda subdivid.idos em bastardos Sl}‘él{; zrsl (iber

turales), que eram aqueles nasc1d(?s de; c_asal que na rai 0
o im6nio, embora pudesse fazé-lo, inexistindo quaqu,ler espé ’
mat]:diment,o matrimonial, e 0s filhqs ‘es.pﬁrios, tamberp charpa é;_s-
1frlrllkll)os do coito danado, € que sé subdividiam em ?dullte;;c;soeef; >

. A lei medieval vai incapacitar.os filhos naturais
223336 cargos publicos € eclesidsticos, .bfam cotr:;aﬁ:st :sa?ézasl
sucessorios, impedindo-Thes testar e adquirir por ,

. _ ha
ili o histori direito, tradugdo de A. M. Hespan
2 lissen, Introdugdo historica ao I :
iolimlvcl}ll\l/lacafsta Malheiros, 2. ed. Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian,

1995, p. 611.
- . 2.
® John Gilissen, ob. cit., p. 61 o N
™  Modernamente, esta primeira divisao nos ¢ t.razlc}a %elzii:l ;ili)ust?;?u(r:;is e
i fti Jesftimos. A denominagdo de 111ho
como filhos legitimos e ilegi d def s fee
reservada para os filhos de casal que ndo convolou nupcias, embora p

sem fazé-lo. (cf. Gustavo Tepedino, A disciplina juridica da filiagdo na-

i irel ivil. Rio de Janeiro
perspectiva civil-constitucional, Temas de direito cz)»ll, Rio ,

" - na-
Renovar, 1999, p 397). Amilcar de Castro crmcaaaphcag;aolda1 der}(%r;:gio
, turais” ilegiti ida em que tal classt

do “ aos ilegitimos na medi
o e “confust irei . quando se fala em filho
“ a to com o direito (...); 4
representa “confusdo do fa direit > se b o
naptural 0 que se quer dizer é filho ilegitimo, c.onf.un.dlzldc.) S?d? iadeno_
era z‘u; conseqiiente de relagoes sexuais com a mstl.tmg.ao juridic o
rgninz(fda filiagdo ilegftima” (Amilcar de Castro, Direito internacional p

vado, 5. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 399).
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que os bens estivessem no patrimdnio de seus descendentes pré-mor-
tos. Assim, se falecesse o pai, tais bens seriam repartidos entre os
filhos legitimos do de cujus. Do falecimento da mie, em alguns orde-
namentos, também estaria o bastardo despojado da sucessao. No caso
de seu falecimento, a principio, os bens que porventura lhe pertences-
sem seriam incorporados ao patrimdnio de seu senhor, naquilo que se
convencionou chamar “direito de bastardia”,® que foi sendo diminu-
ido de forma a se permitir, posteriormente, aos descendentes vivos do
filho ilegitimo 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 periodo pré-Cristdo,
conservando-se unicamente um direito de corregio, que em alguns
ordenamentos costumeiros, como os de Flandres, Beauvaisis, € al-
guns locais espanhdis, ja era atribuido tanto ao pai quanto a mie.

Consiste esse poder de correcdo na possibilidade de puni¢io dos
filhos, mediante surras que néo dessem origem 4 morte, trancafiamento
em quartos privados ou piiblicos etc. Esse poder de correcio, corolario
do dever que incumbe aos pais de educar seus filhos, subsistia
enquanto permanecessem, segundo a expressdo de Hainaut, cita-
do por Gilissen, “no mesmo pdo e na mesma panela”,’ ou seja,
enquanto os filhos ndo obtivessem a emancipacgao, o que se dava pelo
casamento ou por decisdo judicial e que, s6 mais tarde, ja a partir do

séc. X VI, seria possivel alcangar pelo complemento de idade prede-
terminada.

Por outro lado, e enquanto durasse o poder de corregio, estavam
obrigados os pais a satisfazer o direito de que eram titulares os filhos
de serem mantidos, mediante oferta de alimentos, alojamento, ves-
tudrio, cuidados de satide e educacdo, “de acordo com as suas quali-
dades e condic@o”, de forma a lhes proporcionar o aprendizado de
“am oficio apropriado a sua qualidade”.!

®  John Gilissen, ob. cit., p. 613-614.

©  John Gilissen, ob. cit., p. 615, em que cita trecho de Hainaut.

49 John Gilissen, ob. cit., p. 618. Com relagéo aos direitos da crianga e do
adolescente vide, em termos modernos, o Capitulo 2, infra.
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significado mesmo da conquista irrenuncidvel da modernidade que é
a democracia.

Nesta esteira de valores é que a familia adquire prestigio 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 familia € valor constitu-
cionalmente garantido nos limites de sua conformagdo e de ndo
contraditoriedade aos valores que caracterizam as relagdes civis, es-
pecialmente a dignidade da pessoa humana: ainda que diversas pos-
sam ser as suas modalidades de organizagéo, ela ¢ finalizada & educa-
¢do e A promogdo daqueles que a ela pertencem.”® E € ébvio que a
promogao fla personalidade e principalmente da dignidade dos mem-
bros.da cnt}dade familiar ndo poderia suportar a “histéria de profunda
e odiosa discriminago, justificada pela protegdo legislativa” e con-
suetudindria “a chamada familia legitima”,'* que se procurou narrar
até o presente momento néo apenas em relago aos filhos,'* mas tam-
bém em relacio ao casal ndo matrimonializado.

' E bem verdade que o fundamento para a discriminagdo da prole
ilegitima na sociedade moderna néo se fundava mais na necessidade
de que o continuador do culto pertencesse duplamente ao niicleo fa-
miliar de seus antepassados (por ser seu pai descendente bioldgico de
seus ancestrais e por ter sua méae adentrado, pelo casamento, no altar
doméstico). A necessidade de pertencer ao grupo familiar persistia, €
claro, mas seu fundamento desloca-se da continuac@o dos cultos pa-
gios para uma l6gica patrimonialista bem definida: “os bens deve-

a3 Pietro Perlingieri, Perfis do direito civil — Introducdo ao direito civil
constitucional, trad. Maria Cristina de Cicco, Rio de Janeiro, Renovar,
1997, p. 243-244. ,

Gusta.vo Tepedino, A disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-
constitucional, Temas de direito civil, Rio de Janeiro, Renovar, 1999
p. 391. ’ ’
(5 Vide, a respeito, o art. XXV-2 da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e o art. 10-3 do Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

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

4
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fiam ser concentrados e contidos na esfera da familia legitima, asse-

arando-se a sua perpetuago na linha consangiiinea, como que res-
guardados pelos lagos de sangue”.' Ademais, a prote¢do, por €ssa
época, & a prote¢do que se presta a familia e nao aos membros indivi-
dualmente considerados, representando um infeliz sacrificio imposto
especialmente a mulher e aos filhos, na medida em que o casamento
representa um valor em si aos olhos da sociedade, que nele se fundae
desenvolve, em detrimento de seus membros e de suas liberdades
individuais.

Apercebendo-se de que um Estado Democritico de Direito deve
ter por postulado basico o principio da dignidade da pessoa humana,
puscou o legislador constituinte eleva-lo a fundamento da Reptblica.
Tal decisdo, aliada 2 configuragdo das entidades familiares em nivel
constitucional, determinou profundas alteracdes na relagdo juridica
da filiagdo, configurando trés tragos caracteristicos a serem verifica-
dos e, principalmente, respeitados nas questdes que envolvam o inte-
resse da crianga e do adolescente quando em jogo a sua determinagéo
enquanto sujeitos de direito. '

Assim, devem ser respeitados “1. A funcionalizacdo das entida-
des familiares 2 realizacdo da personalidade de seus membros, em
particular dos filhos; 2. A despatrimonializagdo das relagdes entre
pais e filhos; 3. A desvinculagdo entre a prote¢ao conferida aos filhos
¢ a espécie de relagdo dos genitores”."?

O primeiro trago representa a democratizacio das relacdes fami-
liares na medida em que a entidade familiar se caracteriza pela igual-
dade e pela unidade e deve funcionar para desenvolver a personalida-
de de seus membros, garantindo-lhes a participagdo na tomada das
decisdes a eles referentes. A “igualdade significa democracia, partici-
pagdo com igual titulo na condugdo da vida familiar. O discurso en-
volve também a posicao dos filhos. Existe, portanto, um nexo especi-
fico, como escolha cultural e como dever constitucional, entre exi-

49 Gustavo Tepedino, A disciplina juridica da filiagéo na perspectiva civil-
constitucional, cit., p. 392.

4 Gustavo Tepedino, A disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-
constitucional, cit., p. 393-394.



26 DIREITOS DA CRIANCA E ADOCAO INTERNACIONAL

géncia de democracia — ¢ aquela, estritamente conexa, de plura-
lismo —, que € prépria, de uma parte, de todas as comunidades
intermédias entre o individuo ¢ o Estadoe, da outra, a igualdade moral
¢ juridica dos cOnjuges € a igual dignidade dos filhos”.!® Por isso é
que este primeiro trago se interliga ao segundo, na medida em que
passa a ser fung@o primordial dos genitores, pai e mée, com o auxilio
¢ o apoio da prole, a educacao moral e escolar destes,!” retirando da
entidade familiar a preocupago principal pelo sustento material, que
subsiste, mas deixa de ser valor primordial e passa a ser valor existen-
cial.?* O pétrio poder sofre sensivel flexibilizaco e ndo & mais visto
como poder-sujei¢do “porque nao ha ddvidas de que, em uma con-
cepgdo de igualdade, participativa e democratica da comunidade fa-
miliar, a sujeigdo, entendida tradicionalmente, nio pode continuar a
realizar o mesmo papel. A relagdo educativa nao ¢ mais entre um
sujeito e um objeto, mas uma correlacio de pessoas, onde néo € pos-
sivel conceber um sujeito subjugado a outro” 2! por serem ambos
dotados de dignidade. Por fim, o terceiro trago determina a efetiva
igualizagdo entre toda a prole, quer tenham os lagos que unem os
envolvidos origem matrimonial, extramatrimonial, biolgica ou civil.

“Q processo evolutivo acima enfocado, demarcado pela
funcionalizagdo, despatrimonializagao e despenalizagio das relagdes
de filiagdo, expressdo de uma mutagdo axiolégica (...) ndo hd de se
confundir com o que poderia parecer um retorno ao individualismo.
Neste, prevalecia a vontade individual, o voluntarismo, ao qual se

a8 Pietro Perlingieri, ob. cit., p. 246.

a9 Sobre a questdo atinente a participagao da crianga e do adolescente em seu
processo educacional, vide, mais adiante, a regulagfo trazida pelos tratados
internacionais e pela legislagdo interna referentemente aos direitos huma-
nos fundamentais que se Ihes assiste, mormente 0 direito a educagio, que
encontra seu auge democratico no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
Lei 8.069/90. (Capitulo 2, item 2.5, infra.)

«“Q Pétrio Poder dos genitores assume mais uma fungdo educativa que pro-
priamente de gestdo patrimonial, e € oficio finalizado & promogdo das
potencialidades criativas dos filhos.” (Pietro Perlingieri, ob. cit., p. 258.)

@b Pietro Perlingieri, ob. cit., p. 258.
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curvava a tabua de valores do ordenamento. No sistema civil-consti-
tucional, ao reverso, sobreleva a dignidade da pessoa humana, a cujo

respeito irrestrito deve-se subordinar a vontade privada.’

1.2 Adocao

A vida humana é fendmeno de impulso biolégico que se desen-
volve de forma a dar origem a um ser que, a0 nascer, ser4 titular de
personalidade juridica, iniciando-se para ele e seus pais bioldgicos
uma gama de direitos € deveres.

Todavia, casos hd em que 2 relacio de parentesco entre pais €
filhos ndo se da por lagos de consangiiinidade, lagos biolégicos. Nes-
sas hipéteses institui-se 0 denominado parentesco civil, “quando o
vinculo é estabelecido néo ja por lagos de sangue mas por ato juridico
voluntario, denominado adogdo”, que tem sua caracterizacdo arrima-
da na autonomia privada e que, subjetivamente, baseia-se nas “rela-
¢bes de afeto que fazem com que o filho adotivo venha a integrar a
familia do adotante”.” "

A adogdo tem suas origens histéricas antes mesmo da Roma An-
tiga, tendo sido regulada ja no C6digo de Hamurabi, em 2.283 a. C.,
sendo certo que sua penetragao no mundo ocidental decorre princi-
palmente do Direito romano.

Seu objetivo, na cultura latina, bem assim na grega e na hindu, era
o de dar herdeiros patrimoniais & culturais as familias que por qual-
quer motivo ndo os tivessem por lagos de consangiiinidade e que, por
outro lado, necessitavam manter 0 culto doméstico aos antepassados,
seus deuses pessoais, conforme vimos.?*

@ Gustavo Tepedino, A disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-
constitucional, cit., p. 396.

@» Gustavo Tepedino, A disciplina juridica da filiagdo na perspectiva civil-
constitucional, cit., p- 390.

@ Diz a lei de Manu, IX, 10: “Aquele a quem a natureza ndo concedeu filhos
pode adotar um, a fim de que ndo cessem as cerimdnias fanebres”. Maria
Stella Villela Souto Lopes Rodrigues entende “‘que 0S rOManos considera-
vam vergonhoso uma pessoa sui iuris morrer sem deixar descendentes” (A
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“A adogio, tendo apenas sua razao de ser na necessidade de evitar
a extingfio de um culto, s6 era permitida a quem néo tinha filhos%
Mas nem sempre, porém, esta foi uma constante. Na Roma de Gaio
era possivel aum homem ter filhos adotados e filhos gerados. S6 mais

tarde é que a adogdo passou a ser privativa daqueles que, nao tendo '

filhos bioldgicos, estavam autorizados a pedir “a religido e a lei aqui-
lo 0 que nio se pdde conseguir da natureza”,’® mas apenas se se cum-
prissem certos requisitos: tivesse o adotante atingido idade que tor-
nasse impossivel a concepgdo e que, enquanto esta fora possivel, ti-
vesse ele tentado gerar a sua prole.

Reunidas as condi¢des impostas pela lei, necessario era ainda que
o adotando estivesse imune ao pétrio poder de seu pai bioldgico, o
que se dava como efeito da sacrorum detestatio, pela qual relegava o
culto doméstico, obtendo sua emancipagio. Percebe-se, assim, que se
trata de adocdo de alieni iuris que deixa a familia de origem para
integrar a familia do adotante em que ir4 ser apresentado ao altar de
seus novos antepassados, retirando-se, para sempre, da vida de sua
familia biolégica, sendo-lhe proibida inclusive a participagdo nas ce-
rimOnias fiinebres de seus genitores bioldgicos.

O fato de tratar-se de alieni iuris é relevante para a disting@o entre
adogio (adoptio) e ad-rogagao (adrogatio). Nesta, a pessoa adotada é
sui iuris e sua ad-rogacio implica a transferéncia de todos os seus
alieni iuris e de todos os seus bens ao poder do pater, devendo todos

" adogdo na Constituigdo Federal— O ECA e os estrangeiros, Sao Paulo, RT,
1994, p. 8). N@o podemos, todavia, concordar com esta manifestagao. Con-
forme vimos, os romanos, assim também os gregos e os hindus, necessita-
vam da prole por uma razdo transcendental: para que pudessem descansar
em paz, continuando sua vida no perfodo posterior a morte dotados de
condi¢des para tanto: bebida, alimentos etc. Dessa forma, a vergonha ndo é
o sentimento apropriado para a hipétese, parecendo-nos, com apoio em
toda a descrigio feita por Fustel de Coulanges, mais apropriado crer que 0s
romanos consideravam temerosa a morte sem prole.

@9 TFustel de Coulanges, ob. cit., p. 39.

@9 Fustel de Coulanges, ob. cit., p. 39, citando trecho de Cicero, Pro domo,
13, 14.
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pedecer 208 rituais e cerimdnias da nova familia. Esse instituto nao
Oncontra paralelo nos ordenamentos modernos.
° «No Baixo Império, a adog@o se s@mp‘liﬁca, bastapdo um c'ontratlo
entre 0 pai verdadeiro € 0 adoti,vo, primeiro por escrito, depois, ora
mente 2 frente do magistrado.”” o
Durante a Idade Média e a época Modema a aslc?gao cai e;ln Aesg;
5o nos paises do Sul da Europa, embora s€ja adrmtld;‘l por dm 1;321::(1) :
do Direito romano, sendo, entretanto, despfmiu'ia e et eito
sucessorios. Foi desconhecida dos ordf:namentos juridicos c’?‘s umz%:
ros da Europa Ocidental em decorréncz‘a dg estrutura da fz’l,m1 ia I‘fl: ;_
eval, fundada nos lagos de sangue nszg seio da }1_nhagem , que “‘op
nha-se & introdugdo de um estranho”** na famﬂla.. B
As assembléias legislativas do perfodo revolucx‘onano gm.Franga
«“mostraram-se favoraveis a adogﬁo,' tal' como tinha e?<15t1do em
Roma”.® Mas a regulamentagdo do instituto SO se\e:fetn'/oe cqmd:
redacio do Cédigo Civil,em 1804, condl'cwnando—a a 1ncelx1st.en<:11:ma
prole biolégica do adotante, que deveria co_ntar mais de c:inq ’
anos de idade e ser a0 menos quinze anos mais velho que 0 a (;galé lo,
o que foi motivo para sua pouca incidéncia no mundo ‘faucAo. | (c; a
artir de 1940 é que a situagao vai se mod1f1ca_1r em decorréncia das
facilidades do processo € do menor rigor condicionante. e
Em Portugal, as Ordenagdes reindis s,e’:mpr'e ﬁzerafn r_efere:;fixa ri
adopgdo”, que, todavia, “ndo era usada”. Ta.}’s;eferencms e tiam
«“decerto por influéncia das f6rmulas romanas” 3! Em decorréncia do.

@n Maria Stella Villela Souto Lopes Rodrigues, ob. cit., p. 10.

@9 John Gilissen, ob. cit., p. 614.

@ John Gilissen, ob. cit., p. 619. )

@» Em reunido do Conselho de Estado Francés, em 1891, Napoledo Bonap:a}te?
teria proferido as seguintes palavras, traduzidas e citadas por Rafael Sfajczn.
“Ia adopcién debe hacer nacer entre el adoptante y el adoptado }os € 16; 08
y sentimientos de padre e hijo; el padre obtendrd en el' ’corazon del ‘13’0
adoptado la preferencia sobre el padre natura ”'(Evaluacwn de Leg(l}s a??{;
sobre Adopcion en las Americas, p. 4, Washington, Secretania (era

EA, 1981).

Gy (:mténio Mz)muel Hespanha e Manuel Macaista Malheiros, Nota do tradu-

tor, in: John Gilissen, ob. cit., p. 624.
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desuso a adogdo s6 foi reintroduzida na legislagao portuguesa com o
Cédigo Civil de 1966, em seus arts. 1.973.° ¢ ss.

No Brasil, a adog#o surge for influéncia das Ordenag¢des do Reino
de Portugal, tendo sido incluida no Cédigo Civil de 1916, em cujo
contexto assegurador da unidade formal da familia explica a discri-
minacio sofrida pelos adotados, vez que entre seus efeitos encontra-
mos a nascenca do vinculo parental apenas entre adotante e adotado,
que recebe o nome de familia daquele, mas ndo adquire relagdes de
parentesco com os demais membros do grupamento biolégico de seu
pai adotivo (tal forma de adog@o &, por isso, classificada como adocido
simples). O art. 377 do CC fulminava a adogio, tornando-a ineficaz,
na hipétese de o adotante vir a conceber um seu filho biolégico.
Dissolvia-se, entdo, a relagdo parental e o adotado voltava a sua
familia de origem. J4 com a redacéo dada ao mesmo artigo pela Lei
3.133/57,% passou a ser admitida a adog@o por casais que ja possuis-
sem filhos legitimos, daf por que ficava impossibilitada a cessagdo
dos efeitos da relagiio em virtude de prole superveniente. Todavia, tal
artigo, em sua nova redacgo, deixava claro que, na existéncia de prole
legitima, legitimada ou reconhecida, a relagdo juridica proveniente
da adogio tinha extirpada sua vertente sucessdria. Tal preceito per-
maneceu sendo aplicado até mesmo apds a edi¢io da Lei do Divércio,
que em seu art. 51 propalou a igualdade de direitos sucessérios. O
Cédigo de Menores (Lei 6.697/79) cria a chamada adogdo plena, que
se contrapde a adogdo simples na medida em que amplia a irradiagéo
de efeitos subjetivamente considerados aos demais integrantes do
grupamento familiar, além de garantir ao adotado paridade sucessoria
em relaciio aos demais integrantes da prole. Essa forma de adogo vai

62 “A primeira importante modificago trazida pelo legislador quanto a ado-
¢do ocorreu com a Lei n. 3.133, de 1957, a partir da qual o préprio concei-
to da adogio, que até entdo era o de atender ao interesse do adotante de
incluir um filho em sua configuragio familiar, passa a ser um meio de
atender aos interesses e necessidades do menor.” (Maria Antonieta Pisano
Motta, Adogdo — Algumas contribuigdes psicanaliticas, Direito de familia
e ciéncias humanas, Caderno de Estudos n. 1 do Instituto de Estudos
Interdisciplinares de Direito de Familia, Sdo Paulo, Juridica Brasileira,
1997, p. 122.)
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ser modificada, em sua regulamentagio juridica, pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente.” ) \

A Constituicdo Federal, no § 6.° do art. .227,~poe ﬁm a lorslga
historia de discriminagdes encontrada;t na leg1slagao.brasﬂelra~. 31;
texto € claro e merece reprodug@o: ~‘ Os ﬁ}hos, havidos o; ngtc()) o
relagdo do casamento, ou por adogaq, terzio os mesmos ,1.re1 €

ualificacdes, proibidas quaisquer designagoes d1scr1mmatonafs_ 1r;:
tivas 2 filiagao”. Com isso, igualam-se os direitos de toglos Oé é 1;)3,
nio tendo sido recepcionados 0s arts: 377 e 1.605, § 2.°, do d 0-
rém, tal posi¢ao nio se mostrou un@mme, havendo o/s gue ent.e(;x 1an_1
que 0 dispositivo constitucional seria norma de eﬁf:am'a cont; a, ne-
cessitando ser regulamentado por norma infraconstitucional. Zglm é.
que o art. 20 do Estatuto da Crianga e do Adolescent'e repete o dispo-
sitivo constitucional para saciar o entendimento maits conservador.

Também traz o Estatuto da Crianga e do Adolgscente nova
regulagdo para 0 instituto da adogao, ~ampha.ndo conmdqa:;elmentz
os efeitos da relagdo, sempre em atengao ao .dlspos.to na citada rcllorm
constitucional. Todavia, tal lei tem eflca<.:1a subjetiva limita (;1, rllfgi
medida em que se aplicaria {Gnica e exclusivamente a menores de
anos, salvo se o adotando se encontrasse sob guarda do(s) adotante(s) .

antes de completar a idade limite.

Caso a adoc¢do envolva maior de 18 anos, aplicdveis seriam as.

normas do Cédigo Civil de 1916, devendo o aiiultf) adotado ser rczlce-
bido na familia adotiva pelo instituto da adogdo simples, com to a‘a
limitacdo de efeitos daf decorrente. )

“Todo ser que nasce € simplesmente filho® Mas nao apenas oS
que nascem do(s) progenitor(es). Também aqqek.as que adentram na
vida deste(s), para viver junto a ele(s). Caberia mdagaE se a norma
constitucional que iguala a qualificagdo de tqda a prole ndo ‘t‘ené revg-
gado, por completo, 0 instituto da adczgﬁo supples. E que “a cvmst ‘1;
tuicao Federal, em tltima andlise, ndo admite efeitos discrepante

69 Qg efeitos da adogdo tal como regulados no Direito brasileiro atua'l serdo
analisados quando do estudo da adogio internacional (Capitulo 3, infra).

@4 Eduardo Oliveira Leite, A jgualdade dos filhos frente A nova Constitui¢ao,
Temas de direito de familia, S3o Paulo, RT, 1994, p. 103.
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derivados da relagdo entre os pais e os respectivos filhos adotivos”.3
Porisso, poder-se-ia argumentar que nio devem ser aplicados os efei-
tos decorrentes da legislacdo codificada aos casos de adoges de
maiores de 18 anos. Por forca da Constituicdo, que tem suas normas
Superpostas as normas ordindrias, o melhor entendimento a prevale-
Cer parece ser aquele que apregoa a nio recepedo, pelo Estado Demo-
crético de Direito instituido aos 05.10.1988, das normas que tolhem
aos filhos adotivos maiores de 18 anos os efeitos igualizantes deter-

minados pela vontade politica nacional, aplicando-se, por analogia,
as normas do ECA 2 hipétese.

Resta, por fim, analisar forma absolutamente irregular de “ado-
¢30”, porém comumente encontrada na histéria do pais, a que se cha-
ma adogdo a brasileira, Nela, determinado casal registra filho alheio
como proprio, 4 guisa de sentimentos os mais variados: esconder da
sociedade ou da familia a infertilidade, mediante simulagdo do estado
de gravidez; receber o casal, como seu, o neto nascido de filha soltei-
T4, que passa a ser considerada irmi de sey filho biolégico etc.

Tal conduta se enquadra, em tese, nos tipos delitivos previstos no
Cédigo Penal em seus arts. 242 e 299. Neste, no delito de falsidade
ideolégica. Naquele o fato se enquadra na modalidade “registro de
filho alheio”. E que o tipo do art. 242 traz “hipétese do tipo misto
cumulativo: diversas condutas sio incriminadas numa mesma figura
criminosa”. “Quatro sio as condutas criminosas contidas no artigo
em foco”: parto suposto, “ocultacio de recém-nascido, registro de
filho alheio e substitui¢do de recém-nascido” %

O art. 242 do CP, em seu par. in., determina que o juiz pode
deixar de aplicar a pena se o crime for cometido por motivo de reco-

89 Gustavo Tepedino, A disciplina

juridica da filiagdo na perspectiva civil-
constitucional, cit., p. 417.
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. . %0 da
hecida nobreza, ao passo que o art. 299 exige paraa .copflgmtz(iaoc;) ri-
Iflalsidade: ideolégica o dolo especifico de pr-e(J;ldlcar d;re:;;, ‘c/:;] oo
7 bre fato juridicamente - Por
30 ou alterar a verdade so fate : e bor
ggfe motivo, iterativa € a jurisprudéncia no sentido de que 12;, :ci? ai 04
]eyrasileira ndo se enquadra na hipétes_e dodart. 26909:151?:0 ho Taltar o
) agistrado qu ¥
especifico. E, caso entenda o m 24
?Oilzon?etido com reconhecida nobreza em seu obrar, dev(ci: elee ﬁ) bear
d(c)a aplicar a pena. Neste sentido a deciso do “STF relatz;) rzg lo M-
pistro Moreira Alves e insertana RT 59’1/4%09: Semlil;) 1.1;) re 0 Mmoo
ue levou o agente a registrar, como proprio, filho a! Zlgé e
30 nio se considera o dolo especifico previsto no art. A

dade ideolégica”.”

i i j implificacdo da
Segundo Eduardo Oliveira Leite, “hoje, com a s1mp1;§cé Ic;'1 0 &
adocdo e dos seus efeitos, a tendéncia de um ca'sal peggrravelmeme
" . ’
a'dc? e registra-lo como filho legitimo diminui conside
ci

1.3 Elemento de conexio®

A adogdo é forma de se institui'r a relagdo filial. P;)r es:‘:, r;ﬁ;ggi
fria se tornou a andlise, detida em algpni pontos, sup rhcial
neC‘:]S;;lsa do histérico por que passaram a filiagdo e a ado;;‘ao..t rl:os
grguisa de’ introdugo, para que se fixem conc~eltos; ;et:rgcel ;;n; ae n 08
institutos juridicos que mais comumente seraot ende rados 1
¢do internacional, resta-nos analisar os elementos

. . ra iuris-
@7 Alberto Silva Franco, ob. cit., p. 3.145. Em sentido contrario, a antiga jur
i i RT 287/448.
rudéncia do TISP publicada na ' o
G gduardo de Oliveira Leite, Registro de filho alhello c;){rrrll‘olpgrggrl:. 1(:(;13m
irei ilia, Sdo Paulo, RT, , . .
ato nobre?, Temas de direito de familia, - ;| a
6% “No Brasil chamamos de elementos de conexdo; na Itdlia, fr;lao ];‘l:;:nha,
unto de collegamento; na Franga, point de rattac{zemi{z s : Depantia
P_ scunstancia de conexién; na Inglaterra, localzger ; na. Alomannt
Caniipﬁmgspunkt (Irineu Strenger, Direito internacional privado, 3.
a .
Sio Paulo, LTr, 1996, p. 349.)
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t E que a adogdo internacional envolve sempre um elemento es
range1ro,. motlyo pelo qual sua implementacio necessita ser precedi
da da verificagdo da lei que a ird reger. )

E aqui que entra o elemento de conexdo, que é o ponto de relaci
de contato entre mais de um ordenamento juridico, vale dizer, a . '10 ’
que faz com que a questdo decidenda em um forum ,tenha reﬂe;( ko
apenas naquela comunidade juridica, como em outras.®® O fatosci1 "
questao gerar reflexos em mais de um ordenamento juri.dico nz”lo0 ‘ iia
dar azo a uma escolha arbitrdria que privilegie este ou aquele c?r(c)i :
namento _]}m’dico, conforme veremos mais adiante acerca do eleme f ,
de conexao que indica a lei que regula as questdes pessoais lilleo
cessdrio se torna, destarte, eleger aquele ordenamento que 1;ard-
maior pertinéncia com a causa (maior irradiagdo de efeitos) gse da
Jeu:to qu}fl: se lhe atribua a capacidade de reger a questéio ain,da gug

S a . qe . -~ . ’
o e:;:dzl 2.1 ser decidida por um juiz que nfo esteja afeto & sua incidén-

Quando anorma de Direito Internacional Privado, que é uma n
ma que ndo desenvolve fungdo de resolugdo imediat; da lide maor:
apenas indicativa do ordenamento em que se encontra a norn’la o
fnefhatamente, o fard (por isso se diz que ela é uma norma indirqtu y
1n.dl(?a para as questGes que se enquadram dentro de certo rame 3),
Direito Privado a aplicagio da lei do ordenamento do domicﬂi0 d0
autor da agdo, por exemplo, nada mais faz que escolher umol ;
m’epto de conexdo, vale dizer, um elemento que ird conecta: -
vérias que.stc")es a serem decididas, abarcando-as e fazendo-as re uIas
por suas d}sposigées de direito material. “As vezes esta indici o
da lei aplicdvel se faz em favor da [lei] material do foro: po .
quando re?ai sobre uma distinta, a norma de conflito nio el’eperegl’
um determinado pafs, mas a que se encontra em mais fntimo rilaa' :
namento com alguns dos elementos da relagio da vida a que se hglgf;

“ Por mitra’s palavras € o que nos mostra Irineu Strenger: “O elemento d
For}e?(ao é, assim, fator de vinculagdo, de ligacio a dete.trminado si to .
jl{rxdxco, porque ¢ através dele que sabemos qual o direito a licévli %ﬂa
v1r?culo que relaciona um fato qualquer a determinado sistexfl wid ?’
(Irineu Strenger, ob. cit., p. 352.) *Jurdico
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aplicar”-“ Irineu Strenger nos aclara a ligdo de Goldschmidt no sen-
ido de “que a designagdo do direito aplicavel pode-se fazer de ma-
peira estével e nominativa ou de maneira varidvel e determindvel em
fungio das circunstancias de cada caso”.*> Todavia, a pri¥neir§1 forma
roposta encontra-se absolutamente em desuso nos varios sistemas
de Direito Internacional Privado, tendo sido, entretanto, utilizada na
antigd URSS, que adotouo critério do territorialismo puro, segundo o
ual a lei aplicdvel as questdes com elemento estrangeiro seria sem-
re a do territério nacional. Este o elemento de conexdo que entendeu
o legislador soviético o prevalente. N&o obstante ser, a primeira vista,
o método mais coerente e 16gico, por eliminar a totalidade dos confli-
tos de leis no espago, sem grandes indagagdes, ndo pode prevalecer. E
que 0 territorialismo puro, como de resto a propria indicagdo estavel
e nominativa de Goldschmidt, “oferece graves inconvenientes tedri-
cos e praticos. Nesta dltima ordem, é evidente que um litigio recebe-
ria distinta solug@o segundo o pais a que pertencesse o Tribunal en-

carregado de resolvé-lo, e que 0 simples cruzar de uma fronteira tor-

naria incertos todos o0s direitos”.#

Claro estd que o método varidvel e determindvel também pode
gerar as incertezas € injustigas que o cruzar das fronteiras geraria se
todos os ordenamentos juridicos se alinhassem ao método territorialista
ou nominalista. Todavia, a doutrina* e os tratados internacionais tém
feito diminuir as disparidades entre as normas de conflito dos varios
ordenamentos juridicos, na medida em que buscam se debrugar sobre
as questdes que demandam normas de Direito Internacional Privado
(basicamente 0s Varios sub-ramos do Direito Privado) para delas ex-
trair o elemento constitutivo que melhor as represente. Dessa forma,

@) Adolfo Miaja de la Muela, Derecho internacional privado, 6. ed., Madrid,

Ediciones Atlas, 1972, 1. I, p. 252.
@) Trineu Strenger, ob. cit., p. 350-351, explicitando a ligao de Goldschmidt.
@ Adolfo Miaja de la Muela, ob. cit., p. 248.
@9 Sobre a utilizagdo e o desenvolvimento dos principios gerais de Direito

Internacional Privado, vide Bruno Oppetit, Les Principes Généraux en
_droit international privé, Archives de Philosophie du Droitn. 32, 1987,

p. 178-187.
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buscam indicar este ou aquele elemento de conexdo como o mais
adequado para solucionar tais ou quais questdes.*> Apenas para exem-
plificar, neste passo, o quanto dito, atente-se para a evolugio experi-
mentada pelas questdes pessoais, que, do elemento de conexio naci-
onalidade, passaram para o elemento domicilio e hoje tendem 2 ado-
¢do do elemento de conexdo residéncia habitual.

Percebe-se, portanto, que a indica¢do que faz a lei nfio se refere a
um qualquer ordenamento juridico. Essa indicagdo decorre de uma
escolha de politica legislativa, embasada que deve estar pela doutrina,
na qual se buscara a indica¢do mais conforme com a harmonizagio
legislativa. Tal escolha é fun¢do do legislador ordindrio de Direito
Internacional Privado de cada um dos ordenamentos juridicos nacio-
nais existentes, que o faz quando aprova projetos de leis sobre solu-
¢do de conflitos de leis no espaco ou quando autoriza a ratificacdo de
um tratado internacional que buscou regular a questdo.

“Nos elementos de conexdo”, portanto, “se encontra a chave da
estrutura e funcionamento da norma conflitual. O legislador, ao
estabelecé-los, deve atender a certas exigéncias da convivéncia inter-
nacional, tais como a previsdo para ndo deixar aberta uma lacuna em
caso de inaplicabilidade do elemento de conex3o eleito: se este é, por
exemplo, a nacionalidade, deve estar previsto um elemento de cone-
xdo supletivo para os apétridas, assim como um critério de eleigio
para os portadores de dupla nacionalidade.”* Devem-se acrescentar
as exigéncias da convivéncia internacional as tendéncias unificadoras
do Direito Internacional Privado, de que sdo exemplo a elaboragio do
Cdédigo Bustamante e as vérias Conferéncias Especializadas de Di-
reito Internacional Privado,”” no &mbito da OEA, que culminam com

@9 Sobre o assunto, vide Wilhelm Wengler, L'Evolution 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, 1990.

“9  Adolfo Miaja de la Muela, ob. cit., p. 257.

7 Sobre o assunto, vide Alejandro M. Garro, Armonizacién y Unificacién del
Derecho Privado en America Latina: Esfuerzos, Tendencias y Realidades,
Direito e comércio internacionais, tendéncias e perspectivas — Estudos em

- homenagem a Irineu Strenger, Sdo Paulo, LTr, 1994, p. 507-559.
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@ Sobre ser ou nio a adogdo um ato juridico em sentido estrito, vide, infra,

primeira nota ao item 3.3, no Capitulo 3.
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das Ordenacdes do Reino de Portugal, que tanto influenciaram a le-
gislagdo brasileira, na qual, ndo obstante ter Teixeira de Freitas pro-
posto a adog@o do sistema domiciliar nos arts. 26 e 27 de seu Esbogo
de Cédigo Civil, vigorou até o ano de 1942, quando se substituin
o critério da nacionalidade pelo critério domiciliar, em decorréncia

da promulgacdo de uma nova Lei de Introducdo ao Cédigo Civil,
Dec.-lei 4.657/42.

O fato de o Brasil, aquela época pais de imigragio, ter ficado
atrelado a tradigdo lusitana, ao passo que “a maioria dos Estados sul-
americanos, também paises de imigracdo, dentre os quais a Argentina
por influéncia de Teixeira de Freitas, seguia o critério domiciliar”,#
fez com que o Cédigo de Bustamante relegasse a questio acerca do
estatuto pessoal a cada parte contratante, que poderia adotar quer o
critério da nacionalidade quer o domiciliar quer, ainda, qualquer ou-

tro “que tenha adotado ou adote no futuro a sua legislacéo interna”,
conforme reza seu art. 7.°

O critério da nacionalidade, além de gerar, como nos lembra
Amilcar de Castro, o inconveniente de esta néo ser bem compreendi-
da (na medida em que “os doutrinadores nem sempre distinguem en-
tre a nacionalidade como atributiva de direitos e obrigagdes, regulada
pelo direito constitucional, ¢ a nacionalidade como circunstiancia de
conexao, tomada em consideragdo pelo direito internacional privado.
E sem essa distingdo néo se pode esclarecer o assunto. Ao direito
internacional privado ndo pertence definir as condigdes de aquisicao,
perda, ou mudanga de nacionalidade, nem definir os direitos e obriga-
¢Oes dela decorrentes e sim apenas toma-las como elemento de refe-
réncia, simples acidente de fato, indicativo de direito adequado 2 sua
apreciagdo”), gera, ainda, graves problemas aos pafses de imigra-
¢do, cujos Tribunais se véem, a todo momento, obrigados a aplicar a
lei da nacionalidade de seus imigrantes, da mais variada origem.

#9 Jodo Grandino Rodas, Direito internacional privado brasileiro, Sao Paulo,
RT, 1993, p. 14. Também em seu Choice of Law Rules and the Major
Principles of Brazilian Private International Law, A Panorama of Brazilian
Law, University of Miami, Miami, 1992.

©0 Amilcar de Castro, ob. cit., p. 198.
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i i i ileiro, cit., p. 15.
&Y Jodo Grandino Rodas, Direito internacional privado brasilei p

&» Amilcar de Castro, ob. cit., P 203.

69 TIrineu Strenger, ob. cit., p. 358.
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mormente quando ndo € possivel a sua determinagio pelo fato mes-
mo de depender, em nosso ordenamento, do animo definitivo. Ora, o
animus € atribuicdo de foro intimo, decorrente de questdes que li-

guem a pessoa ao Estado em que reside, com a intengéo de se torar
um “stidito temporario”,

Por isso mesmo € que a tendéncia nos tratados internacionais &
pela fixagdo da residéncia habitual como o elemento de conexio para
as questdes de direito pessoal,’ como o sdo a capacidade e os Direi-
tos de Familia. E que, em assim procedendo, elimina-se o cariter
subjetivo do domicilio, objetivando-o na medida em que se torna ne-

siderado addmide, e a lei, entio, para solucionar suas pendéncias, adotou o
critério da residéncia. A residéncia é um quid Jacit, simples elemento de
domicilio voluntério, a que se h4 de recorrer quando a pessoa ndo tiver
domicilio. Constitui simples estada ou morada ocasional ou acidental, es-
tabelecida transitéria ou provisoriamente, sem intuito de permanénciae, na
falta desta dltima, poderé a pessoa ser demandada onde for encontrada.
Deveras, aquele que nio tiver domicflio conhecido considerar-se-4 domici-
liado no local de sua residéncia acidental ou naquele em que se encontrar
(Codigo Bustamante, art. 26), desaparecendo com isso a possibilidade de
dupla residéncia” (Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro interpreta-
da, 6. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2000, p- 243). A professora enfrenta, aqui, o
problema do concurso sucessivo de elementos de conexio; o que se faz no
texto é mostrar a sucessio de elementos de conexdo, referentemente 3 lei
pessoal, na histéria legislativa.
Como nos lembra Georgette Nacarato Nazo, “dadas as dificuldades e os
problemas que surgiram com a dualidade dos principios de nacionalidade e
domicilio nas questdes internacionais, ou melhor, nos relacionamentos inter-
pessoais, o Instituto de Direito Internacional, em sessio realizada em 1987,
baixou Resolugio tendente a facilitar a interpretacdo para a comunidade
internacional, visando harmonizar as regras de conflito em vigor nos dife-
rentes Estados”. No que se refere 4 Convencio de Cooperagio Internacio-
nal e Protegdo de Criangas e Adolescentes em matéria de Adocdo Interna-
cional, firmada na Haia em 1993, “¢ possivel concluir-se que ela foi além
das consideragdes quanto A nacionalidades e domicilios dos envolvidos em
adogdes transnacionais, consignando o fator de conexio na residéncia ha-
bitual do adotante e do adotando” (Georgette Nacarato Nazo, Adogdo in-
ternacional, S3o Paulo, Editora Oliveira Mendes, 1997, p. 25 e 27).
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formas pelas quais ela se expressa e é garantidaemum Estado Demo-
cratico de Direito, “tendo sempre em mente que, COmo indicado na
Declaragﬁo sobre os Direitos da Crianga, ‘a crianga, em razdo de sua
falta de maturidade fisica e mental, necessita protegdo e cuidados
especiais, incluindo protecdo juridica apropriada, antes € depois do
nascimento’”,2 como forma de se garantir o mais amplo reconheci-
mento de sua condicdo de sujeito de Direito.?

Como a adogdo internacional diz basicamente com 2 colocagdo
de uma crianga ou adolescente em um lar transfronteirico, dando-lhes
ama familia, faz-se mister a andlise dos seguintes temas, qué dizem
com a dignidade da pessoa humana (ndo obstante outros direitos de

termo. A filosofia adotada pelo Estatuto decorre da esfera penal mais que
da civil, embora essa distingao demonstre a existéncia de diferentes etapas
“no processo de desenvolvimento do ser humano. A ambas categorias 0
Estatuto assegura, emregra, o8 mesmos direitos fundamentais; para confir-
mar essa assertiva basta a leitura do Livro I; todavia, o tratamento passa a
ser diferenciado quando hd incidéncia da prética de atos entendidos como
delitos ou infragdes pelas leis penais” (Josiane Rose Petry Veronese, Os
direitos da crianga e do adolescente, S50 Paulo, LTr, 1999, p. 103). No
mesmo sentido é a manifestagdo de SérgioAdorno e Myriam Mesquita: “O
novo Estatuto distingue crianga (de 0 a 12 anos incompletos) e adolescen-
tes (de 12 anos a 18 anos incompletos). Considera autores de infragdo penal
os adolescentes. Para criangas somente estdo previstas medidas de prote-
¢do. Quanto 208 infratores, estdo previstas medidas socioeducativas que
nio se concentram, exclusivamente, na restrigdo da liberdade” (Direitos
humanos para criangas € adolescentes: O que hd para comemorar?, O
cingiientendrio da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, coord.
Alberto do Amaral Jinior e Cl4udia Perrone Moisés, 530 Paulo, EDUSP-
Fapesp, 1999, p. 268).
® Do Preambulo 2 Convengdo sobre 08 Direitos da Crianga, de 1989.
® «“A Declaracio Universal dos Direitos Humanos, cujo cinqiientendrio se
comemora (1948-1998), exerceu influéncias positivas na formulaggo do
moderno direito especial aplicado 2 infancia e & adolescéncia por meio
do qual jovens — criangas € adolescentes — passam a ser considerados
sujeitos de direitos € nio meras entidades tuteladas por instituicdes no
interior de um mundo adultocéntrico” (Sérgio Adornoe Myriam Mesquita,
ob. cit., p. 266).
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grande importancia sejam reconhecidos, nio serdo aqui tratados, poy
fugir aos limites deste trabalho): a) o direito garantido a toda criangy
de ter um nome, uma individualidade, de ser mantida e respeitada e
de pertencer a um grupamento familiar, b) o direito a ser afastada de
seus pais quando aqueles direitos forem violados; ¢) o direito de co-
nhecer a identidade de seus genitores biolégicos d) o confrontamentg
entre esses direitos naquilo em que dizem respeito 2 adogdo (na me-
dida em que pela adogio a crianca é afastada do pétrio poder bioldgi-
co por razdes que dizem, no mais das vezes, com a afronta a seus
direitos humanos fundamentais, sendo colocada num lar que lhe ga-
rantird uma familia pretensamente estruturada e capaz de atender a
suas necessidades basicas); e, por fim, €) os direitos correlatos a estes
e que tenham a liberdade como condi¢do de exercicio, como o de
participar ativamente de sua educacio, o direito 3 crencareligiosa etc,

Para tanto, procurar-se-4 analisar os seguintes instrumentos inter-
nacionais, naquilo que dizem com os direitos humanos garantidos a
crianga e ao adolescente: i) Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga,* ii) Convencio Internacional dos Direitos da Crianca,’ iii)
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,® iv) Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,” v) Decla-
ragdo Universal dos Direitos do Homem,?® vi) Pacto de San Jose de
CostaRica,’ vii) Convencio Concernente Competéncia das Autori-
dades e Lei Aplicivel em Matéria de Prote¢do de Menores," vii)

@ Proclamada pela Assembléia Geral das N acbes Unidas, em 20.11.1959.

Aprovada, unanimemente, pela Assembléia das Nagdes Unidas, em sua

sessdo de 20.11.1989, e introduzida em nosso ordenamento por forga do
Decreto 99.710.

Adotada pela XXI Assembléia Geral da ONU, aos 16.12. 1966, e promul-
gada no Brasil pelo Decreto 592, de 06.07.1992.

Adotada pela XXI Assembléia Geral da ONU, aos 19.12.1966, e promul-
gada no Brasil pelo Decreto 591, de 06.07.1992.

Proclamada pelas Nages Unidas em 1948,

Também chamada Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, pro-
mulgada pelo Decreto 678, de 06.11.1992.

4% Firmada na Haja em 1961.
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condigdo juridica da crianca e do adolescente, garantindo-lhes uma
gama enorme de direitos e deveres, na esteira, alids, dos instrumentog
internacionais mencionados.!?

Convém lembrar, relativamente & aplicabilidade das normas
advindas de tratados internacionais que regulem ou reconhecam di-
reitos humanos fundamentais, que, “se, para os tratados internacio-
nais em geral, se tem exigido a intermediagdo pelo Poder Legislativo
de ato com forca de lei de modo a outorgar as suas disposi¢des vigén-
cia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento juridico interno, dis-
tintamente no caso dos tratados de prote¢do internacional dos direitos
humanos em que o Brasil parte, os direitos fundamentais neles garan-
tidos, consoante os arts. 5.° 2)e5°(1)da Constitui¢do brasileira, pas-
sam a integrar os direitos constitucionalmente consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano do ordenamento Jjuridico interno™.!3

47 “Se, de um lado, os arts. 3.°a 5.° do Estatuto repetem o disposto nas normas
da Constituigiio Federal de 1988 no que tange a protecio dos direitos e
garantias fundamentais do cidadzo, de outro, encontramos integrado nestes
artigos o disposto nas normas internacionais das Nagdes Unidas (...). Esta
nova dimensao dada a protegdo do menor na lei brasileira & um passo im-
portante e coloca o Estatuto da Crianga e do Adolescente entre as primeiras
legislagbes mundiais que adotaram o disposto nas normas internacionais.”
(Annina Lahalle, Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado — Co-
mentdrios juridicos e sociais, 2. ed., coord. Munir Cury, Ant6nio Fernando
do Amaral ¢ Silva e Emilio Garcia Mendez, Sdo Paulo, Malheiros, 1996,
p. 31.) Em sentido contririo o entendimento de Sérgio Adorno e Myriam
Mesquita ao afirmarem que “o Estatuto se revela mais preocupado em pro-
teger os adolescentes autores de infracio 2 lei penal do que as criangas e
adolescentes em situagio de risco. Neste particular, o texto legal limita-se
a reafirmar os principios constitucionais que lhes conferem direitos  vida,
a satide, 4 alimentago, 4 educagio, a0 lazer, & profissionalizagdo, A cultura,
a dignidade, & convivéncia familiar, protegendo-os da exploragdo, negli-
géncia, discriminagio e maus-tratos. Pouco ou quase nada disciplina quan-
to a esses direitos. Nesse sentido, a despeito das inovacdes introduzidas, o
novo estatuto legal ndo parece ter se desvencilhado completamente de suas
raizes policialescas e repressivas” (ob. cit., p. 269).
Antonio Augusto Cangado Trindade, citado por Flavia Piovesan, Direitos
humanos e o direito constitucional internacional, Sdo Paulo, Max Limonad,

(18)
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R, ‘dos em cada Casa do Congresso Nacionill, em §01s tutm 5;
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dever-ser e ndo apenas no mundo do ser. E que a inscri¢io no registro
civil € condigao para que a crianga possa, posteriormente, obter og
demais documentos exigidos pela legislacdo civil para o pleno exerci-
cio de sua cidadania. Ademais, com a providéncia do registro, passa-
se a reconhecer a0 nascido a condigdo de pessoa perante a lei, 0 que

faz atender ao art. VI da Declaragio Universal dos Direitos do Ho-
mem, de 1948."

Foi, todavia, o Pacto de San Jose de Costa Rica o instrumento
internacional mais explicito, em termos de positivagio 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 ficticios, se for o caso”.’ Ao
determinar a existéncia concomitante de um prenome e um nome' de
familia, o Pacto garante maior chance de individualizago i crianca
na medida em que possibilita uma menor margem de homonimia.
Virias sdo as classes de nomes: nome de batismo (prenome), nome
de familia (nome ou sobrenome), nome civil (o que figura no regis-
tro), nome préprio (“nome com que se nomeiam individualmente os

19 Também a Convengio sobre os Direitos da Crianga determina o imediato
registro civil. Comentando o art. 7.° da citada Convencio, diz Josiane Rose
Petry Veronese: “No Brasil ¢ elevadissimo o mimero de criangas que néo
sdo registradas, relegadas a uma situacfo de inexisténcia civil. Assim, a
regularizagio do registro civil de criangas e adolescentes se faz imperiosa
nao somente por razdes formais ou estatisticas, mas diz respeitd, justa-
mente, ao que esté transcrito na Convengio, isto &, através da identifi-
cagao torna-se plausivel a cidadania, imprescindivel no dmbito piibli-
Co ¢ a ser pessoa na esfera privada. Essa matéria se relaciona, ainda,
com os princfpios fundamentais de um Estado democrético: o respeito aos
direitos da cidadania e da dignidade da pessoa humana — art. 1.°, CF” (ob.
cit., p. 112).

A questdo referente aos nomes ficticios pode encontrar exemplo de aplica-
¢80 na hipétese de adog@o, vez que esta & forma de se instituir modalidade
de parentesco ficto (cf. Ricardo César Pereira Lira, Breve estudo sobre as

entidades familiares, Repensando o direito de familia, Anais do I Congres-

so Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p. 89).

@0
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eres € que se aplica em especial a pessoas ...’.’2‘ ). E~ssa a verdadeira
: 30 do nome, que permite a perfeita identificacfio da pessoa, d.e
?;?ria a que possa ser considerada po‘rtadora individualizada dos Di-
reitos Humanos que The sejam garantidos.

Reconhecido seu direito a um nome prépri.o, .ester.él a crilanga ple-
pamente individualizada. “A importincia do' direito a .1d‘ent¥d3 : e/é)e(s)—
soal deduz-se na licdo de Adriano.de Cupis de que: (21 in f1v1 11 ;
como unidade da vida social e jur.fdlca, tem necess1.dad‘e ,de afirma :
prépria individualidade, distinguindo-se d,e outros .mdéw CI)JC;)S, I;’ pue
conseqiiéncia, ser reconhecido por quem é na realida e. € ec?s N
satisfaz esta necessidade € o da identidade, o qual co~ns1ste, pr =
mente, no distinguir-se das outras pessoas nas relacGes sociais (...),
pois 0 homem atribui grande valor ndo somente a0 aﬁ~rmar—se como
peséoa, [mas como uma certa pessoa, evitando a confusdo com outros.

Entre os meios através dos quais pode realizar-se 0 referido bem tem

ugar )

e com clareza a pessoa a que s¢ refere’. ‘
Com isto, poder-se-4 garantir a ela e sua famﬂig a individl‘lla}hdade
que tende a impedir interferéncias em sua vida privada, fami far, e§r31
seu lar, sua correspondéncia, protegendo-lhe a honraea (rieputaga;)és-
Ser4, portanto, considerada um individuo que, como tall, evg sg; e
peitado e mantido por seus pais® e, supletivamente, pela socie

@) Novo diciondrio Aurélio da lingua portuguesa, 2. ed., Rio de Janeiro, Nova
Fronteira, 1986, p. 1.197.

@ F4bio Maria De Mattia, Estatuto da Crianga e do Adol'escente conzei?
tado — Comentdrios juridicos e sociais, 2. ed., coord. I\ilumr Cury, Antgmo
Fernando do Amaral e Silvae Emilio Garcia Mendez, Sao Paulo, Malheiros,
1996, p. 78. .

@ Conforme art. XII da Declaragdo Universal dos Direitos do Homeme 17:1
do Pacto sobre Direitos Civis e Politicos, além do art. 16 da Convengao
sobre os Direitos da Crianga. o

@ O art. 229 da CF de 1988 especifica que os pais tm o deve.r de asA51st1r,d criar
e educar os filhos menores; “reciprocamente 0S filhos majores te’x;n o e\jer
de ajudar e amparar 08 pais na velhice, caréncia ou eqfermldade (Helccinsa
Helena Barboza, Novas relagdes de filiagdo e paternidade, Repensando 0
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pelo Estado. Dessa forma, assiste-lhe o direito  integridade fisica, o
direito a integridade psiquica e o direito & integridade moral. Cabe 4
toda a sociedade (aqui compreendidos o Estado, a familia e a comy-
nidade® ) respeitd-los, mas é aos pais ou responsaveis que cabe ga-
rantir as condigOes concernentes ao seu exercicio, na medida em que
permitam a manutencdo sadia da vida e da satide da crianca. O n3g
exercicio desse dever que lhes € imposto pelo Estado Democritico de
Direito pode implicar a suspens@o do patrio poder, determinando-se
ao Estado e a sociedade a assuncgio desses deveres, de forma a preser-
var a integridade fisica, mental ou psiquica ameagadas (vide, infra, o
item 2.2 deste Capitulo).

E bem verdade que a crianca tem o direito de pertencer a um
grupamento familiar, em que possa ter presentes os papéis sociais que
deve representar, verificando a necessidade da educagéo, da autorida-
de, da socializagfo, do compartilhar etc. O que os instrumentos
legislativos nacionais ¢ internacionais fazem nada mais é que deter-
minar que a representacgdo deturpada de qualquer desses papéis esteja

direito de familia, Anais do I Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p. 139). Incumbe ao Estado tomar medidas
apropriadas para garantir a toda pessoa humana condicdes 4 obtencdo de
um nivel de vida adequado para si e sua familia, conforme dispde o art.
11-1 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

@9 Comentando o art. 4.° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, Dalmo de
Abreu Dallari aplaude o gesto do legislador ordindrio ao incluir a comuni-
dade no rol dos entes responsaveis pela assisténcia 2 crianga e ao adoles-
cente, por entender que “os grupos comunitrios, mais do que o restante da
sociedade, podem mais facilmente saber em que medida os direitos das
criancgas e dos adolescentes estdo assegurados ou negados em seu meio,
bem como os riscos a que eles estio sujeitos. E a comunidade quem recebe
os beneficios imediatos do bom tratamento dispensado 3s criangas € aos
adolescentes, sendo também imediatamente prejudicada quando, por algu-
ma razao que ela pode mais facilmente identificar, alguma crianca ou al-
gum adolescente adota comportamento prejudicial & boa convivéncia”
(Dalmo de Abreu Dallari, Estatuto da Crianga e do Adolescente comenia-
do — Comentdrios juridicos e sociais, 2. ed., coord. Munir Cury, Ant6nio
Fernando do Amaral e Silva e Emilio Garcia Mendez, Sdo Paulo, Malheiros,
1996, p. 23).
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a autorizar a suspensdo ou mesmo a quebra do pétrio—poder—deye}*,
arantindo-se & pessoa humana dacriangae c.lo adole’scente a possibi-
[idade de reestruturar sua vida, de forma sa.d1~a e pacifica. O rfaclo‘nhe-
cimento 2 crianga e ao adolescente da cqndu;ao hurngna, possibilitan-
do-lnes uma vida sadia, € uma das maiores conquistas .do mfoderrjo
Estado brasileiro, na medida em que vence uma .barre1ra até entdo
intransponivel de os considerar, nos textos normativos, apenas quan-
do presente a patologia, vale dizer, nos casos em que as estru.tx‘lras
familiar e psiquico-social do menor encontravam-se ja desest'ablhz?-
das. O que se faz, desde 1988 com a nove.I .leglslagao ea rat1ﬁc§a%ao
dos instrumentos internacionais, € permitir e as§eg121§ar condi¢Oes
profilaticas, impeditivas da instalagdo das patologlas. B

Bem verdade, por isso, que, na medida em que se establllzgm as
condi¢des sociais e econdmicas de nossa populagdoe que se verifique
a mais completa implementag@o da nova filosofia leglglatlva, a ten-
déncia é que este estudo perca sua razao de ser. Na medida em que as
familias se estruturem de forma néo patrimonializada, e tenharp por
alicerce o respeito e o carinho voltados a realiza¢ao da personalidade

@6 O art. 15 do Estatuto garante & crianga e ao adolescente 0 direito a liberda-
de, ao respeito e & dignidade como pessoas humanas que s@o, em.p¥ocess,o
de desenvolvimento é verdade, mas j4 como sujeitos de direitos civis, poli-
ticos e sociais garantidos na Constitui¢do, nas leis e, acrescentgmps, nas
determinagdes internacionais. Ao comentar 0 dispositivo, 0 ex-Mlnlstro de
Estado da Justica José Carlos Dias diz que o artigo “poderia ser acoimado
de redundante, pois que a conceituagéo de direitos humanos abrange a <~ie
direitos civis. Direitos humanos nés os possuimos por sSermos pessoas, 140
por sermos cidaddos. Quando o Direito passa a protegé-los, tomam-fe .dl-
reitos civis. No entanto, tal observagdo, mesmo que procedente, semantica
e juridicaménte correta é feita sem qualquer escopo de critic? rpaior, gosto
que hé de se entender que 0 texto legal propositadamente ob]etlvou.a énfa-
se. Da mesma forma, o direito ao respeito ¢ 2 dignidade de que é titular 0
menor sio angulos que integram a escultura da personalidade em forma-
¢iio, daf a protegdo que alei dd a quem tema liberdade plena como expecta-
tiva e a cidadania por inteiro como promessa” (José Carlos Dias, Esta.tu‘to
da Crianga e do Adolescente comentado — Comentdrios juridicos e sociais,
2. ed., coord. Munir Cury, Ant6nio Fernando do Amaral e Silva e Emilio
Garcia Mendez, Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p. 61).
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de seus membros, ndo se verdo mais criangas sem lar, nem pais destj.
tuidos do patrio-poder-dever, deixando o Brasil de ser um pafs forne.
cedor de criangas para serem adotadas.”

2.2 Do direito & convivéncia familiar e comunitaria sadias

Conseqiiéncia natural do direito a pertencer a uma familia e de sey
por ela mantida e formada é que a nio fruicdo desses direitos, de
forma sadia e conforme aos objetivos do Estado Democritico de Di-
reito, estd a autorizar a suspensdo ou mesmo a perda do pétrio-poder-
dever, devendo o Estado ¢ a sociedade/comunidade zelar pela com-
pleta assisténcia a crianga desassistida. Na esteira desse entendimen-
to, proclamam os arts. 9a 11 e 19 a 21 da Convencao sobre os Direi-

@) José Carlos Dias reconhece que varios dispositivos do Estatuto estdo carre-
gados “de utopia. No entanto, € importante que se ressalve ser indispenss-
vel que os principios, ainda que fora de sintonia com nossa realidade cruel,
estejam postos na lei, e que esta, mesmo que, muitas vezes, de aplicabilidade
dificil, quando ndo impossivel, seja um dos fatores de mutagéo, de transfor-
magio da realidade, marcada pelo desprezo ao respeito, a liberdade e &
dignidade”. Lembra que “a lei existe para ser aplicada, sem divida, mas
tem também um contetido pedagégico” (José Carlos Dias, ob. cit., p. 62).
Em tom poético, Dom Helder Camara mostra a necessidade da ripida adap-
tagdo da sociedade aos ditames da nova filosofia relativa as “criangas de
hoje! Adolescentes de hoje!”, com o intuito tinico de prepara-los a realida-
de da vida moderna (D. Helder Camara, Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente comentado — Comentdrios juridicos e sociais, 2. ed., coord. Munir
Cury, Ant6nio Fernando do Amaral e Silva e Emilio Garcfa Mendez, Sdo
Paulo, Malheiros, 1996, p. 63). Com uma visao realista acerca do tema,
Sérgio Adorno e Myriam Mesquita, ao afirmarem que, “como instrumento
juridico, o ECA obedece as mais modernas orientagdes contidas nas con-
vengGes internacionais, particularmente a Convengéo dos Direitos da In-
fancia das NagGes Unidas adotada pela Assembléia Geral em 1989. Nao
obstante os avangos conquistados, os planos de acéo governamental que
vém sendo delineados (seja nos niveis federal, estadual e municipal), bem
como a a¢dio das ONGs, estamos longe de haver alcangado os propésitos
consagrados na Constitui¢ido 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 Crianga € 0s arts. 19 a 24,‘46, 51,52,83a85do Es.tatuto d.a
Crianga e do Adolescente as condigoes em que devem conviver paci-
ficamente 08 membros da entidade familiar, além de prever as conse-
iiéncias cabiveis nas hipéteses em que ndo forem atendidas aque}as
condigdes, principalmente as hipéteses de guarda, tutela e adogio,
entre elas a adogéo internacional. )
Assim, deve sempre ser garantida a crianga a sua manqtengao

junto 3 famflia, de forma a conviver harmonicamente em soc%ed?de.
Constitui, por isso, um seu direito humano fgn~da¥nel‘1ta1 a c’nagao e
educacdo no seio de sua familia, que “é condlciao 1pd1sp§n§avel para
queavidase desenvolva, para que a alimentag(fc‘) seja assimilada pelo
organismo ¢ a satide se manifeste”.”‘~ A ’famlha3 por sua\ vez, deve
estar preparada para cumprir sua fungéo, progorcxonandg acriangaa
consecucdo plena de seus direitos. Tal fungdo ca}ractenza-s.e como
um munus pablico, que € o pétrio-poder, “o conjunto de dlrel§os e
deveres atribuidos aos pais, em relagao 4 pessoa ¢ aos bens dos f11ho§
nio emancipados, tendo em vista a protecdo destes. O fato de a lei
impor deveres aos pais, com 0 fim de proteger 0s filhos, realca o
carater de munus publico do patrio poder”.” Tais deveres de que nos
fala Silvio Rodrigues encontram-se relacionados no art. 22 do ECA, que
d4 incumbéncia aos pais no sentido de prover o/su.stento, a gufr(%afz a
educagio dos filhos.** Por isso, designa-se o pétrio poder de “patrio-
dever”, “conseqiiéncia do pétrio poder, posto que a este corresponde

?

aquele, como se fossem faces de uma mesma e valiosa moeda

@ Maria do Rosério Leite Cintra, Estatuto da Crianga e do Adolesc?nte co-
mentado ~ Comentdrios juridicos e sociais, 2. ed., coord. Mu{nr Cury,
Ant6nio Fernando do Amaral e Silvae Emilio Garcia Mendez, S@o Paulo,
Malheiros, 1996, p. 83.

@ Silvio Rodrigues, in Estatuto da Crianga e do Adolescente comfn.tado -
Comentdrios juridicos e sociais, 2. ed., coord. Munir Cury, Antdnio Fer—
nando do Amaral e Silvae Emilio Garcfa Mendez, Sdo Paulo, Malheiros,
1996, p. 89. o

60 O sustento enquadra-se no direito que tem a crianca de ser mantfda, j
analisado no item anterior. O dever de garantir a crianga sua educag’ao est.a
incluido no tépico 2.5, infra, neste Capitulo. O dever de guarda sera anali-
sado no presente tépico.
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asseguradora de direitos da crianga e do adolescente
lho, como j4 se pode notar, adota a denominacio pat

Pois bem, nas hipéteses em que a manutengao da crianga junto a
sua familia estejam a demonstrar nocividade a sua integridade fisica,
mental ou intelectual, decorrente de violéncia fisica ou mental, abusq
Ou tratamento’ negligente, maus tratos ou exploragdo, abuso sexua]
(apenas para ficarmos no rol meramente exemplificativo do art. 19 da
Convengio sobre os Direitos da Crianga), perpetrados
Ou responséveis, ou mesmos parentes,>
daqueles, estaremos diante de hipétese de
pétrio-poder-dever, autorizando o art. 24

penso ou perdido, em atendimento do inte
perda, ou suspensio, deve ser precedida do competente processo ju-
dicial, garantido o contraditdrio, em que se verificars a real existéncia
das causas alegadas como autorizadoras da medida. Segundo a
Convengio dos Direitos da Crianga, além do contraditério, basea-
do primordialmente na participagio e oitiva de todos os interessados
(art. 9-2), que devem €Xpor suas opinides, deve ser garantido o direito
ao duplo grau de Jurisdicdo (art. 9-1),
Reconhecidas ¢ comprovadas as causas, esgotados os procedi-
mentos recursais, suspender-se-4 ou declarar-se-4 perdido o patrio-
poder-dever, devendo-se, assim, garantir & crianga sua colocagdo em
familia substituta, que se comprometerd a exercer temporéria ou defi-
nitivamente as fungdes atinentes ao pétrio-poder-dever. Por esse mo-
tivo, se aquele houver sido Suspenso, serd a crianga colocada sob
guarda ou tutela. Se houver sido perdido, dever-se-4 garantir 4 crian-

¢a a colocago em familia adotiva nacional ou, subsidiariamente, em
familia estrangeira,

”2! Esse trabg.
rio—poder—deven

por seus pais
em virtude da negligéncia
ndo cumprimento pleno do
do ECA que este seja sus-
resse maior da crianga. Tal

6) Romero de Oliveira Andrade, Estatuto da
mentado — Comentdrios Juridicos e soc
Ant6nio Fernando do Amaral e Silvae E
Malheiros, 1996, p. 92.

©2 Sérgio Adorno e Myriam Mesquita (ob. Cit., p. 272) citam estatisticas se-

gundo as quais 19,01% das criangas e adolescentes que se declaram viti-
mas de violéncia foram vitimizadas por parentes.

Crianca e do Adolescente co-
iais, 2. ed., coord. Munir Cury,
milio Garcia Mendez, Sao Paulo,
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Questdo importantissima foi positivada quando da promulgacio
da Lei 8.069/90 (art. 23), no que se refere 2 perda ou suspensio do
patrio-poder-dever ao se estatuir que a falta ou a caréncia de recursos
materiais suficientes a garantir a subsisténcia da crianca ou mesmo de
toda a familia ndo estd, por si s6, a autorizar qualquer espécie de
ruptura na relagio de convivéncia entre pais e filhos, devendo a fami-
lia que se encontre em dificuldades financeiras receber o devido auxi-
lio instituido por programas oficiais. Por este motivo, a Professora
Titular de Direito da Crianga e do Adolescente da Universidade Fede-
ral de Santa Catarina Josiane Rose Petry Veronese, em estudo compa-
rativo entre as disposi¢des do ECA e da Convencio sobre os Direitos
da Crianga, diz que a lei brasileira revolucionou no tratamento da
matéria em relaco a todo o Direito anterior.3

Todavia, durante todo o ano de 1999, foram veiculadas noticias
na imprensa nacional® acerca do envolvimento de um Juiz de Direito
de 1.° grau da Comarca de Jundiai e da Promotora Piiblica respectiva
em casos de decretagio de perda do patrio-poder-dever, cujo fundamen-
to tinico, segundo as dentincias, residiria na falta de condicoes mate-
riais da familia biolégica. Ademais, segundo ainda as mesmas dentin-
cias, que foram verificadas pela Comissdo Parlamentar de Inquérito
do Senado Federal que investiga o Poder Judicidrio nacional, os pro-
cessos referentes as adogdes internacionais a que eram submetidas as
criangas afastadas de seus pais seriam eivados de nulidade em decor-
réncia da ndo observancia do principio do contraditério, vez que a
perda do pétrio-poder-dever era determinada de forma muito rapida,
sem a necessdria oitiva dos envolvidos, conforme determina o art.
9-2 da Convengio sobre os Direitos da Crianca. Tais deniincias esta-

riam a indicar afronta patente ao principio do devido processo legal.®

@9 Josiane Rose Petry Veronese, ob. cit., p. 128.

®7 Em razdo de serem os fatos recentes, nada se escreveu sobre o assunto em
obras juridicas, justificando-se, assim, a citagio dos meios de comunicagio
nacional, apesar de pouco usual em obras de pesquisa cientifica.

Vide, sobre a posi¢io que deve guardar o magistrado na conduggo do pro-
cesso de adogdo internacional, o Capitulo 4. O tema, aqui, s6 é tratado em
decorréncia da andlise do art. 24 do ECA, interligado ao item sob andlise.

38)
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Por fim, torna-se pertinente a anélise_do a‘rt.. 21 da Convet:rfz:or
sobre os Direitos da Crianca. Trata-se de d1sppsﬁ1vo que b}lscz;n zlﬁor
diretivas a2 comunidade internaciona.l no sentido de garagmr (;) lhor
interesse da crianca quando submetida aum proce.sscz1 ea O(ie "
ternacional, revestido de todas as garantias ¢ autorizac 5) Zemga é)on_
competente autoridade. “Nesse aspecto, uma d;is r(liov1da ;Z o Con
vengio estd no fato de que para z}1'mplementa.1g:atz)1 aa otges nterna
cional, poderdo, quando necessarlo, Set realizados ajus 1(;0a ordos
bilaterais ou multilaterais, com o fim de as/segu.rar qucei a c:l) of 20 da
crianca em familia substituta em outro pafs, seja con uz1t ae;:, o -
ridades ou organismos competentes..Ifre.:tende, ’t:;} preceito
se processem adogoes revestidas de 1llc1tude§ - e

O objetivo € claro: evitar 0 trafico de criangas,™ 2 merc o e
toda a sorte de abusos que ja ocorreram € continuam a oco:irie g;o "
reportagem especial, 0 jornal O Estado de S. Paulo, em sva edi¢

@ Josiane Rose Petry Veronese, ob. cit., p. 132. Sobre o principio (;lo Ir{r;eig;:;
interesse da crianca e do adolescente, consultgm-f.e_ os artigos de elotsa
Helena Barboza e T4nia da Silva Pereira: O principio do meglor %Zne osse
da crianca e do adolescente € O principio do rr}ehlhor mteressc? 3 cr’;1 i’ égm:o :
teoria & pratica, ambos publicados em A fa.mzlta na trfzyesszal oH fenio”
Anais do I Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belo Ho )
Del Rey, 2000. o ’

@ Q) trafico de criangas é ilegal, torna impogsivel a ﬂscal1zagao de pos;zglrz:
cagio e do desenvolvimento bio—psicF)-socml da cnalnc;a, prl9mov§tzs o
da ilegal da crianga do Pais, leva cnapgas para pafses be 1g§ra o
interminével contenda com nag@es vizinhas, afrontanfio,. atodaevi : 0;
o interesse maior de seguranga das crianga;. A adocgio mtem'accllonaa;é)d—

seu turno, que é revestida de legalidade, € felta} sempre por mexod lall [; e
pagio de uma autoridade judicidria garant1do~ra da b'oa con n((;:vo s
formalizacdes, permite a fiscalizagao fia adaptagag da cr(;anf;a ac;l povo e
ampara a crianga com seguranca. A @ferenga rrlalor, to aw1ta,,eriVile nbos
(adocio internacional e trafico de crlanga's) estd em que €s e;, p e gera *
pais adotivos, em cujo interesse tudo é fe1tf), enquanto aquela cci o
bem-estar da crianga, analisa os dois lados ?nteressﬂados fia ques;ao eG plv510
legia a ambos” (Dimas BorelliThomaz Jlfmlor e J(‘)ao Luiz P9ﬁodan ‘zi w0
Minnicelli, Instrumento legal da adogdo internacional e meios de Co1bi¢
do trafico internacional de criangas, RT, vol. 641, p. 91).
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06.09.1999, publicou o valor cobrado pelas agéncias de adoca
estadunidenses para conseguir, com maior rapidez, um bebé. Assin:)
um bel?é guatemalteco chega a custar 17 mil ddlares, ao passo que un;
par de irmios mexicanos teria custo de 8 mil d6lares. Um bebé brasi-
leiro “cus?a” em média 15,5 mil délares. Em tese, o dinheiro serviria
para cpbnr as despesas processuais, médicas e a remuneragdo das
agéncias. Todavia, o governo de Washington estaria investigando
segundo a mesma reportagem, a ocorréncia de trafico de criangas vez’
que, ~em\alguns casos, foi cobrada uma taxa extra dos pretenden%es a
adogdo, 4 guisa de pagamento aos pais biolégicos ou aos intermedidrios

FaFos de tal ordem representam uma enorme afronta a Convengﬁc;
da Ha'la de 1993, que proibe a obtencio de lucro, bem como a alinea
ddo citado art. 21 da Convengéo sobre os Direitos da Crianca. Salien-
te:se que os Estados Unidos da América sio signatdrios da Conven-
¢do da Haia, embora ndo a tenham ainda ratificado.

\O governo brasileiro, ciente das dentincias, criou, em atendimen-
to as determinagdes da Convencgio da Haia de 1993, a Autoridade
Cent'ral em Matéria de Adogdo Internacional, por meio de Decreto
Presidencial datado de 16.09.1999, subordinada a Secretaria de Esta-
dAo dps Direitos Humanos do Ministério da Justi¢a. Serd sua compe-
téncia o credenciamento das entidades ligadas & adocéo internacio-
nal, além da criacio de um banco de dados com o nome dos estrangei-
ros candidatos a adotantes e dos menores passiveis de se submeter ao
processo da adogdo, que integraré todo o territério nacional. O mes-
mo decreto, assinado pelo Presidente da Repiiblica e pelo entdo Mi-
nistro de Estado da Justiga, José Carlos Dias, criou o Programa Na-
cional de Cooperagdo em Adogao Internacional, subordinado ao De-
partamento da Crianga e do Adolescente do Ministério da Justi¢a, o
qual terd suas atribui¢Ges definidas em regimento interno a ser form’u-
la'do'. Essas medidas colocam o pais na vanguarda da prote¢ido dos
(fhreltols e garantias das criangas e adolescentes, em nivel legislativo e
ormal.

2.3 Do direito de conhecer a identidade de seus genitores biologicos

Toda a estrutura de parentesco no mundo ocidental, de tradi¢do
romana, se encontra edificada na presuncéo de paternidade — pater is
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¢st quem justae nuptiae demonstrat — que consagrou, a partir de 1804
(Cédigo Napolednico) uma paternidade calcada na legitimidade de-
cotrente do casamento. Ali, onde ha nipcias, h4 marido e mulher e,
necessariamente, este marido € pai das criangas oriundas desta rela-
¢ho conjugal.”!

Essa paternidade calcada exclusivamente na presuncio pater is
est foi denominada, com inteira propriedade, por Luiz Edson Fachin
de paternidade juridica, que se assenta numa concepgao do Direito de
Familia feito “pelo” e “para” o casamento, criando um sistema fami-
ljar pretensamente COesO € inviolavel, que ndo poderia nem deveria
ser abalado pelas incertezas sempre existentes acerca da paternidade.

@) Eduardo de Oliveira Leite, Procriagdes artificiais e o direito: aspectos
médicos, religiosos, psicolégicos, éticos e juridicos, Sao Paulo, RT, 1995,
p. 201. Sobre a perda de fungdo da presungio, manifesta-se o professor
paranaense nos seguintes termos: “Durante séculos a presungdo nao foi
contestada porque os dois poderes méximos do homem na esfera matrimo-
nial (o poder sexual € 0 fecundante) andaram lado a lado, estavam irreme-
diavelmente ligados. Com a revolugao sexual dos anos 60, entretanto, estes
poderes paralelos toraram-se definitivamente dissociados. Os métodos
contraceptivos, a transformagao das relagGes — de um comportamento utili-
t4rio, em comportamento expressivo, a vitria concreta do amor sobre qual-
quer consideragio de ordem prética, a supremacia das fungdes afetivas,
emotivas ¢ mesmo psicolégicas; a intensificagio da vida erdtica e a
desbiologizagdo do aspecto institucional, foram alguns dos aspectos que
permitiram dissociar o que antes era indissocidvel, ou seja, 0 poder sexual
e o poder fecundante” (idem, p. 210). Com relagdo aos novos papéis de-
sempenhados pelos homens & mulheres em sua vida reprodutiva, “a Confe-
réncia do Cairo afirma ainda que as mulheres tém o direito individual e a
responsabilidade social de decidir sobre o exercicio da maternidade, assim

como o direito a informag#o e acesso a0s SErvigos para eXercer seus direi-
tos e responsabilidades reprodutivas, enquanto que 08 homens t&ém uma
responsabilidade pessoal e social, partir de seu préprio comportamento
sexual e fertilidade, pelos efeitos desse comportamento na saide e bem-
estar de suas companheiras e filhos” (Fl4via Piovesan e Wilson Ricardo
Bugquetti Pirotta, A prote¢do dos direitos reprodutivos no direito internacio-
nal e no direito interno”, Temas de direitos humanos, S80 Paulo, Max

Limonad, 1998, p. 170-171).
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Essa, portanto, a paternidade de nosso Cédigo Civil: “uma paternida.
de ficta, juridica, estabelecida e mantida em nome da paz doméstj.
ca”* e que estabelece prazos decadenciais exiguos para ser contesta.
da pelo marido, desde que este consiga se enquadrar na hipétese legal,
Ao seu lado, desenvolveu-se, juntamente com os progressos cien-
tificos na medicina genética e reprodutiva, aquela forma de patern;-
dade que se denominou biolégica. Primeiramente por meio de exa-
mes de sangue e, posteriormente, mediante a comparagio entre ag
cadeias de bases nitrogenadas dos 4cidos nicleo-celulares, atingin-se
um grau de certeza na determinagdo da paternidade superior a 999
(noventa e nove por cento). Entretanto, o uso cada vez mais comum
das técnicas reprodutivas artificiais, como sdo exemplos a fecunda-
¢do heterdloga (forma de fecundag@o em que um dos gametas é doa-
do por terceiro, possivelmente andnimo) e a gravidez mediante tdtero
de aluguel (em que o gameta homdlogo ou heterélogo € alojado em
litero de terceira pessoa), passou a incluir na hipétese gestacional
pessoas outras diferentes do casal, as quais, no mais das vezes, tém
sua identidade preservada pelos grandes centros de reprodugio hu-
mana que se espalham pelo mundo. Esse terceiro e até um quarto ente
(figure-se a hipdtese de uma fecundagio heteréloga em que a mie
social € um desses entes, a mée ou o pai biolégico — doador do
gameta — outro e a hospedeira um terceiro, completando a mie ou pai
biolégico — pertencentes ao casal origindrio — o quarteto) camuflados
pelo anonimato acabam por desvirtuar a certeza que os exames gené-
ticos possibilitaram na determinagdo parental. “O vinculo bioldgico,
que aparentemente constituia critério tdo seguro e adequado para de-
terminagdo da paternidade/maternidade, de repente passou a ser con-
testado, por ndo se revelar a0 menos razodvel em alguns casos”,*
como este que acima figuramos.

@2 Heloisa Helena Barboza, Novas relagdes de filiagdo e paternidade, Repen-
sando o direito de familia, Anais do I Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p. 136. No mesmo sentido, Luiz
Edson Fachin “A nova filiagdo — Crise e superagio do estabelecimento da
paternidade”, Repensando o direito de familia, Anais do I Congresso Bra-
sileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p. 123-133.

“9 Heloisa Helena Barboza, ob. cit., p. 137.
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Exatamente por este motivo é que o ilustre civilista Joao B‘e;]'ptls;a
villela se mostra francamente contrér}o 20 endeus'a?nento \I/en :f; O(;
em parte da doutrina e das decisdes Jurls.prudencm%s envolven o o8
exames genéticos, rotulando a eufgrla Yenﬁcad/a d‘e iluséria e ;():; er
sa. Iluséria porque néo seria a derivag@o bioquimica 0 que zzpom 2
“para a figura do pai, sendo o amo,r,, 4(: desvelo, 0 ser\tfilrc;;r acriacrllga
alguém se entrega ao bem da crianga”,** perversa por ref a criarien
do convivio daquele (ou daquela) que a trataram dessa form ,t one
puindo para o desenvolvimento de sua personalidade, paga elzjn.rre 1%0 -
ao genitor bioldgico, esquecendo-se,aqueles opera.dores. 0 als lode
que “a verdadeira paternidade ndo € um fato da biologia, m

fato da cultura. Estd antes no devotamento e no servigo do que na

P A 45
proceden01a do sémen”.

E bem verdade que o exame de “DNA do ser hum.ano perm}tfa a
ciéncia estabelecer, com precisdo quase absoluta, a orlgembgclangtcllzasl_
de uma pessoa. Pai e me deixaram de ser somente esta de ec:) los
juridicamente para serem revelados pelg laudo. Os filhos poderfl -
car nos laboratdrios suas origens genéticas. Mas esta verda_ eé Sl?j 1
ciente? Ao que parece, a resposta nao é absoluta.' Ur}ng terceira ver ;(;
de [0 lado da verdade juridica e da verdadg b1019glca] vembsein 0
valorizada na esfera juridica. O aspecto socioafetivo do esta el e(t:
mento-da filiagdo, baseado no comportamento das pessoas quea ;nfe:
gram, revela que talvez o aspecto aparentemente maits 11.1<:erto, (;) as 560
to, em muitos casos € o mais habil para revelar quem efetivamente

os pais”.*

Essa a terceira forma de se conceber a paternidad;: a patermda(}e
afetiva, que se amolda de forma excepcional 2 doutrina da protegao

@ Jodo Baptista Villela, Repensando 0 direito d? f?mﬂia”, Be%)en;an;o 0’16,'1;_
reito de familia, Anais do 1 Congresso Brasileiro de Direito de qmz ,
Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p. 217. ‘

@9 Jodo Baptista Villela, Familia hoje, A nova familia: problemas e perspecti-
vas, Rio de Janeiro, Renovar, 1997, p. 85. -

@6 Silvana Maria Carbonera, O papel jurfdico do afeto nas relag§e§ de fam‘ﬂlzf,
Repensando o direito de familia, Anais do I Congresso Brasileiro de Direi-
to de Familia, Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p. 504.
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integra.ll“7 e parece estar em consonincia mais que perfeita com a
ﬁlosSJﬁa tragada pejlo Estatuto da Crianca e do Adolescente na esteira
gos %nstrun’lentos internacionais que privilegiam a pessoa humana.

I~nd1spensave1 salientar que o reconhecimento da paternidade afetiva
nfo configura uma ‘concessio’ do direito ao lago de afeto, mas uma
\’/el.rdadeira relagdo juridica que tem por fundamento o vinculo afetivo
tnico, em muitos casos, capaz de permitir & crianga € ao adolescente;
a realizagio dos direitos fundamentais da pessoa humana e daqueles
que lhes sdo préprios.””*® Como contraponto, lembra-nos Giselda Maria
Fernandes Novaes.Hironaka que a crianca/pessoa que busca investi-
gar a sua origem biolégica ndo o fard sempre por emulacéo pecunia-
ria. No mais das vezes, despojada desde o nascimento de uma figura
paterna, pode a crianca querer apenas e tdo-somente conhecer “sua
ancestralidade, buscando sua identidade biolégica pela razdo de sim-
plesmente saber-se a si mesmo”* e poder, por fim, desenvolver a sua
personalidade de forma completa.

Por isso, parece que o melhor equacionamento para a matéria
depfznde do caso concreto, podendo-se figurar algumas hipdteses: a)
a crianga conhece seus pais e € por eles criada: o que ocorre aqui € a
conj_ugagﬁo das figuras da paternidade juridica, bioldgica e afetiva; b)
a crianga ndo conhece seus genitores, sendo criada por terceiros (hi-
pétese da adogdo): deve prevalecer a paternidade afetiva. Todavia
ocorrendo uma situagio emergencial, de ordem médica, por exem—,
plo, como um tumor sanguineo ou a necessidade, por qualquer outro

@7 j‘A conseqiiéncia imediata e maior da plena adoc@o da doutrina da proteg@o
mtegra_l da crianga e do adolescente € a admissdo, em termos juridicos, da
deflommada ‘paternidade afetiva’ que emerge da relag@o socioafetiva er’ltre
pais e filhos, quando ausente o vinculo biolégico (...) o melhor pai ou méie
nem sempre é aquele que biologicamente ocupa tal lugar, mas a pessoa que
exerce tal fungdo, substituindo o vinculo bioldgico pelo afetivo” (Heloisa
Helena Barboza, ob. cit., p. 140).

@8 Heloisa Helena Barboza, ob. cit., p. 140.

@ . .
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Se eu soubesse que ele era

meu p’ai..., Direito civil, estudos, Belo Horizonte, Del Rey, 2000, p. 72.
Tamt?erp em: A familia na travessia do milénio, Anais do Il Congresso
Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte, Del Rey, 2000.
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motivo, de um transplante, deve ser garantida a possibilidade de a
crianca buscar sua ascendéncia biolégica, por prevalecer o direito a
vida; ¢) a crianca ndo conhece a identidade de um de seus genitores e
entende que tal verdade lhe fard bem: deve-se garantir o direito ao
reconhecimento da paternidade biolégica, mediante a competente agéo
regulada pela Lei 8.560/92, a qualquer tempo, ainda que contra 2
vontade e os interesses da mae, porque, “se é impiedoso, por VEZes,

constranger-se a mae, ndo Menos o sera privar-se o filho de seus legi-

timos direitos”.>

A regra da presungio pater is est, apesar de combatida pela maio-
ria da doutrina que enxerga a constitucionalizacio do Direito Civil
desde 1988, é considerada o “triunfo da vontade sobre a causalidade
fisica” determinada pela filiagdo biolégica.? Nessa linha de pensa-
mento desenvolvida por Jodo Baptista Villela, “o marido que exercita
a acdo negatodria de paternidade nao estd, na légica da lei, demons-
trando, primariamente, a impossibilidade de ter gerado. Essa impos-
sibilidade é apenas o pressuposto para que se possa ajuizar a agdo. O
que, no fundo, aos olhos da lei o marido revela, deduzindo sua preten-
sdo em juizo, é a insuportabilidade de uma situacdo para a qual mate-
rialmente ndo concorreu. Ora, 0 juizo de insuportabilidade nio é nada
menos que o termo de um processo anfmico e, portanto, produto da
vontade pessoal. Ninguém, sendo o préprio marido, pode dar-lhe a
conseqiiéncia gravissima de excluir uma paternidade, que a lei presu-
me em razio dos vinculos que o ligam a sua mulher”. E a demonstra-
¢do dessa insuportabilidade pode ser tida, inclusive, como uma inca-

60 Helo{sa Helena Barboza, ob. cit., p. 139.

6 Em sentido contrério, ndo enxergando na presungdo o triunfo da vontade,
diz Eduardo Oliveira Leite: “H4, em primeiro lugar, as filiagGes que depen-
dem unicamente da vontade —é o caso da adogao (...). Mas existem igualmen-
te filiacBes que se estabelecem contrariamente & nossa vontade. £ o caso,
por exemplo, de reconhecimento forgado de um filho natural, ou quando a
filiagio é imposta ao marido pela presungdo de paternidade legftima. Em
ambas as situaces a filiagdo € imposta independentemente do papel re-
presentado pela vontade” (Procriagdes artificiais e 0 direito: aspectos
médicos, religiosos, psicoldgicos, éticos e juridicos, Sio Paulo, RT, 1995,
p. 204-205). '
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pacidade pessoal para assumir a filiagdo afetiva. “Assim como pode
s6 ele, fazer sua uma paternidade que ndo tem apoio na causalidade:
bioldgica e afirmar, por esse modo, a transcendéncia do espirito sobre
a matéria.”* O que parece conduzir o pensamento do professor mi-
neiro € a necessidade premente de se encontrarem freios aos abusos
que podem ser cometidos contra a integridade da crianca e contra as
relagbes paterno-afetivas desenvolvidas entre ela e seu pai ou pais
afetivos, o que pode se dar pelo retorno de um pai que houvera relega-
do a crianga, ou mesmo que dela nunca tomou conhecimento, por
acreditar que ela poderia ter “estragado sua vida”.

Dessa forma, embora, “em principio, parega 16gico que exista um
direito mituo dos progenitores a conhecer a identidade do filho gera-
do por eles, como o reciproco do filho a conhecer a daqueles. O pro-
blema, uma vez mais, € o estabelecimento dos limites destes direitos,
Os interesses familiares hdo de matizar-se em certas ocasides para
limitar o acesso a tal conhecimento, considerando que o beneficio
familiar — protegido por presungdes, possessio de estado e caducida-
de de agbes —, em definitivo, pode redundar em interesses de seus
membros. Mas também o interesse individual dos filhos ou dos pais,
tanto genéticos e bioldgicos, como adotivos ou legais, tem que ser
posto na balanga antes de acordar a exigibilidade e também o reco-
nhecimento deste direito”.” "

Assim, devem-se sempre sopesar os interesses em jogo: de um
Lado, o direito de conhecer a verdade biolégica, de outro, a questao
sentimental que estaria a garantir, na esteira constitucional da
despatrimonializago das relagdes familiares, a formacio do carater e
da personalidade dos membros do grupamento familiar. Tal questdo,
que se coloca de forma flagrante diante de casos de adultério ou
inseminagdo artificial heter6loga, é passivel de envolver casos de
filiagdo civil, motivo pelo qual se tratou do assunto, resguardando-se
para o tépico seguinte a hipStese de confronto entre os interesses da

®2 Jodo Baptista Villela, Repensando o Direito de Familia, Repensando o di-
reito de familia, Anais do I Congresso Brasileiro de Direito de Familia,
Belo Horizonte, Del Rey, 1999, p. 27.

©9  Luis Zarraluqui, Procreacion Asistida'y Derechos F; undamentales, Madrid,
Editorial Tecnos, 1988, p. 66.
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crianga adotada em conhecer seus pais bioldgicos com os interesses
dos pais adotivos em verem preservada a estrutura familiar alcangada,™
bem assim a prépria estrutura psicoldgica da crianga que € sua fitha e
que fora abandonada pelos genitores bioldgicos, o que se fard 2 luz
dos instrumentos internacionais sobre a matéria.

2.4 Da adocio e da familia de origem: confronto

Em relatério apresentado durante a Conferéncia de Queenland,
no Canadd, em 1990, o primeiro secretdrio do Bureau Permanente da
Conferéncia da Haia sobre Direito Internacional Privado, J. A. van
Loon, deixou registrada a necessidade de que a futura convengdo da
Haia sobre adogio tratasse da questdo atinente ao direito a informa-
¢io da crianga, dos pais bioldgicos e dos pais adotivos em matéria de
adogdo internacional ® Obviamente tal direito a informagéo refere-

69 Interessante o relato de Marlizete Maldonado Vargas: “Acompanhamos a
angtistia de uma familia que requeria informacdes mais detalhadas (inclu-
sive fotos) dos pais biolégicos de uma crianga de dois anos da qual deti-
nham a guarda para fim de adogdo. Sentiam-se ameagados pela familia
biolégica da mesma, provavelmente marginais, conforme consideravam.
Pelo fato de o menino ter suas fei¢des ou, como diziam, ‘uma cara defini-
da’, poderia ser facilmente reconhecido na rua, ser seguido ou seqiiestrado
e a famflia ficar, segundo palavras do guardido, ‘4 mercé desses marginais’.
Por outro lado, admiravam-se ao ter encontrado uma crianga ‘toda
perfeitinha’ apesar das experiéncias negativas e privagSes que ela deveria
ter sofrido. Mesmo assim, providenciaram para que uma bateria de exames
atestassem a auséncia de riscos na possibilidade de ser efetivamente adota-
da. Questionaram como ficaria a divisio dos bens e da heranga dos avds a
que tinham direito os filhos biolégicos (sic). Também, conforme relataram,
estavam contatando um profissional (‘extremamente competente’) pararea-
lizar o tratamento psicoterdpico da crianga” (Casos especiais de adogdo —
Algumas questdes para debate, Direito de familia e ciéncias humanas,
Caderno de Estudos n. 1 do Instituto de Estudos Interdisciplinares de Direi-
to de Familia, S&o Paulo, Juridica Brasileira, 1997, p. 153).

65 Sobre o tema, vide, também, Hervé Bribosia, Transparence et secrets autour
des adoptions internes et internationales, Revue Internationale de Droit
Comparé, Paris, vol. 45, n. 4, 1993.
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se_basicamente a origem e destino da crianga adotada. Tal Convencio
foi assinada em 1993 e ndo alterou, no que respeita ao tema, o estadg
de dividas e incongruéncias anteriormente existentes.’ Com efeito
como ressaltou o relator citado, a evolucdo do tema transcorreu dé
forma a que ndo se chegasse a um acordo quando da assinatura da
Convengdo sobre os Direitos da Crianca, devido, primordialmente
ao fato de as legislagGes dos paises de colonizacéo britinica® teren;
pendido a uma maior liberalidade quanto a revelacdo do status de
ado.tada para a crianga adotiva, ao passo que os paises da América
Latina seguem claramente o principio da confidencialidade, em detri-
mento da abertura dos dados.

. O confronto confidencialidade versus abertura decorre primor-
dialmente da contraposicio entre a adogio simples e a adogdo plena
“Desc}e que a adocdo simples mantém alguns vinculos para com E.l
familia original, a origem da crianca néo €, geralmente, mantida em
segredo,‘ e, assim, nenhuma questfo de confidencialidade com rela-
¢do 2 origem da crianca aflora. Em contraste, a adogéo plena, levada
ao seu extremo, pode implicar que todos os tragos da origem da crian-
ca sejam removidos: os procedimentos da corte sio fechados, as gra-
yag:ées dos procedimentos sdo seladas, a crianga adquire uma nova
identidade legal e uma nova certiddo de nascimento, e a certiddo de

69 E que, como lembra Laura Pineschi, “a ado¢do e uma matéria que dificil-
mente se presta a elaborag@o, no plano internacional, de regras comuns
dad‘as as divergéncias e as diversas concessdes que podem caracterizar o;
varios sistemas legislativos” (I’ Adozione da Parte di Persona Singola:
Obblighi Internazionali e Profili Internazionalprivatistici, Rivista di Diritto
Internazionale Privato e Processuale, Milano, vol. 31, n. 1, p. 315, genn./
mar. 1995). ’

BN Segdo 26 do Act of Children de 1976 inglés; Ato de informagio de Adogdo
de Adultos da Nova Zelandia, de 1986, segundo o qual a crianga, ao atingir
a maijoridade, tem direito a uma c6pia de sua certiddo de nascimento origi-
qal, salvo se seus pais bioldgicos tiverem expressamente vetado tal possibi-
lidade (cf. J. A. van Loon, Os aspectos legais da adogo internacional e a
protegdo da crianga”, tradugfo de Ana Inés Algorta Latorre e Sabina Cavalli
Uma vida dedicada ao direito — Homenagem a Carlos Henrique de Carva-’
lho, S3o Paulo, RT, 19953, p. 241-254).
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pascimento original é colocada em um arquivo selado ou até mesmo
» 58

destruida”.
Trata-se, por 6bvio, de um problema cultural® Os paises em de-
senvolvimento entendem que a confidencialidade ¢ a melhor regra
inclusive para resguardar a familia adotiva de possiveis extorsdes
erpetradas pela familia biolégica.® Aqueles que adotam O sistema
da abertura dos dados o fazem por privilegiar o suposto direito (nao
declarado, nem positivado) atinente a0 conhecimento da verdade bio-
J6gica. Fato é que, apesar da proposta do relator de que a questao
fosse finalmente pacificada,®’ tomando a Convencio da Haia sobre
matéria de Adogdo Internacional uma posi¢do, ndo chegaram 08 Esta-
dos-partes a um acordo.

® J. A.Van Loon, ob. cit., p. 252-253.

9 E ndo apenas entre culturas nacionais diversas, mas também entre pessoas
de classes sociais diferentes, conforme demonstra 0 artigo elaborado por
Marlizete Maldonado Vargas e publicado sob o titulo Casos especiais de
adogio — Algumas questOes para debate, Direito de familia e ciéncias hu-
manas, Caderno de Estudos n. 1 do Instituto de Estudos Interdisciplinares
de Direito de Familia, Sdo Paulo, Juridica Brasileira, 1997, p. 149-154.

© Conforme decisdo da Suprema Corte Indiana, citada por J. A. van Loon, ob.
cit., p. 254.

Y “Devido a esta diferenga de visdes, ndo foi possivel atingir acordo na
declaragdo das Nagdes Unidas de 1986, nem na Convengio sobre 0s Di-
reitos da Crianga, num firme direito da crianga adotada de saber sobre sua
origem. O art. 9 da Declarag@o das Nagdes Unidas dispde que a ‘necessi-
dade de uma (...) crianga adotada de saber sobre sua origem deveria ser

. reconhecida por pessoas responsdveis pelo cuidado da criancga, a menos
que isso seja contrério a0s interesses da crianga’. O art. 7 da Conven-
¢io das N. U. dispde que ‘a crianga ... deve ter ..., 0 quanto possivel, o
direito de conhecer ... seus pais’. O § 2.° deste artigo torna claro, no
entanto, que esta disposigdo nao pretende ser auto-exeqiifvel. Desde que
a necessidade reconhecida pela Declaragdo das N. U. parece ser crescen-
te, e desde que, mais geralmente 0 direito de acesso aos registros da pré-
pria histéria estd emergindo como um direito humano fundamental, esta
questio estd determinada a ser um item importante para as negocia-
¢bes de uma nova Convengao sobre adogdo internacional” (J. A. van Loon,

ob. cit., p. 254).
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A Convengio, em seu art. 30-1, determina que o Estado de ori-
gem dos adotantes deverd, por meio de suas autoridades competentes,
tomar providéncias para conservar as informagdes existentes acerca
da origem da crianga, particularmente no que se refere a identidade
de seus pais, além do histérico médico da crianga e dos genitores
biolégicos pelas razdes concernentes a existéncia de possiveis doen-
cas genéticas. Assim, como regra geral, parece ter a Convengao ado-
tado o principio da confidencialidade, ndo fazendo, todavia, tal esco-
lha de forma clara, vez que no mesmo art. 30, porém em seu §2°,
determina que essas mesmas autoridades deverdo assegurar a crianga
ou seu responsdvel, mediante devida orienta¢io, 0 acesso a essas in-
formagdes, desde que o permita a sua lei nacional. A mencionada
orientacio deve ser entendida como o acompanhamento psicoldgico
pertinente & manutengdo de sua integridade emocional. Alids, esta
exigéncia ja constava do Children Act inglés de 1976, que condiciona
2 aceitagfio de terapia por parte do adotado as informagGes referentes
i sua familia de origem.

Uma disposigdo do jaez do citado art. 30, ndo obstante nao tenha
tomado uma posicio clara e conclusiva acerca da adogéo do sistema
da confidencialidade ou da abertura, parece privilegiar o direito da
crianca de conhecer seus pais biolégicos, vez que a grande maioria
das criancas submetidas a um processo de adogio transnacional é
oriunda de pafses em desenvolvimento, de tradicdo legislativa vincu-
Jada ao sistema da confidencialidade. Assim, ainda que se interprete o
mesmo art. 30 sob o prisma de os pais biolégicos quererem conhecer
o destino de seu filho (0 que é possivel e pertinente), ndo poderdo eles
ter acesso as informacdes por estarem as autoridades competentes de
seu Estado proibidas de fornecer a informagéo. Por outro lado, a crianga
que ¢ adotada o é, geralmente, por casais advindos de um pais desen-

volvido, o qual, pelas questdes culturais apontadas por J. A. van Loon,
¢, em tese, atrelado ao sistema da abertura dos dados. E, como conse-
qiiéncia, estard a crianga, em querendo, apta a receber as informagdes
que julga necessérias a seu completo desenvolvimento enquanto pes-
soa humana.

Nio se deve, por isso, argumentar que a abertura desses dados a0
conhecimento da crianca adotada estaria a afrontar a paternidade/
maternidade afetiva desenvolvida ao longo dos anos pelos pais adoti-
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vos. Tal hipétese enquadra-se naquela lgvantada s?b aletrac 10 item
anterior, motivo pelo qual parece ser mais consentinea com o dispos-
{o nas normas protetivas dos direitos humfmos fia crianga e c'lo adoles-
cente a possibilidade de conhecer ela sua 1<?e£1t1dade l?lologlca, com o
intuito de “saber-se a si mesma’, em decisao reﬂetlda, amparada €
assistida por um responsavel, se mengr,62 garant1ndo-lhe,~se:3rxpre, o
acompanhamento psicolégico determinado pela Convengao.

© Em sentido contrario, entendendo necessdria a maioridade e entend'endo,
ainda, que o pedido deve sempre estar calcado em uma justa Fau§a dl\fersa
daquela mera necessidade psicolégica de conhecer seus pais bioldgicos,
vide Encarna Roca i Trias, Adopciény dato biogenéticos: el proyecto genoma
humano como auxiliar de las tecnicas de desarrollo de la personalidad, El
Derecho ante el Proyecto Genoma Humano, vol. 4, Bilbao, Fundacién BBY,
1994, p. 224-225. ‘
®» As questdes de cardter psicolégico envolvidos no tema foram muito bem
delimitadas por Maria Antonieta Pisano Motta: “E comum que sé c‘onfunda
a aceitag@o e insergdo completa da crianga na familia adotante, assim cOmo
o reconhecimento de seus direitos iguais como filha, com 0 descoghecx-
mento dela sobre suas origens, muitas vezes, fruto do ocultamentg inten-
cional. Os pais adotivos necessitam de auxilio para detectar e solucionar z_is
ameacas que imaginam envolvidas na revelag@o da. adogio: mfado de néo
conseguir competir com a meméria real ou fantasiada dos pais natur‘als,
dificuldade de enfrentar a propria esterilidade, sentimentos de incapacida-
de para exercer a fungdo de pais etc. Eles precisam set lembrados que uma
relagio construidana mentira tem suas fungdes langgdas no me:do e pqxtan-
to a inseguranga perpassard os vinculos. Apagar registros 1ega¥s da crianca
é possivel e é feito, entretanto ndo se consegue apagar 0s registros c}e sua
memdria, de sua histdria, seja ela consciente ou inconsciente. Os pals, por
sua vez, carregardo a culpa de tirar dela um direito que é seu e com cefrteza
tal sentimento perturbard o estabelecimento de um relacionamento h.vre e
sadio. (...) Ajuda muito se 0s pais adotivos forem 1embradtis qu’e a realidade
biol6gica da concepgdo € nascimento de seu filho ndo € a unica, nem_a
causa direta de sua ligagdo emocional e de que esta resulta da atengao
cotidiana s suas necessidades de cuidados fisicos, alimentagdo, confom?,
afeto ¢ estimulo. Somente pais que atendam a essas necessidades construi-
riio um relacionamento psicolégico com a crianga e, desta maneira,. se tor-
nam pais psicoldgicos sob cujos cuidados ela pode sentir-se valonzgda e
querida. Até mesmo pais biolégicos ausentes poderfo ser para a crianga
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2.5 De outros direitos humanos que tém a liberdade Comyg
condicio de exercicio

Ao se falar em liberdade, recorre-se sempre ao direito de ir, vir ¢
estar como coroldrio maior desse direito. Nio obstante sua Importan.
cia flagrante, o intento inicial deste topico era o de verificar a liberd,.
de sob outros prismas, mormente a liberdade de opinido e expressio,
procurando-se tracar ligagdes dessa liberdade com o direito & educa.
¢a0, a crenga e participagdo em culto religioso etc. Todavia, a recente
medida, levada a efeito, por meio de portaria, pelo Juizo da Infincia
e Juventude do Recife (PE), no sentido de determinar “toque de reco-
lher” apés as 21 horas a todas as criancas e adolescentes que estive-
rem “mendigando ou vendendo objetos” obriga-nos a uma andlise
acerca da liberdade de ir, vir e estar.

Como ensina José Afonso da Silva, ir, vir e estar sio expressdes
da liberdade de locomogdo, que é garantida em termos amplos na
Constituicdo Federal e regulamentada de forma nio tio ampla pelo
art. 16, 1, da Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
virtude da prépria condi¢do juridica da crianca, que impde restri¢des
ao exercicio dessa liberdade piiblica. Assim, a lei garante a liberdade
de “ir, vir e estar nos logradouros piiblicos e espacos comunitarios,
ressalvadas as restricdes legais”.

“E necessrio ter em conta, ainda, que a liberdade af reconhecida
nao significa que a crianga e o adolescente podem locomover-se nos
logradouros piblicos a seu simples alvedrio, pois estio sujeitos a au-
torizagdo dos pais ou responsaveis, segundo seus critérios de conve-

como estranhos ou, pior, se transformar em figuras negativas e prejudiciais
para o seu desenvolvimento. Pais adotivos poderio, através de uma aceita-
¢@o e elaboragdo das condigGes especificas 2 situacdo de uma adogdo, trans-
formar-se em pais psicoldgicos de alto valor afetivo para seu filho e com
isto promover um bom desenvolvimento das relagbes interpessoais e da
satde. Uma adogio leal e afetivamente orientada proporciona a crianga a
sensagdo de pertencer aquele grupo familiar, condigio essencial parao de-
senvolvimento da seguranga pessoal, da auto-estima, e do estabelecimento

da prépria identidade como membro de um grupo e como ser individual”
(ob. cit., p. 127-129).
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de educacdo. E liberdade que se volta espgcialmentz coptraf

imentos de autoridades puiblicas e de tefce/lros (..1.). cn:no

de ser privada de sua liber.dade em hipétese a %%réxz;,refe_
jescente s6 o pode na forma prevista no Estatuto (art.

ad;)t: 20 cometimento de ato infracional]).”®

1€

Ressalvada essa hipétese referente aos critér.ios da gonverilsxe:rilalz

ducacdo da crianga, esta sO podera.ser angd? a ma p :
s ud nas hip6teses que a lei restringir. Tais hipSteses so encon
libord? es arts. 75, 80, 83, 84 e 85 do Estatuto da Crianca e d9 Ado-
rac” nohi étéseg ess’as que o préprio legislador entende_u nocivas ao
leS(:en:ae;adli)o desenvolvimento fisico, mental e psicolégico da crian-
;er:;;ais sejam: “a crianga s0 poderd ingressar € pegn(;an(elzeszr n;)iz 1(())1;
: is de apresentagdo e exibicio quando acompanhada p1 o
- nséveis (art. 75); ndo podem entrar nem permanecer em ocais
geusg gxplorem jogos e apostas (art. 80); 2 crianca ndo pode viajar para

i i onsé-
fora da comarca, onde reside, desacompanhada dos pais ou resp

izacdo judici . 83)” 6 nem para o Exterior sem a
vel, sem autorizagdo judicial (art. 83) s,

devida autorizagdo especial, segundo previsdo dos art 1

A instituicdo do Programa Toque de Recolher,. encampado p_eao

overno estadual de Pernambuco, mediante portaria, fgre grqsse}rio

rgnente os direitos humanos na medida em que nao respeita o prllnc1112m

da legalidade determinado pelo Estatuto, o que ll:ig torn? 11:§aa;ta g T

i ituci tar claramente ao disposto . 5.8,

de inconstitucional, por afron e
i icionamento do advogado Ma

XV e caput. Neste sentido 0 posic] I ud >

Lavenére Machado, em entrevista a Folha de Sa(; Paul((i).,t que '::fge
o . i

“ inago € tiva e policial. Ela reedita o ¢ ‘

de que “a determinag@o € restrl . reed °

vag(ilbundagem, muito em voga nos regimes autor11tgr1<?§. }fssit c};;;

i i dolescente sejam delingtientes . Ade-

sio presume que a crianga € 0 adolescente
mais a medida parece ser discriminatoria, em afronta, portanto, ao

jencia ©
Constrarlg
a nao po

© José Afonso da Silva, Estatuto da Crianga e do Adol.es(c:ente zorzserrlzitéuéi ;—
irios juridi jai d., coord. Munir Cury, An -
Comentdrios juridicos e sociais, 2.¢e 3 r ‘
n;::io do Amaral e Silva e Emilio Garcia Mendez, Sdo Paulo, Malheiros,
1996, p. 66.
©9 José Afonso da Silva, ob. cit., p. 66. -
©6 Folha de S. Paulo, p. 3-9, caderno S3o Paulo, edicdo de 11.01.2000.
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art. 2.° da Convengio sobre os Direitos da Crianca, pois visa atingir
criangas pertencentes a familias de menor poder aquisitivo, cujos paig
se encontram trabalhando, ou, ainda, necessitados do auxilio finan.
ceiro trazido pelas criangas. “O contingente pobre da populagio
estima-se [que] cerca de 40 milhdes de criangas no Brasil sdo caren-
tes, destas em torno de 25 milhdes vivem em estado de abandono oy
semi-abandono; estes sim sdo explorados, negligenciados, objetos de
atos cruéis; enfim, oprimidos. E necessério que se dé um basta a ta]
situagdo e se edifique uma sociedade em que todos possam ser sujej-
tos-cidaddos, investindo-se, sobretudo, em politicas sociais adequa-
das”,%" que, por certo, nio sdo as adotadas no Recife. Bem verdade
que o hordrio posterior as 21 horas ndo é adequado ao trabalho infan-
til, alids vedado. Mas enquanto os poderes piiblicos nio implementa-
rem as condi¢Ges socioculturais necessarias declaradas nos instru-

mentos internacionais e na prépria Constitui¢io Federal, por meio de

medidas concretas de igualizacio social, nio se deve ameacar a liber-
dade garantida da generalidade das criangas em decorréncia da inca-
pacidade publica para lidar com os problemas sociais existentes.68
Por isso, “diante desse cendrio de pobreza e exclusio social, somos
levados a perguntar”, juntamente com Sérgio Adorno e Myriam

©? Josiane Rose Petry Veronese, ob, cit., p. 106.

©® “Q espirito do art. 19 [do ECA), a0 assegurar A crianga e ao adolescente o
direito de ser educada na familia, quer, acima de tudo, supor que 0s mem-
bros adultos da mesma (pais, irm&os mais velhos ou, até mesmo, tios e
avos), dentro de uma politica econdmica e social (que leve em conta os
direitos humanos), tenham garantidas as condigdes essenciais de saldrio
para uma sobrevivéncia digna do niicleo familiar. Assim sendo, as criangas
e adolescentes poderdo dedicar-se ao estudo, & iniciagdo profissional e ao
lazer sem necessitarem precocemente ser introduzidas na dura luta pela
automanutengao, numa insustentével e absurda condigio de precisar gerar
renda antes menos de desabrochar para a vida. Outra realidade i gualmente
contemplada no art. 19 é que o recolhimento de criangas em internatos
contraria o direito fundamental, aqui reconhecido, da convivéncia familiar
€ comunitdria”, mormente se tal internacio se der exclusivamente em de-
corréncia de estar a crianga “mendigando” na rua ap6s certa hora (Maria do
Rosério Leite Cintra, ob. cit., p. 84-85).

Mesquitas
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se “é possivel falar em respeito aos direitos hum‘ar(lioz,e e:lr;
. ular aos direitos de criangas € adole§gentes, numa sociedade n
artic’ m extremas desigualdades sociais? Vale dizer, cpmo nap
ual VEC ioléncia se sequer os direitos sociais fundament.a1§ —odi-
fa!ar emt\r,abalho a educacio, 4 saide, ou seja, aqueles d1re1t.os que
reito di ':iade da pessoa humana —néo estdo universalizados,
recobrem a dignl |4 e e
.o &, assegurados para todos os cidadaos:. - )
e ’l’m da obrigatoriedade do recolhimento compulsério que tol e
.lf;rfiade garantida,™ a portaria prevé, ainda, o p}ro.cesso do-sd pais
al dono material (CP, art. 244) ¢ a perda do patno—p94€r ever
or b de o menor ser “reincidente” na prética do exercicio de sua
oy caS(c)l temporalmente tolhida. E o Estado-Juiz se substituindo, de
fibers lzra ao papel que cabe aos pais e responséveis acerca da ve-
f?rmaf do,s critérios de “conveniéncia e de educagdo”, oque, paten-
- nio se amolda aos ditames civis-constitucionais acerca da
temer~1t6, ais-filhos. Recorde-se, ademais, na esteira dc~>s problc}erx}as
reliﬁ:dlc))s anteriormente, que o ECA veda a supressao do pa}no-
E:der-dever em decorréncia linica2 32;1 f(aillta oxcli ga:efx:;;a;lcil: ;:é)rnld;g;)uelz :
recursos materiais dos pais (arF. , deven incluice
mas oficiais de auxilio e néo sofrer ameagas no se °
2:; g;icv%xr;a da convivéncia de sua prole ou, muito menos, de ser pe
ente ameacada.
naerfnda no que se refere a liberdade, o art. 16,~ II,7 tl:io EC/? %flrantren 2
toda crianca a liberdade de opinido e.de expresso.’ Aque art r;asoulv
a liberdade de pensamento e de manifestagao, previstano art. 5.%, 1V,

@ Sérgio Adorno e Myriam Mesquita, ob. c.1t.., p. 282. N

@ E que, portanto, pode ser amparada, ind1V{dualmente, por V};id :in?ﬁ peas
corpus a ser dirigido ao TIPE, por set autondad'e co'i\tora qu-u{ iy
¢ juventude. Consultado pelos meios de comumcaf;ao, 0 Minis| i
co do Estado de Sdo Paulo aconselhou a propositura fie ux(lila ag ot
piiblica contra o juizado e os autores do documento, pleiteando a des
titui¢do do ato. -

@ o ari. 18-1 do Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e Culiurap ga;:r::i:
toda pessoa o direito a liberdade de pensamenu.), de cgns:i:xencx;a\ Seamemos
gi%io, ao passo que o art. 19 busca regrar a manifestagdo dos pel

externados.
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da CF, ndo explicitamente referido no art. 16, ora em exame. Trata-ge
da liberdade de o individuo adotar a atitude intelectual, artistica e a
crenga de sua escolha, quer seja um pensamento intimo, quer seja g
tomada de posigdo piiblica. Liberdade de pensar e liberdade de dizer
0 que se creia verdadeiro. A liberdade de expressdo é o aspecto exter-
no da liberdade de opinido”.”

Assim, em vdrios momentos o adolescente poderd expressar-se
acerca de fatos que digam respeito a sua vida privada, devendo mes-
mo ser chamado a tanto, quando estejam em jogo direitos outros que
lbe digam respeito. E outro ndo é, também, o entendimento que se
deva extrair do art. 12 da Convencio sobre os Direitos da Crianga,
fazendo-se apenas a ressalva acerca da distingdo que 0 ECA fez entre
a crianga e o adolescente, inexistente no Ambito do Direito Interna-
cional. E tal ressalva se justifica em decorréncia da expressdo “levan-
do-se devidamente em consideragio essas opinides, em funcdo da
idade e maturidade da crianga” (art. 12-1, in fine), que acaba por ser
mais ampla, vez que leva a questdo referente 4 maturidade para o
plano ndo objetivo, que foi imposto pela idade limite da legislacdo
interna, para privilegiar o entendimento psicolégico e social acerca
do envolvido.

Oart. 18, § 1.°,2.% parte, da Convencio sobre os Direitos da Crianca
determina que “cabera aos pais ou, quando for o caso, aos represen-
tantes legais a responsabilidade primordial pela educagio e pelo de-
senvolvimento da crianga. Sua preocupacio fundamental visard ao
interesse maior da crianga”. Como a funcio da familia na sociedade
fundada sob o signo da Democracia e do Direito é a de garantir e
privilegiar a formagdo intelectual e psiquico-social da crianca me-
diante o afeto decorrente da despatrimonializagio das relacdes
familiais, deve ser garantida a mais ampla participacio desta em seu
processo educacional, passando pelo didlogo ponderado entre ela e
seus pais como forma de se chegar a um consenso entre os anseios da
crianga e as possibilidades daqueles.” E o futuro profissional e inte-

™ José Afonso da Silva, ob. cit., p. 67.

7% “Igualdade significa democracia, participacdo com igual titulo na condu-
¢30 da vida familiar. O discurso envolve tambsm a posicdo dos filhos”

piGes devem encon
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que j4 estd em jogo,” motivo pelc: qual’ suas opi-
trar apoio na liberdade de expressao, além de res-
compreensdo por parte dos pais que, con§g1entemente, exelr
dentro dos pardmetros democraticos Eragados pelo
wito contemporineo. Ademais, o art. 29 da Convefxgao traga crité-
pire devem, obrigatoriamente, balizar a educagio das criangas.
ros 4 desta:ca-se o de “preparar a crianga para assumir uma vida
1 numa sociedade livre, com espirito de compreensio, paz,
tolerancia, igualdade de sexos e amizade entre tgdos 05 povos, ,%ruopr(;s
Lnicos, nacionais e religiosos € pessoas <'ie origem 1¥1d1gena - Ora,
e ’d anfmicos s6 podem ser absorvidos pela crianga por meio
b g ia familiar pacifica e salutar, que enxergue
humana capaz de, a0 menos, externar suas

ectual da crianca

eito © >
cem suas funcoes

Entre eles,
responsave

do didlogo e da convivénc
nela, crianga, uma pessoa n;
opinides de forma democratlca.. ) cacts .

A educacio deve ser entendida nio apenas como al-e ug : ge o e
colar, mas também como a educagdo rehgmsa (eo cgrre atczl 1:1 itoce
manifestago e profissdo de um Fulto, alnd'a.que c;lwe%so (:)1 Jo seus
pais), politica (e o correlato direito de participar da vida p R

da lei) etc. ' )

fom’}zmbém)nas hipbteses em que a criani;a.se encontra em thuagaec;
que autorize a quebra ou suspensio do pat.rjo-ggder-deve(ri, ez;/e go
ela ouvida, a fim de que expresse sua opinido. “E o (;:aso ¢ 2(11 ar ggse‘;
nas hipéteses de o adotando ser maior de 12 anos, aevera da

(Pietro Perlingieri, ob. cit., p. 246). No mesmo sentido, Rafael Sajon,

ob. cit., p. 49. )
@4 «A familia é o lugar normal e natural de se efe':n}a.r a ?ducagaq, d pren
der o uso adequado da liberdade, e ondehda 1n1.c1agao gradativa notm undo
do trabalho. E onde o ser humano em desenvolwme.:nto sisente .pr(()i eg};2 doe
de onde ele é lancado para a sociedade e para O universo (Maria do
rio Leite Cintra, ob. cit., p. 84).
@5 “Egte dispositivo determina que 08 Estados Partf:s
a educagdio deverd ser dirigida para 0 desenvolvim

dos talentos da crianga, de modo a prepara-la e
ativa. fomentando o respeito pelos direitos humanos € pe O\S/
culturais e nacionais, seus e de terceiros” (Josiane Rose Petry Veronese,

ob. cit., p. 148).

¢ se apren-

deverdo reconhecer que
ento da personalidade e
para uma vida adulta
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conse.nti’mento para que a mesma se consubstancie.”” Assim també

nas hipéteses de dissolucdo da vida em comum de seus genitorern
quando deve ser garantida a crianga a possibilidade de escolher ¢ -
qua.l, ~entre aqueles, prefere ficar. Releva de importancia, aqui, a do' o
posi¢do da Convencéo atinente a maturidade, por imped,ir qUE; cri .
cas (adolescentes) maiores de 12 anos expressem sua vont:tlde serlaIl )
e.stlverem preparadas para tanto em terreno tio dificil que € o do o
timento paterno-filial/materno-filial, mormente em casos de adozzz-

Acerca d i s

caquentie dao1 itg:;g;él;e;:adf:, lembra-nos José Afonso da Silva que
o ques . crianca e do adolescente envolve uma pro-

?I.natlca muito complexa, dadas sua posigéo juridica no seio da fa
milia e da escola e sua condi¢@o peculiar de pessoa em desenvol .
mento. Lembra Neill que a ‘liberdade € necesséria para a crianw-
porque apenas sob liberdade ela pode crescer de sua maneira natu QE;
— a boa maneira’. Lembra também que liberdade néo é licenga, e ?
esta comega nos limites em que a conduta interfere com a Iibe,:rdqde
dos demais”, para concluir de forma lidica que “af surge um carra: e
de grande dificuldade, porque as manifesta¢des infantis e juvenis s"po
por nature%a, ruidosas, suas atividades sdo barulhentas, alegres di:g-,
micas e, ndo raro, incOmodas aos espiritos mais sisudc;s e enve,lheci-

dos, sem que 1SS0 implique licenca, como possivelmente configuras
se se tais manifestagGes viessem de adultos. Nem sempre seg d-
:g:cilr a liberdade da crianga e do adolescente pelos mesmos galtj)zri?
tos I;)rrlrrln (i?:ozshglede a dos adultos. A tolerincia amplia-se em favor

™ Josiane Rose Petry Veronese, ob. cit., p. 104.
) José Afonso da Silva, ob. cit., p. 71.
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SUMARIO: 3.1 Capacidade para adotar: 3.1.1 Estado civil e or-
dem piblica; 3.1.2 Idade e ordem piiblica; 3.1.3 Tlegitimidade/le-
gitimidade e a fraude alei;3.1.4 Tutelae ordem publica—3.2 Capa-
cidade para ser adotado — 3.3 Forma do ato juridico solene:
3.3.1 Processo constitutivo da filiagdo; 3.3.2 A fungdo das Au-
toridades Centrais, dos Organismos Credenciados e das Co-
missdes Estaduais Judicidrias de Adogéo (CEJAS) Internacional
(CEJAIs); 3.3.3 Restricdes legais — 3.4 Efeitos gerados pela nova
relagdo parental: 3.4.1 Efeitos relativos ao estado familiar do
adotado: 3.4.1.1 Familia biolégica; 3.4.1.2 Familia adotiva;
3.4.2 Efeitos relativos a0 estado pessoal do adotado: 3.4.2.1 Nome;
3.4.2.2 Nacionalidade — 3.5 Exequatur da sentenca constitutiva da

adogio.

A determinacio de qual lei seja a aplicavel para regular questdes
que envolvem elemento estrangeiro € o cerne do Direito Internacional
Privado. Por este motivo € que se tratou do tema relativo ao elemento
de conexdo no item 1.3, supra, Capitulo 1.

Todavia, um estudo, ainda que resumido, acerca do método indi-
reto de aplicagdo de normas juridicas € de todo relevante. As normas
de Direito Internacional Privado tm estrutura assaz peculiar. Dife-
rentemente das normas de direito material, ndo prescrevem um com-
portamento, determinando uma sangao para 0s casos de sua inobser-
véncia. Ao contrério, indicam uma determinada matéria para, poste-
riormente, eleger um elemento de conexdo considerado primordial

em decorréncia do elemento estrangeiro existente.
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Assim, o aplicador de uma norma de Direito Internacional Priva-
do deve, em principio, qualificar a hipdtese sub judice, verificando
qual a matéria a que se refere (assim, direito de familia, direitos reais,
questdes de capacidade etc.). Enquadrada a hipétese que contém o
elemento estrangeiro, deve o intérprete buscar a norma de solucéo de
conflito espacial para verificar qual o elemento de conexdo que o
legislador privilegiou. Caber4, entdo, subsumir a hipStese a norma,
para verificar o direito aplicavel. Assim, quando anorma do art. 7.°da
LICC diz que para os casos de direito de familia (matéria) deve ser
aplicada a lei do domicilio (elemento de conexdo) dos envolvidos,
nada mais faz que dizer ao intérprete: “verifique em que Estado estdo
domiciliados os envolvidos, pois é a norma de seu ordenamento que
regulard a questdo de familia entre eles pendente de solugdo”.

Eventualmente, portanto, deverd o juiz nacional aplicar lei vigen-

te em outro Estado, expresséo da Soberania daquele Estado, enquan-
to poder incontrastavel de dizer o Direito. Necessario, portanto, lem-
brar as palavras de Jodo Baptista Machado no sentido de que “as
normas da lei estadual ‘chamada’ ndo sdo tomadas como pressupos-
tos de facto a que o ordenamento a guo (o ordenamento do foro a que
pertence o DIP) atribua efeitos juridicos decorrentes duma valoragdo
juridico-material feita por sua propria conta, mas sdo reconhecidas
em si mesmas como normas vélidas e aplicaveis”.!

Vale dizer, o ordenamento nacional reconhece extratividade espa-
cial as normas de direito material do ordenamento alienigena que o
legislador reconheceu o mais apto a solucionar o conflito em decor-
réncia de a ele estar afeto o elemento de conexio eleito.

No que concerne a adoggo internacional e ainda como introdugéo,
cabe explicitar as doutrinas de Direito Internacional Privado existen-
tes no que se refere a lei aplicdvel enquanto critério de solugéo do
conflito.’

M Jodo Baptista Machado, Ligdes de direito internacional privado, 3. ed.,
Coimbra, Livraria Almedina, 1985, p. 79.
@ Para a andlise das doutrinas seguimos, basicamente, as consideracdes de

Tarcisio José Martins Costa, Adogdo transnacional, Belo Horizonte, Del
Rey, 1998, p. 135-145.

DETERMINACAO DA LEI APLICAVEL A ADOCAO INTERNACIONAL 79

Segundo a teoria da aplicagdo cumulativa, a adogfo internacional
s6 se perfaz mediante o atendimento dos critérios comuns as leis pes-
soais de todas as partes. Essa teoria implica, entdo, um sem nimero
de exigéncias a serem verificadas e satisfeitas por ambas as partes, de
acordo com ambas as legislagdes em tese aplicdveis. Argumenta-se,
em seu favor, que o atendimento das condi¢es impostas pela lei do
adotante e também pela lei do adotando implica, como conseqiiéncia
16gica, o reconhecimento da nova relagdo parental em ambos os orde-
namentos juridicos. Contrariamente a essa teoria, levanta-se a
constatacio que, ao segui-la, estar-se-4 aplicando, sempre, a lei mais
severa. Segundo Patricia Bruzzone Faverio, tal teoria foi seguida pela
Convencdo da Haia relativa 2 competéncia das autoridades, lei apli-
cével e reconhecimento de decisdes em matéria de adocfo, firmada
em 19652

A teoria da aplicagio distributiva também procura atender aos
critérios exigidos pelas leis de ambos os ordenamentos em que a ado-
¢do transnacional irradie seus efeitos, fazendo-o, todavia, ndo de for-
ma cumulativa, mas, sim, sob um critério de reparticio. Assim, al-
guns dos aspectos envolvidos se disciplinam por uma das leis
contactadas pelo caso concreto, ao passo que outros o sdo pela outra
lei. B, claramente, o critério adotado pelo Brasil* por meio do Cédigo
Bustamante, da LICC, das Convengdes da CIDIP de La Paz e do
México e da Convengdo da Haia de 1993.

Uma terceira teoria prega a aplicagdo exclusiva da lei pessoal do
adotante, se solteiro, ou a lei que rege a relagdo matrimonial dos

® Patricia Bruzzone Faverio, citada por Tarcisio José Martins Costa, ob. cit.,
p- 136.

®  Qutra ndo era a teoria adotada por Pontes de Miranda quando dizia: “Cum-
pre-nos distinguir. As condiges pessoais para que alguém possa adotar,
qualificadas pela lex patriae como de estatuto pessoal, seguem a lei do
adotante. Nem poderia ser de outro modo. As condi¢es para que alguém
possa ser adotado, qualificadas, pela lex patriae, como de estatuto pessoal,
seguem a lei do adotado. Os outros pressupostos materiais e de forma re-
gem-se pela lei que o Estado da nacionalidade do adotado entende que seja
aplicavel” (Tratado de direito internacional privado, Riode J aneiro, Borsoi,
1965, p. 110).
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adotantes casados. Os argumentos sio os de que o adotando passari a
integrar a familia de seu(s) adotante(s) e que, por isso, deve ter sua
vida regulada pela lei daquele, no sentido de se ver igualado aos fi-
lhos legitimos existentes ou supervenientes; e, ainda, aquele argu-
mento segundo o qual a maior parte dos efeitos da adogio se produzi-
1o no Estado de residéncia habitual, domicilio ou nacionalidade dos
adotantes, para onde serd levado o adotado. E 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,
entdo, a extremada teoria da aplicacio exclusiva da lei do adotando,
por ser esta a que lhe seria, teoricamente, favordvel e por ser a lei mais
apta a controlar a saida de menores de um pafs para o outro de forma
eficaz, evitando-se o trifico internacional de criangas e adolescentes.
Essa teoria ¢ seguida na Argentina e pela jurisprudéncia francesa em
varias oportunidades.

Intermediariamente a essas duas tltimas teorias surge aquela que
busca privilegiar a lei mais favoravel ao adotando. Caberia, assim, ao
intérprete verificar qual a lei mais benéfica e fazé-la incidir. Por 6b-
vio, tal teoria, adotada sem freios pode levar ao arbitrio e 3 tirania de
6rgdos do Poder Judicidrio, que 4 guisa de estar fazendo o bem aos
envolvidos, garantindo 2s criangas e adolescentes lares mais equili-
brados econdmica e socialmente, acabariam por determinar a perda
do pétrio-poder-dever decorrente de interesses os mais variados. Néo
estamos querendo, com isso, afirmar que o interesse do adotando nio
deva prevalecer. Deve. E prevalece sempre que os tratados internacio-
nais buscam garantir a aplicacio da lei mediante a determinag@o pon-
derada do elemento de conexdo mais condizente segundo os indicativos
da doutrina e da jurisprudéncia, conforme sustentamos janoitem 1.3,
supra, Capitulo 1.

Por fim, a dltima teoria, que ¢ aplicada e acolhida nos pafses da
Common Law, desloca o problema da lei pessoal aplicdvel para a
verificagdo da competéncia internacional. Uma vez determinado o
foro competente, este estaria autorizado nio sé a aplicar a lex fori
referentemente ao procedimento adotivo, como também e principal-
mente a sua propria lei material para reger as relagdes daf decorren-
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os. E absolutamente iniqua a teoria, representandg atavismo justifi-
‘ ";el apenas pela tradigdo anglo—saxén%ca. Ademais, representa ver-
cadeira aplicagdo da teoria que determina os elementos de conexao
dzlo critério da indicacfo estdvel e nominativa a que ja nos referimos

no mesmo item 1.3. o .
Convém lembrar, aqui, que as normas de D.1re1.to‘Intemac1ona1
privado, a0 indicarem e reconhecerem a extraterrztonal?dade figs .n‘c:r—
mas materiais alienigenas, atendem a d.uas fungdes pnmord1a'15. a)
roteger a pessoa em territdrio estrangeiro; e b) regular os efeitos de
atos estrangeiros que venham a se cumprir, no todo ou em parte, no
afs”.> Tais fungdes, ao que parece, seriam mais plepam?nte -alcz‘mga.das
se se adotasse, como se adotou, a teoria da aplicacio dlStrlbutlYa.
Ademais, garante-se, ao segui-la, a conexdo com o centro de maior
irradiagdo de efeitos da relagdo material. ‘

Isto posto, de forma sintética, adentremos na anz’1~hs§ dos elgmen—
tos de conexdo verificdveis na hipétese.de uma adogflo internacional,
que, por ser forma legitima de con.stit.uu;io da r/el'agao parental, deve
ser qualificada como questdo de direito de famlha}, mas que, por ser
questéo de fato complexa, seu desmembramento € m'ecessano .parat a
analise da lei aplicdvel, segundo determina a teoria da aplicag@o

distributiva.

Seja permitido, todavia, ilustrar a posi¢do e a divisdo que se pre-
tendeu impor ao tema (capacidade para adotar e ser adoEado, eff:ltos,
forma). Atente-se a licdo de Clovis Bevildqua: ‘iQuanto a f;apamc}ade
para adoptar e a aptiddo para ser adoptado, decidem as l'els pessoaes
das partes. Consequentemente, um chilenf) ou um argentino no pqde
adoptar nem ser adoptado, porque a lei Civil do Chile e da Argentina
desconhecem a adopgdo. Mas nada impediria que em algum desses
paizes um brasileiro adoptasse um uruguayo, ~de zflccérdcz com as res-
pectivas leis pessoaes, pois que a adop¢do ndo € gontrarla a orde~m
publica, se ndo se levantasse o embarago das formahdades,. que se ndo
pédem cumprir segundo as leis locaes, nem por acto privado. (.:.)/.
Realizada a adopgio, segundo as leis nacionaes das partes, produzira

®  Maria Helena Diniz, Lei de Introducdo ao Cédigo Civil brasileiro interpre-
tada, 6. ed. Sdo Panlo, Saraiva, 2000, p. 202.
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seus effeitos, de accordo com essas leis, ainda mesmo nos paizes que
desconhecem esse instituto”.®

O exemplo é por demais didatico: as leis pessoais regulam a ca-
pacidade de adotantes (necessério verificar se sua lei pessoal ad-
mite ndo s6 a adogdo em si, como se os candidatos reinem as
condigdes para tanto) € adotandos; a lei do foro regulard o procedi-
mento, a forma por que se daré o ato juridico, e, por fim, a lei pessoal
das partes regulard os efeitos (em relagdo 2 familia bioldgica e 3
familia adotiva) produzidos pela adog@o. Passemos a andlise de cada
hipétese.

3.1 Capacidade para adotar

Adotar é “atribuir (a um filho de outrem) os direitos de filho pré-
prio”.” Capacidade é um atributo que 0 ordenamento juridico confe-
re a0 sujeito de direito, dotado de personalidade (reconhecida por
este mesmo ordenamento), que tem por fungdo mensura-la.® As-
sim, capacidade para adotar ¢ um atributo que o ordenamento
juridico confere ao sujeito de direito® para que este receba, como
seu, conferindo-lhe os direitos proprios de filho, um filho de ter-
ceiro.

A adocdo internacional que nos interessa nesse estudo € aquela
levada a efeito em territério nacional, a qual, no mais das vezes, refe-
re-se a crianca ou adolescente sob a guarda do Estado ou de terceiro
residente no territdrio brasileiro. Assim, torna-se fécil delimitar nos-

® Clévis Bevilaqua, Principios elementares de direito internacional priva-
do, 2. ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1934, p. 321.

@ Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, ob. cit., . 49.

® Francisco Amaral, Direito civil - Introdugdo, 3. ed. Rio de Janeiro — Sdo
Paulo, Renovar, 2000, p. 216.

®  “A adogiio é um instituto juridico de protegdo dos menores, é um ato juridi-
co de assisténcia social (Cédigo Civil, Guatemala, art. 228), e nédo deve-
riam caber, desde os pontos de vista ontolégico e deontoldgico, diferengas
entre homens e mulheres por suas qualidades nem quanto a suas capacida-
des para adotar” (Rafael Sajon, ob. cit., p. 47).

DETERMINAGAO DA LEI APLICAVEL A ADOGAO INTERNACIONAL 83

50 estudo. B que, se a crianga a ser adotada esta sob custddia do Esta-
Jo brasileiro, estd ela domiciliada no Brasil. Dessa forma, para que se
configure o carter transnacional da adoc#o, o elemento alienigena
repousa, geralmente, no domicilio dos adotantes, embora essa pre-
missa seja passivel de ndo se verificar quando os adotantes ou mesmo
o adotando, ou ambos, ndo t&ém nacionalidade brasileira (configuran-
do o elemento estrangeiro), mas aqui residem (quando entio o pro-
plema se resolverd pela aplicagdo da lei brasileira, vez que éaleida
residéncia habitual de ambas as partes, a lei do foro e a lei sob cujo
império hdo de se produzir os efeitos). Nesta dltima hipétese, “qual-
quer estrangeiro aqui radicado podera adotar, mesmo que a lei de seu

pafs de origem ignore o instituto da adogdo”.'°

Como a norma do art. 7.° da LICC estatui que “a lei do pais em
que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre 0 COmego e
fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de familia”,
a capacidade para adotar serd sempre regulada pela lei do local em
que domiciliado estiver o pretendente. !

Vimos falando em domicilio, porém, se o fizemos, foi de forma
erronea. E que a Convencdo da Haia de 1993 consagrou (como ji
tivemos oportunidade de dizer em outra sede) como elemento de co-
nexdo, relativamente & capacidade para adotar, o local de residéncia
habitual (art. 2.°-1 da Convengdo da Haia relativa a protecéo da crian-
¢a e & cooperagdo em matéria de adogdo internacional) dos preten-
dentes. Assim, no que concerne a adogGes internacionais, a capacida-

(% Maria Helena Diniz, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro interpre-
tada, cit., p. 215.

4 Cabe ressaltar que a capacidade considerada pelo art. 7.°, de forma genéri-
ca, é tanto a capacidade de direito como a capacidade de exercicio, por
forga do quanto dispde o art. 27 do Cédigo Bustamante, (cf. Maria Helena
Diniz, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro interpretada, cit., p.
208). Haroldo Valladdo, no Anteprojeto de Lei Geral consagra, no art. 25,
exclusivamente a capacidade de exercicio e as incapacidades “que s&o as
relevantes, dado o principio geral da capacidade, adotando o critério do
nosso direito atual, o do domicilio” (Direito internacional privado, Rio de
Janeiro, Freitas Bastos, 1980, vol. II, p. 17-18).
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de ser4 sempre determinada pela lei do Estado em que os pleiteantes
habitualmente residam, vez que tal Convengéo se encontra ratificada
e vigorando no ordenamento brasileiro por forca do Decreto Executi-
vo 3.087, de 21.06.1999, como lei ordindria especial aplicavel as ado-
¢Bes internacionais, capaz, portanto, de revogar a norma genérica do
art. 7.° da LICC, que completava ji a norma do art. 73 do Cddigo
Bustamante, verbis: “Art. 73 — A capacidade para adotar e ser adotado
e as condices e limitagdes para adotar ficam sujeitas a lei pessoal de

cada um dos interessados”.'?

Assim, percebe-se que nosso legislador de Direito Internacional
Privado, naquilo que concerne as adogdes internacionais, entendeu
que a capacidade de direito e a capacidade de fato devem ser regula-
das pela lei sob cujo império resida(m) o(s) adotante(s). E 2 lei
alienigena, portanto, que o juiz de Direito nacional deverd se ater para
verificar se o(s) pretendente(s) preenche(m) os requisitos que lhe(s)
atribuem a capacidade.

“0 candidato tem de comprovar que est4 devidamente habilitado,
segundo as leis de seu pafs, mediante documentagao enviada pela
autoridade competente do seu domicilio” (rectius: de sua residéncia
habitual). “O solicitante precisa apresentar estudo psicossocial elabo-
rado por agéncia especializada e credenciada no pafs de origem, que
atestard sua sanidade mental, sua idoneidade moral, suas condi¢des
econdmicas para adotar e etc.”.!> A autoridade competente a que 0
ECA faz referéncia é, para os Estados contratantes da Convengao da
Haia de 1993, a autoridade Central, que deve ser instituida e receber
a competéncia determinada pelos arts. 6.° a 9.° ¢ 13. As agéncias

a» QO art. 73 do Cédigo Bustamante é reprodugdo do art. 71 do Proyecto de
Cédigo de Derecho Internacional Privado elaborado por A. S. Bustamante
y Sirven no ano de 1925 com o intuito de vigorar em todo o mundo. A
tentativa frustrou-se, mas, em 1928, transformou-se, por forga da Conven-
¢do de Havana, no Cédigo de Direito Internacional Privado para as Améri-
cas, o citado Cédigo Bustamante.

a» Edson José da Fonseca, A constitucionalidade da adogdo internacio-

nal, p. 254, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, vol.
11., p. 247-264.
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especializadas também referidas pelo Estatuto devem ser credencia-
das junto as Autoridades Centrais respectivas, segundo as determina-
¢oes dos arts. 102 12

Virios podem ser os empecilhos elaborados pelo legislador es-
trangeiro & plena capacidade para adotar. Por este motivo, qualquer
rol que procuremos alinhavar serd sempre exemplificativo." Toda-
via, alguns comentérios merecem ser tecidos mormente no que se
refere 2 exigéncia ou ndo de que os adotantes sejam casados, bem
assim as diferencas de idade exigidas pelas legislagdes entre adotantes
¢ adotandos e, por fim, quanto a possibilidade de se adotar filho con-
siderado ilegitimo por uma legislacdo alienigena, com o intuito de
legitimé-lo perante esse Estado.

3.1.1 Estado civil e ordem piiblica

A lei pessoal dos adotantes pode impor certas restricoes as ado-
¢oes decorrentes do estado civil dos envolvidos. Assim, pode ser que
alei exija que os adotantes sejam casados, pode permitir a adogdo por
uma pessoa solteira, viiva, divorciada, pode facultar que pessoas,
ndo obstante casadas, adotem sozinhas uma crianga.

Como a questdo serd dirimida pelo juiz nacional, baseado na lei
estrangeira, provada devidamente a sua vigéncia, pode ser que 0 ma-
gistrado processante entenda que a questio fere a ordem piiblica in-
terna,'s negando a prestagdo jurisdicional pleiteada. E 0 fard, a nosso

49 Vide, a respeito dos desdobramentos da capacidade para adotar, o art. 4.° da
Convengio Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de Adog&o
de Menores, de La Paz, 1984.

a9 Sobre as implicagdes da ordem piblica no Direito Internacional Privado,
vide a tese de Jacob Dolinger, A evolugdo da ordem publica no direito
internacional privado, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1979; Luis
Antdnio Gama e Silva, Da ordem publica no direito internacional privado,
Revista de Direito e Estudos Sociais, tomo 1, 1969; Elisa Perez Vera, El
Concepto de Orden Piiblico en el Derecho Internacional, XIII Congresso
del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, Lima,
Peru, sem edigdo, 1982.
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ver, com base no que dispdem os arts. 39 252 do ECA €227,§ 5.°, 4,
CF, que informa aqueles outros. Vejamos caso a caso.

A exigéncia de que a adogdo seja efetivada por um casal, assim
entendidos os casados e os ndo casados, mas que mantenham entre sj
uma relagio estdvel, ndo deve encontrar ébice na atividade jurisdicio-
nal. E que nosso ordenamento juridico permite, inclusive, a adogiio
por pessoa solteira, como forma de se instituir a familia monoparental
(art. 226, § 4.°, da CF), motivo pelo qual uma restricdo desse jaez
(imposta pela lei alienigena, diga-se de passagem) em nada prejudica
a crianga nacional. O que nfo poderd o magistrado processante fazer
¢ afastar, sob hipétese alguma, a restri¢éio que incide sobre o pleitean-
te por entender que essa restricdo ofenderia a ordem piblica nacional,
ou seja, ndo poderd entender que, por permitir a nossa lei a adogio
por pessoa singular, a restricdo imposta pela norma alienigena ofen-
deria o interesse maior da crianca de ter um lar. Lembremos que a lei
aplicdvel a capacidade para adotar € a lei alienigena (do Estado em
que habitualmente resida o adotante) e ndo a nacional. E isso geraria,
em conseqiiéncia, o ndo reconhecimento da adogdo transfronteirica
pelo ordenamento juridico sob cujo império reside o adotante. Ade-
mais, por for¢a do quanto disposto no § 1.° do art. 51 do ECA, em
consonincia com a regra do art. 5.°-a da Convengéio da Haia de 1993,
deve o adotante fazer prova fornecida pela autoridade competente de
seu pafs no sentido de que estd apto a adotar uma crianga € em que
condicdes.

Tal prova é regulada pelos arts. 14 e 15-1 da Convencao da Haia
de 1993, Assim, o interessado em adotar crianga que tenha residéncia
habitual em um Estado contratante deverd dirigir-se a Autoridade
Central de sua residéncia habitual, que verificara se os “solicitantes
estdo habilitados e aptos para adotar”, preparando “um relatério que
contenha informagdes sobre a identidade, a capacidade juridica e a
adequagdo dos solicitantes para adotar, sua situagio pessoal, familiar
e médica, seu meio social, os motivos que os animam, sua aptidao
para assumir uma adogéo internacional, assim como sobre as criangas
que eles estariam em condi¢des de tomar a seu cargo” (art. 15-1).

Se ocorrer de o juiz processante se deparar com um casal que
mantenha unifo estivel, ainda assim deve deferir a adocio, desde
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e assim o preveja alei pessoal dos pleiteantes. Tal conc_lusﬁo decor-
re da permissao legal do § 2.° do art. 42 do ECA, em vigor,'® o que

afastaria qualquer conclusio que reconhecesse ofensa a ordem

jblica.

’ Pode também a lei do Estado do adotante permitir a adogdo por
ama pessoa solteira, vidva, divorciada, enfim, por uma pessoa que
nio mantenha uma relagdo estavel assemelhada ao casam~ento (}a
questao da adog@o singular por pessoa que mantenha relagido estd-
vel serd analisada mais adiante). Ness9 caso, nio. ’po.de 0 juiz

rocessante entender inaplicdvel a regra. E que, como ja dissemos, a
sociedade monoparental, assim entendida como a entidade formada
por um dos pais € seus descendentes, sendo que ppr descen.d‘entes
deve ser compreendida toda a prole, é forma de entx.dade familiar. E
como tal é reconhecida por nosso ordenamento. Assim, de forma.al-
guma a pretensao de um estrangeiro que ndo mantenlfla‘nenhum tipo
de relacdo andloga ao casamento poderd encontrar Gbice na ordem

19 Pretende o Desembargador aposentado do Tribunal de Justiga de.S§o. Paul.o
Jorge Celidonio que o paragrafo tenha reconhecida sua mconstxtucmgah-
dade vez que, em seu entender, a0 se permitir a adogdo por c{oncublnos
(rectius: companheiros), a Lei 8.069 estaria afrontando 0 dlspo§to no
art. 226, § 3.°, da CF, na medida em que este determina que a lei 'dev.e
facilitar a conversdo da unido estivel em casamento, por ser este um insti-
tuto de grande interesse social. Propugna que a possibilidadfe de compa-
nheiros adotarem uma crianga estaria ndo facilitando, mas dificultando a
conversdo prevista pela lei maior (O “Estatuto’ e a adogdo de men‘ore':s:RT,
vol. 665, p. 228-229). Com efeito, trata-se de previsdo da COnStltlilgaO e,
como tal, deve ser entendida enquanto uma faculdade posta as méos dos
companheiros, e nfo uma obrigagao, a bem da sociedade. As relages §ntre
os adotantes s3o de uma ordem. As relagBes que estes guardam com a crianga
ou adolescente tem outra natureza juridica e social, inteiramente diversail.
Ainda que rompido o “concubinato”, a “crianca adotada por ‘descqncubl—
nados’” (p. 229) continuaria a ser filha de um e de outro; ilpenas serla“ﬁlha
de pais “desconcubinados”, tal qual muitas outras, que $ao filhas de. des-
casados”, filhos estes biolégicos ou adotivos. O que ndo pode o ilustre
Desembargador olvidar € que filho & filho, seja qual for a relagdo estabele-
cida por seus pais, ou ndo € isso que propugna o § 6.° do art. 227 da Cons-

tituigdo Federal?
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publica brasileira. Se sua lei de origem o autoriza a adotar, deve 3
adog#o ser deferida, preenchidos os demais requisitos exigidos pelg
ECA.Y"

Sobre a questio da adogdo por uma tinica pessoa que nao mante-
nha relacio estavel semelhante ao matrimdnio, saliente-se, por opor-
tuno, que a Convengio de Estrasburgo de 1968, firmada sob o manto
do Conselho da Europa, regula a possibilidade da adog&o por pessoa
singular de forma meramente indicativa das solucdes a serem segui-
das pelos Estados-partes na Convengdo, em seu art. 6.°-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 aplicagio,
manifesta-se a doutrina italiana no sentido de que “o art. 6 pSe aos
Estados contratantes uma alternativa dentre trés possibilidades dife-
rentes: a) permitir a adogdo apenas da parte de duas pessoas unidas
por matrimdnio; b) permitir a adogao apenas da parte de uma pessoa
singular; c¢) permitir a adog¢do quer da parte de duas pessoas unidas
em matrimdnio, quer da parte de uma pessoa solteira. Isto resulta da
interpretago textual do art. 6, que emprega a conjuncio disjuntiva
‘ou’ (‘ou’, ‘or’), e ndo a conjuncdo ‘e’, e que importa em ndo admitir

07 Entendendo que a presenga da mae é essencial para o pleno desenvolvi-
mento da crianga, diz Rafael Sajén (ob. cit., p. 49): “Conceitualmente, o
instituto juridico da adogdo, desde o plano da justica, serve para proteger a
crianga, ao menor, € por isso se cria um vinculo de filiagdo que se
equipara ou se identifica com o vinculo legitimo. O papel da mulher é
essencial como mie, natural ou substituta e sobretudo na adogao ple-
na. O desenvolvimento do processo organizativo de crescimento e de-
senvolvimento da crianca depende da relagdo bésica priméaria mae-fi-
1ho. Se o processo psiquico é interrompido ou se desenvolve de forma
anormal por auséncia da mulher, da mée natural ou adotiva, os transtornos
podem ser irreversiveis (...). A necessidade e a conveniéncia do direito da
mulher a adotar & tdo importante na lei, que se devem eliminar os prejuizos
¢ as travas juridicas que resultam do direito cldssico” nas Américas “no
sentido de que as condigdes da adogio para uma mulher solteira, vidva,
divorciada, sejam muito mais estritas que as previstas para uma [muther]
casada”.
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quea convengio obrigue os Estados contratantes a permitir a adogéo

seja por um casal seja por pessoa solteira”.!®

Assim, autorizacSes para que estrangeiros advindos de paises da
Comunidade Européia e que ndo mantenham relagSes andlogas asde
matrimdnio, fundamentadas no dispositivo mencionado, devem ser
sempre analisadas levando-se em conta o caréter programatico desse
art. 6.°-1 da Convengio, que “ndo € uma convengao internacional de

direito uniforme em sentido estrito”."

Outra hipétese possivel é aquela regulada internamente pelo §4.°
do art. 42 do ECA. Ali est4 consignado que divorciados ou separados
judicialmente podem adotar conjuntamente a crianga sempre “que o
estdgio de convivéncia tenha sido iniciado na constincia da socieda-
de conjugal”, devendo, para ser deferida a adogo, acordar relativa-
mente 2 guarda e visitas. Andou bem o legislador ao prever esta pos-
sibilidade. Demonstrou conhecimento e sensibilidade na medida em
que ndo confunde os sentimentos que podem existir entre os conjuges
e aqueles que devem ser deferidos a prole. Se o casal mostrou-se
afetuoso a crianca, ndo poderd ela, agora, ser penalizada em decor-
réncia da faléncia do vinculo matrimonial. Prevista esta mesma regra
autorizativa em qualquer ordenamento estrangeiro a ser aplicado no
Brasil, deve o magistrado aplicd-la incondicionalmente, vez que a
persisténcia do casal em adotar a crianga revela verdadeiro afeto rela-
tivamente a esta, quer tenha sido consensual ou litigiosa a ruptura do
vinculo entre o casal. O que estd em jogo é o afeto entre cada um deles
¢ a crianga.

Por fim, devemos nos referir a uma possibilidade um tanto estra-
nha, mas perfeitamente possivel, em tese, de ser autorizada pela lei
pessoal do adotante. Trata-se da hipétese de, sendo casado o adotante,
autorizar sua lei que ele adote uma crianga em caréter singular, vale
dizer, que conste do registro de nascimento da crianga apenas 0 nome
do adotante, sendo que com ele é que se firmard o vinculo parental,

8 [ aura Pineschi, ob. cit., p. 318. Muito interessante a andlise da autora
acerca da interpretagio das altas Cortes italianas ao referido artigo da
Convengdo.

9 T aura Pineschi, ob. cit., p. 315.
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mantendo a crianga, com relagdo ao coénjuge de seu pai ou de syup
mie, nenhuma relagdo familiar. Cremos que 0 juiz nacional, diante
dessa autorizagdo deferida pela lei estrangeira, deve negar-lhe aplica-
cdo por ofensa a ordem piblica. E que tal dispositivo impediria a
protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, fundamento mes-
mo da adogio, que ndo é um mecanismo de “satisfacfio dos interesses
dos adultos. Trata-se, sempre, de encontrar uma familia adequada a
uma determinada crianca, e ndo de buscar uma crianga para aqueles
que querem adotar” 2 Isso revelaria caracteristica ofensa ao disposto
no art. 43 do ECA. As consegiiéncias que adviriam de uma situaggo
como essa seriam imprevisiveis, mas certamente nocivas: imagine-se
o sentimento de rejeicdo que afetaria uma crianga que chega num lar
e encontra ali sua mie ou seu pai casado com uma pessoa em relagdo
a quem ela ndo guarda vinculo algum... Ademais, a conduta do conju-
ge ndo adotante revela um sentimento de repulsa pela crianga, vez
que, caso a considerasse como filha, teria também adotado-a.

A posi¢do que defendemos encontrou rebate na andlise de nosso
trabalho pela assessoria cientifica da Fapesp. Segundo o posiciona-
mento dos assessores, essa forma de adogao deveria ser deferida, vez
que se estaria atendendo ao melhor interesse da crianca, que busca
reconstruir sua vida, na medida em que, “cmbora também nio ado-
tando, o outro componente do casal, ao concordar com a adogdo,
estard implicitamente aceitando como se seu fora o adotando, apenas
nio lhe transmitindo efeitos pessoais, como direito ao nome,
sucessérios etc., transmissiveis, porém, via adotante” (grifos inexis-
tentes no parecer original). E uma posicio defensavel, mas que causa,
no minimo, estranheza. Sendo vejamos: se o outro componente do
casal concorda com a adogo, qual 0 motivo que o anima a nao ado-
tar? Motivos de ordem religiosa, patrimonial ou de foro intimo, no
se julgando em condigBes de assumir as fungdes paterna e/ou mater-
na? Entdo de onde advém a propalada concordéncia? Se efetivamente

@) Maria Josefina Becker, Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado —
Comentdrios juridicos e sociais, 2. ed., coord. Munir Cury, Antonio Fer-
nando do Amaral e Silva e Emilio Garcia Mendez, Sdo Paulo, Malheiros,
1996, p. 148).
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concorda, que adote. Mas imagine-se que seja deferida uma relagéo
de parentesco de tal espécie. Qual o grau de tensao existente nesse
ambiente familiar entre o pai adotivo da crianca e o outro conjuge,
que ndo professam dos mesmos valores relativamente 2 religido, ao
apego patrimonial, ou as suas constituicdes psiquicas? Quem culpard
quem? O adotante culpard o outro, que nao quis com ele dividir esse
momento de forma plena? Ou o conjuge culparé o adotante, que nao
respeitou suas convicgdes? Seja qual for o resultado que se dé a tais
indagacdes, quem certamente saird prejudicada € a crianga, que fun-
cionard como um joguete nas méos dos adultos. E nio se diga que
conflitos ocorrem a todo instante entre casais e que muitas vezes a
causa desses conflitos é a crianga. A hipétese que aventamos é por
demais séria na medida em que envolve uma crianga que ja se viu ou
se sente rejeitada por pessoas que ndo chegou a conhecer ou que,
conhecendo-a, sofreu em suas maos maus-tratos de toda espécie.

Estara sendo atendido o melhor interesse da crianga? Ou nido
seria melhor manté-la & disposi¢do de adotantes plenos e certos do
grande passo que estdo dando, ndo relativamente a si, mas
referentemente a crianga que se quer e deve proteger. A adogio, repi-
ta-se, ndo deve ser um instrumento de “satisfagdo dos interesses dos
adultos”.

Inteiramente diversa é a adogdo por pessoa que nao mantenha
nenhuma espécie de relagdo andloga a matrimonial, da qual j trata-
mos. Nessa hipétese, o solteiro, vidvo ou divorciado que acolhe a
crianga sabe que eventual construgdo ou reconstrugio de sua vida
afetiva com um terceiro encontrard obice na existéncia da prole, mas,
uma vez vencido esse preconceito, a construgdo da familia far-se-a
em torno da crianca adotada, que seré recebida pelo companheiro ou
companheira de sua mée ou pai.

3.1.2 Idade e ordem piiblica

A questdo relativa a idade para que o adotante possa efetivar o ato
é por demais tormentosa e, ndo raro, exige uma série de célculos
matematicos. E que existem trés hipSteses em que a idade pode ser
exigida: a) idade minima e méxima para adotar; b) idade minima e
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méxima para ser adotado; e ¢) diferenca minima de idade entre
adotantes e adotando.

O ECA, em seu art. 42, determina que, no Brasil, s6 podem adotar
maiores de 21 anos, exceto se, em um casal, matrimonializado oy
néo, um deles for maior de idade, quando entdo supre a incapacidade
do outro. Verifica-se se tratar, portanto, de questdo de capacidade e
seu suprimento, motivo pelo qual éa lei pessoal do adotante a indicada
para regular a questdo. Dessa forma, se a lei estrangeira indicar uma
idade inferior a 21 anos, poder o juiz nacional consideré-la aplicavel
se nio enxergar em sua vigéncia extraterritorial nenhuma ofensa a
nossa ordem piiblica. Entretanto, como existe outra exigénciarelativa
1 idade, que é aquela referente a diferenca minima entre adotante e
adotado, que em nosso ordenamento € de 16 anos (art. 42, § 3.° do
ECA), dificilmente um menor de 21 anos estrangeiro podera adotar
em nosso pafs, até porque, normalmente, 0s estrangeiros costumam
adotar criancas mais velhas. Mas nada impede, se a lei alienigena
autorizar, por exemplo, um maior de 18 anos a adotar, que ele efetive
a adogdo de uma crianga de um ou dois anos de idade.

A questdo é tormentosa devido principalmente & maturidade dos
pretensos adotantes, mas ndo se ha de olvidar que, “se o individuo
que completou a maioridade, € mesmo antes dela, pode ter filhos de
sangue, por que nao adotivos?”.*

O que n3o poderd o juiz fazer, pelos mesmos motivos que expuse-
mos referentemente & hipétese acerca da adogéo por pessoas solteiras
cujas leis pessoais a profbam (item 3.1.1, supra), é negar vigéncia a
norma alienigena que condicione a capacidade para efetivar uma ado-
¢do ao implemento de uma idade superior a 21 anos.?

@ Antdnio Chaves, Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado — Co-
mentdrios juridicos e sociais, 2. ed., coord. Munir Cury, Ant6nio Fernan-
do do Amaral e Silva e Emilio Garcia Mendez, S0 Paulo, Malheiros,
1996, p. 143.

@ “es tribunaux et cours d’appel se sont montrés moins rigoureux en
admettant 3 juste titre les effets en France d’adoptions contraires aux
conditions d’age de la loi frangaise” (Henri Battifol & Paul Lagardé, Traite
de Droit International Privé, Paris, LGDJ, 1970, p. 125).
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3.1.3 Ilegitimidade/legitimidade e a fraude a lei

Conforme demonstramos nos itens 1.1 e 1.2, supra, Capitulo 1, a
pomenclatura qualificadora da prole € absolutamente impertinente e
nio deveria sobreviver sequer por razdes diddticas em nosso ordena-
mento interno.

Entretanto, hé ordenamentos juridicos que ainda consagram a di-
ferencia¢do entre a prole, proibindo inclusive que sejam adotados
filhos ilegitimos.?

Tal diversidade de normatizagéo acerca da matéria poderia levar a
intengdo de fraudar a lei pessoal prépria do adotante, para poder, v.g.,
adotar, no Brasil, um seu filho ilegitimo como tal reconhecido por sua
legislacao pessoal. Figure-se, assim, a hipétese em que 0 pai bioldgi-
co de uma crianga, vista por seu ordenamento como filha ilegitima
daquele, transfere a crian¢a para o Brasil, onde passa a residir habi-
tualmente. Posteriormente, pleiteia junto ao Poder Judiciario a sua
adocdio. Pode o juiz nacional constituir juridicamente o vinculo parental
(alids, biologicamente existente)? Quer-nos parecer que sim. A frau-
de 2 lei caracteriza-se sempre que as partes buscam um pais que tem
o direito material mais favordvel a decisdo que desejam, portanto,
absolutamente patente no caso aventado. Nio obstante a flagrante
intencdo de fraudar alei do pafs de sua residéncia habitual, a intengdo
do adotante nio fere nem frauda a lei brasileira. Assim, deve ela ser
deferida. O problema, entdo, desloca-se para 0 reconhecimento da
adocdo no pais em que reside o adotante, vale dizer, a fraude a lei é
um problema a ser examinado e combatido por ocasido de eventual
homologacéo da sentenca estrangeira no pafs em que se quer ver pro-
duzidos os efeitos. Todavia, ndo poderd o juiz nacional negar-se a
prestar a tutela jurisdicional pleiteada, vez que, a0 menos, serd valida
e produzira efeitos no Brasil, que néo reconhece mais a odiosa discri-
minacio da prole.

Torca-se, ademais, para que o Estado em cujo territ6rio serdo pro-
duzidos os efeitos ndo perceba a fraude a sua lei interna. Mas, se 0
perceber e ndo ocotrer 0 reconhecimento dos efeitos decorrentes da

@ JIrineu Strenger, ob. cit., p. 616.
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adocdo aqui deferida, a situag@o permanecerd a mesma ante aquele
ordenamento...

3.1.4 Tutela e ordem publica

Nosso ordenamento juridico veda a adogdo efetivada por tutoy
relativamente ao pupilo, enquanto este nio prestar contas de sua ad-
ministrac@o. Tal norma vem inserta nos arts. 44 do ECA e 371 do CC
e tem como fundamento a conseqiiéncia de que a adocio transformga.
rd em pai e filho aqueles que antes eram tutor e tutelado. Assim, com
o intuito de proteger o patrimdnio do hipossuficiente na relacio
assistencial, exige a lei que o capaz preste contas da administracio
que realizou referentemente aos bens do incapaz, evitando, desse modo,
eventual tentativa de esconder a mé geréncia realizada pela confusio,
na pratica, entre 0s patrimonios.

Maria Helena Diniz, tratando da capacidade, entende que hi ca-
sos “em que a adogdo permitida pela lei pessoal dos interessados nio
poderd realizar-se em certo pais cuja lei venha a impor limitagGes
em razdo da ordem piblica”. E d4 como exemplo dessa ofensa a
norma brasileira que diz que “néo estard permitido ao tutor adotar
pupilo sem antes prestar contas de sua administraco e saldar seu
alcance”.*

Assim, caso a lei pessoal do adotante permita que ele efetive a
adocdo de um seu tutelado que resida habitualmente no Brasil, deverd
0 juiz brasileiro exigir que preste contas de sua administracdo. Se ndo
o fizer, afastard o juiz nacional a incidéncia extra-ativa da norma per-
missiva relativa & capacidade, por ofensa a ordem publica nacional.

3.2 Capacidade para ser adotado
O juiz brasileiro serd competente para julgar agOes constitutivas

de adoc@o internacional sempre que a crianga ou o adolescente tiver
por residéncia habitual o territério nacional. Dessa forma, para as

@ Maria Helena Diniz, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro interpre-
tada, cit., p. 218.
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Bes internacionais que nos interessam e que aqui sdo 'estudadas,
dof; empre a lei brasileira a aplicavel para que se determine a capa-
S?raje ara ser adotado. Portanto, como a questao da adogdo de me-
Clodris dg 18 anos é hoje regulada pelo Estatuto da Crianga e do Ado-

Jescente ¢ a este instrumento legal que nos ateremos no presente
6 b4

P a ores de de-
S6 poderdo ser plenamente adotadas as pessoas men

:to anos, salvo se j estivessem sob guard.a ou tutelz.x dos adf)t;%ntes
Zoieriormente ao implemento da idade limite. Todavia, tal hipotese
f:;o ocorrerd relativamente aos estrangeiros que pretendam aﬁiotar,
vez que, por forga do art. 3_1 do fnesmo e§tatuto leggl, a colcc)lcaf;ao em
familia substituta estrangeira s0 ocorrerd na modalidade adotiva.

Outra exigéncia feita por nossa lei ¢ aquela referente a dif.erenga
deidadeentre o(s) adotante(s) € 0 adotando. Por forca dz'l norma inserta
no § 3.°do art. 42 do ECA, tal diferenca € de, no minimo, 16 anos.

Da presente regra podem surgir cqanlitqs quando alei do a'dotz;r}te
exija diferenca de idade diversa. Ex1genc1a. dessa natl}reza implica
interferéncia na capacidade de ambos. Assim, se a 1?1' do .adotante
determinar diferenca igual a exigida pelo ECA, serd inexistente 0
problema. Sea diferenca pedida por aquela for menor, estaremos diante
de um conflito que vai limitar o leque de opgdes do adqtante, vez que,
tomando-se por x a diferenga de idade exigi.da pela lei c}o a}dgtan'te: e
y aidade do adotando, esta crescerd proporc.1onalmente a diminuigao
da diferenca exigida. Assim, seja qual fora 1/dade do adotal}te, acada
ano que diminuirmos a diferenca, aumentara em um ano a 1dac}e Qo;—
sivel do adotando, ampliando-se o leque de escolhg. O raciocinio
inverso é verdadeiro sempre que a lei do adotante exigir uma diferen-
ca maior que 16 anos.

Esquematicamente teremos:

idade do adotante —x =y, onde y € inversamente proporcional a x

Como os tratados internacionais sobre a matéria ndo prefviram
este conflito entre as diferencas de idade exigidas por uma lei € por
outra, cremos ser absolutamente pertinente a teoria da aphcac;go .d‘a
lei mais favoravel ao adotando, ressalvando-se, todavia, a possibili-
dade de que essa adogdo néo venha a ser reconhecida no Estado .de
origem do adotante se seu Estado nio for parte nos protocolos in-
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ternacionais sobre adogéo internacional que garantem aplicabilidade
de efeitos imediata em sua ordem juridica & nova relagdo Parenty)
conforme se verd no item 3.5, infra, neste Capitulo. ’

Mas qual serd a lei mais favordvel a crianga? Sem diivida tal vey;_
ficagdo dependera do teor dos relatorios encaminhados pelas autoy;.
dades competentes acerca da condi¢iio sécio-econdmico-cultural do(s)
adotante(s), bem assim o grau de apego e afinidade estabelecido entre
ele(s) e a crianga ou o adolescente que pretenda(m) adotar. Nio ha,
todavia, de se olvidar que a diferenca exigua de idade entre a crianga
e o adotante pode dar margem a deturpagOes dos papéis familiareg
desenvolvidos por este e aquele.

A prudéncia ser4, portanto, a melhor biissola a indicar o caminho,
sob pena de se configurarem os “propésitos ilicitos”, ainda que in-
conscientes ou inexistentes a época da adogao, de que trata a alinea ¢
do art. 2 da Convengdo Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores, Cidade do México, 1994.% Ali, entre os propésito ilicitos
estdo relacionadas a exploracio sexual e a serviddo, em rol meramen-
te exemplificativo. Todavia, se se tiver concedido a adogio, estard j4
configurado o lago parental, o que impediria, posteriormente, o re-
conhecimento do tréfico internacional. E que a norma do art. 3.°
da Convengdo sob analise “compreenderia somente os efeitos ci-
vis dos ilicitos cometidos por pessoas sem direito de acesso ao me-

nor”.?% Ora, uma vez deferida a adog@o, cessaria a aplicabilidade da
CIDIP - V.

@) “A Convengio (...) trata de regular um novo aspecto, tem um ambito de
aciio distinto, j4 que nfo existem instrumentos internacionais especificos
para combater o trafico e a venda de menores. Os acordos internacionais se
hdo concentrado até o presente momento nos aspectos civis do seqiiestro
internacional. Emigual direcgo cabe situar os acordos bilaterais tanto euro-
peus como latinoamericanos em vigor. A Convengio da Haia sobre os as-
pectos civis dos seqiiestros internacionais de menores, de 25 de outubro de
1980, e a Convengio de Montevidéu de 1989 abordam os deslocamentos
ilicitos internacionais de menores no ambito das relages familiares, hip6-
teses diferentes as reguladas no novo convénio” (Amalia Uriundo de
Martinoli, ob. cit., p. 172-173).

@9 Amdlia Uriundo de Martinoli, ob. cit., p. 177.
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Caberd, portanto, a0 juiz, usando dt? prudente. arbitrio, de.cidir
| diferenga aplicar, vez que “a necessidade de dlferenc;a de idade

- va daregra romanistica segundo a qual a adog@o muda a natu-

o ou seja, transforma em pais € filhos aqueles que, inexis-

tindo ’a relagdio parental, seriam pessoas estranhas e, por isso, passi-
.« de configurar verdadeira familia pelos lagos do mat‘rlmqnlo ou

iv:sltsituigio anloga, mormente se exigua a diferenca de idade entre

rezad

eles' . - . . .
Por tudo isso, na hipétese em que a lei estrangeira exigir diferenca

(menor que a de 16 anos rogada p'ela lei brasileira, cremos qu; devte 0
juiz aplicaralei nacional, restringindo o leque de opcOes do(si a oIt::arlx) e;;
mas procurando garantir um fu’turo sauddvel 208 adotandos. | €
verdade que nunca serd possivel essa g.arantla de forma plena.
Mas serd licito ao juiz procurar restringir esse aspecto se assim
entender e fundamentar sua decisdo baseado na d1gn1dade. da pessga
humana que busca tutelar e reconhecer nas pessoas da crianga € do
adolescente. '

Se a lei alienigena exigir, por outro lado, diferenca maior que a
nacional, cremos aplicdvel a lei nacional se, 1o ordenarpento em que
devam se produzir os efeitos da sentenca, estl}/er em vigor qualquer
dos tratados internacionais de que o Brasil seja partc, tratafios esses
que prevejam a imediata produgdo daquel‘es~ efeitos. Todiwrfi, se no
houver a reciprocidade ou mesmo a previsao da pro%u‘gao 1med'1ata
dos efeitos, cremos deva o juiz verificar a diferer}ga etdria deterrpma—
da pela lei pessoal do adotante, sob pena de ndo ser recoqhemda a
sentenca no ordenamento juridico em que se visa produzir a nova
relagdo filial. ‘ ‘

Ter4 capacidade para ser adotado o menor de 12 anos cujos p;us
ou responsaveis que estejam no pleno exercicio do .pz?trlo-poder- e-
ver, da tutela ou da guarda tenham consentido. Inexistindo responsa-
veis e sendo os pais desconhecidos, serd dispensado o consentimento
daqueles, que é presumido pelo legislador. Estando o’adotando entre
os 12 ¢ os 18 anos, serd necesséria a obtengao, também, de seu con-

sentimento.

@) Trineu Strenger, ob. cit., p. 616.
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3.3 Forma do ato juridico® solene

“A adogio vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observadog
os requisitos legais, alguém estabelece, independentemente de qual-
quer relacio de parentesco consangiifneo ou afim, um vinculo ficticio
de filiagdo, trazendo para sua familia, na condic@o de filho, pessoa
que geralmente lhe é estranha.”® Verifica-se, assim, que sua qualifi-
cagdo é a de um ato juridico. E, como tal, é regulada pela lei do local
da constitui¢io do ato (locus regit actumy), que é o elemento de cone-
x&0 escolhido pelo legislador brasileiro.

A diferenciagio entre forma e fundo € tratada por Irineu Strenger
do seguinte modo: “Por que a forma juridica fica submetida a lei do
lugar onde se produziu enquanto o fundo fica desvinculado dessa
sitnacdo? A forma é um modo de exteriorizacio da vontade, definido
com certo arbitrio 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 semelhangas, decorren-
do daf a possibilidade de instintivamente respeitar-se disposigoes de
fundo cujo contetido ndo se conhega com precisdo, mas, em matéria
de forma, as modalidades sdo sempre possiveis de serem observadas,
isto é, as leis de forma sdo, pois, de observacdo imediata: a lei local
parece ser efetivamente a melhor designada para preencher seu fim”. %

@®  Ato juridico em sentido estrito, opondo-se a negécio juridico. A disting&o
doutrindria que adotamos entre tais categorias é aquela que toma a possibi-
lidade de se modificarem os efeitos previstos em lei para o ato jurfdico em
sentido amplo realizado. Segundo esse entendimento, seria negéeio juridi-
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 juridico em sentido estrito se a vontade das
partes fosse causa suficiente para a constituicio do ato, aderindo-se aos
efeitos que a lei prevé de forma cogente.

Maria Helena Diniz, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro interpre-
tada, cit., p. 214 (grifos inexistentes no original). Assim também em seu
Curso de direito civil brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 1993, vol. 5, p. 280.
G TIrineu Strenger, ob. cit., p. 370.

29)
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Transportando-se essas conclusdes (que parecem absolutamente
coerentes 3 matéria eminentemente negocial, como os contratos) para
o campo da adog@o internacional, podemos .aﬁ'rnjar que a forma <~ia
adogdo € regulada sempre pela lei da const‘ltulgao da nova relagacf

arental, por ser esta a lei com que o maglstradq pr(lcessante estd
habituado e ser a que melhor lhe garante a exteriorl.zagao da. vontade
de forma n@o viciada. A questdo do fundo serd analisada no item 3.4,
infra, neste Capitulo.

Dessa feita, é a lei brasileira a competente para reger a forma da
adogdo, assim entendida a adogdo enquanto processo judicial, 90213
procedimento préprio, regido pela lei do local do fpro (lex fori);
assim como as eventuais restri¢des legais que a lei imponha para a
concessdo da adogdo a casais ou adotante estrangeiro,®* desde que
tais restricbes nio se refiram a capacidade para adotar, regida, como
vimos, pela lei do Estado em que habitualmente resida(m) o(s)

adotante(s).
3.3.1 Processo constitutivo da filiagdo

Nenhum processo se inicia validamente se ndo for proposto pe-
rante a autoridade competente. Essa competéncia, no tema a que
nos referimos, deve ser verificada ndo apenas sob a vertente na-
cional (foro competente), mas primeiramente hé de se aferir s% a
jurisdig@o nacional € a competente para conhecer e julgar a adog@o,
deferindo-a ou néo.

@b “A lei geral da adogio, isto é, aquela do domicilio da crianga regerd como
esta deve realizar-se. Algumas destas normas podem ter cariter de proces-
so ou procedimento e, neste caso, & necessdrio relembrar que as normas
processuais tém aplicagdo territorial, imperativa para brasileiros e estran-
geiros, pois sdo regras de direito ptblico” (Claudia Lima Marques, Novas
regras sobre adogdo internacional no direito brasileiro, p. 16, RT, vol. 692,
p. 7-20).

3» Embora ndo se refira a restrigio relativa & modalidade, unicamente 20s
estrangeiros, mas, também, aos nacionais que pretendam adotar uma mjian—
¢a, “se o estrangeiro quiser adotar no Brasil, ficar4 subordinado a legisla-
¢fo interna: adogdo plena, aplicando-se-lhe as determinacdes da Lei 8.069
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A questdo da jurisdi¢do internacional € soluciondvel, & falta de
fiisposigﬁo especifica sobre o assunto, pelas regras de competénciy
insertas nos arts. 88, I e 94, caput, ambos do CPC.* E essas regrag
complementam-se com a norma de competéncia interna do art. 147
do ECA, que determina que a competéncia do juizo serd aferida pelo
domicilio dos pais ou responsdveis do menor e, na sua falta, pelo
lugar onde se encontra o adotando. Assim, serd sempre competente
jurisdicio brasileira.3

E competente serd, dentro da jurisdicio brasileira, o foro do local
f)ndf’ se encontre 0 adotando, quer juntamente com seus pais quer em
instituicdo que o tenha acolhido. “Importa ressaltar que o dirigente da
entidade onde estiver abrigada a crianca € equiparado ao guardifio
para todos os efeitos de direito, inclusive, para o efeito de determina-,
¢do do foro competente (ECA, art. 93, par. Gn.)”.%

Verificado o foro competente, a peti¢io inicial que lhe for endere-
cada, 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 165, quais sejam:* (i) a autoridade judicidria a que

de 13.07.1990 e com a decisdo judicial a respeito o que estd conforme o at.
3.° da Convenggo [Interamericana sobre Conflitos de Leis em Matéria de
Adogao de Menores, firmada em La Paz, 1984] e mesmo seus arts. 4.°, 12
a 19” (Georgette Nacarato Nazo, Convencdo Interamericana sobre Confli-
tos de Leis em Matéria de Adogdo de Menores, parecer, Revista Trimestral
de Jurisprudéncia dos Estados, 1992 vol. 97, p. 87-92).

63 Antdnio Chaves, Adogdo internacional, Belo Horizonte, EDUSP e Del Rey,
1994, p. 143-144.

69 Lembra-nos Maristela Basso que, no ambito dos Estados signatérios da
Convengdo Relativa 2 Competéncia de Autoridades, Lei Aplicdvel e Reco-
nhecimento de Decises em Matéria de Adogdo, firmada na Haia, em 1965,
“é competente a autoridade do Estado em que o adotante tem seu domici-
lio ou de que este é nacional” (Convengdes internacionais de direito de
familia e direito do menor, Revista Advocacia Dindmica, Selegbes Juridi-
cas, mar./abr. 1998, p. 48).

@9 Tarcisio José Martins Costa, ob. cit., p. 256.

69 O rol sugerido por Tarcisio José Martins Costa {ob. cit., p. 257) é o
seguinte: “I — a autoridade judicidria a que for dirigida; I — o nome, o
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for dirigida; (ii) a qualificacdo do requerente e de seu cbnjuge ou
Companheiro, se houver: (iii) a qualificagdo da crianga e de seus pais,
uando conhecidos; (iv) indicagdo de eventual parentesco com a crian-
a, desde que nio seja verificada em linha reta ascendente, nem tam-
ouco em segundo grau colateral, indicando, se néo for este o
caso, a existéncia de parentes vivos; (v) indicagdo de eventual
atrimdnio da crianga ou adolescente adotando; (vi) atendimento
dos requisitos gerais e especificos dos arts. 42, 43e51do ECA,e
seus pardgrafos (vide item 3.3.3, infra, neste Capitulo); (vii) fun-
damentos féticos e juridicos do pedido de adogio; (viii) indicagdo do
cartério em que se encontra o adotando registrado, com a juntada da
respectiva certiddo de nascimento, s possivel; (ix) especificagdo das
provas que pretendam produzir, com o rol das testemunhas a serem
ouvidas.

Poder4 a parte, se for o caso, requerer, além da adocHo, seja o
pedido cumulado com a destitui¢io do patrio-poder-dever, se os pais
do adotando ainda o exercerem, vez que “nenhuma incompatibilida-
de existe entre os pedidos: o juizo competente serd o da Vara da Infan-

estado civil, a profissdo e a residéncia do requerente e de seu eventual
conjuge, ou companheiro, com expressa anuéncia”. Cremos ser mais
consentinea ao instituto a exigéncia de que ambos os conjuges que se
pretendem ver reconhecidos pais devam participar do processo, pleitean-
do a adogdo, daf por que a anuéncia, extraida pelo autor do art. 165, que
diz com a colocagio em familia substituta, parece-nos desnecessiria
diante da efetiva participacio no processo. “III - a qualificagdo com-
pleta da crianga ou adolescente. e de seus pais se conhecidos; IV —
indicacdo de eventual parentesco com a crianga, especificando se esta

tem ou ndo parente vivo e, ainda, se possui bens, direitos, rendimentos”. A

questdo referente ao grau de parentesco hd de ser temperada, de modo a
nio se afrontar a norma inserta no § 1.° do art. 42 do ECA. “V —o preen-
chimento de requisitos gerais e especificos contidos nos arts. 42, 43 e 51
do ECA, e seus respectivos pardgrafos; VI — Os fundamentos féticos e
juridicos do pedido de adogio; VII —indicagdo do cartério onde foi inscri-
to 0 nascimento, se possivel, uma cépia da respectiva certiddo; VIII - As
provas que serdo produzidas, oferecendo desde logo o rol de testemunhas
¢ documentos”.
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cia e da Juventude® e o procedimento a seguir o previsto nos arts.
155 e seguintes do ECA, correspondente ao procedimento ordindrio
do Cédigo de Processo Civil e, como ele, 0 que admite a mais ampla
possibilidade de defesa possivel. Todavia, pode ocorrer que, uma vez
estabelecido o procedimento contencioso, previsto nos arts. 155 e
seguintes do ECA, para a agéo de perda e suspensdo do pitrio poder
cumulada com adogdo, a mie bioldgica venha a comparecer aos autos
durante o curso do processo, para concordar com o pedido de adogao.
Essa concordancia conduzira tio-somente & perda do objeto da acdo
de destitui¢do do pdtrio-poder-dever ¢ a conseqiiente decretagdo de
extingdo do processo, no tocante 3 lide efetiva, subsistindo, no entan-
to, para apreciagdo, o pedido fim, ou seja, a adog@o da qual a destitui-
cdo ou o consentimento constitui-se em pressuposto 16gico (ECA,
arts. 45 e 169)”.%*®

A cumulagio de pedidos configura, assim, diante da ndo concor-
dancia dos pais ou do representante legal do menor, a jurisdigdo
contenciosa, em que o requerido terd dez dias para responder. Se ndo
o fizer, ndo serdo verificados os efeitos da revelia,® o que, entretanto,
nio impede o julgamento antecipado da lide.* Respondida a acfo,
ter o Ministério Pdblico vista dos autos por cinco dias, salvo se for o
requerente. Saneado o processo, proceder-se-d ao estudo psicossocial,
de oficio ou a requerimento, marcando-se audiéncia de instrucdo e
julgamento, sendo que da decisdo proferida em audiéncia, ou no,
cabe apelacio em dez dias, contados da efetiva intimagao das partes
interessadas. A coisa julgada opera seus efeitos ex nunc, salvo se se
tratar de destitui¢do de pétrio-poder cumulada com adogdo nuncupativa
ou post mortem, prevista pelo § 5.° do art. 42 do ECA.

D Sobre o problema da competéncia exclusiva das Varas da Infancia e da
Juventude, vide o artigo de Rogério Medeiros Garcia de Lima, A compe-
téncia nos pedidos de adogdo, guarda e tutela, RT, vol. 695, p. 268-270.

#® Tarcfsio José Martins Costa, ob. cit., p. 259.

3 Conforme Ana Maria Moreira Marchesan, citada por Tarcisio José Martins
Costa, ob. cit., p. 264.

@ (TJSP, Cam. Especial, Ap 12.596-0, Rel. Marino Falcao, j. 18.04.1991).
Decisdo citada por Tarcisio José Martins Costa, ob. cit., p. 264-265.

?
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Mas o mais comum é que a ado¢io recaia sobre crianca abando-
nada ou que j4 tenha sido retirada do pétrio-poder-dever mal exerci-
do, sem que exista um seu representante legal designado. Assim, a

jurisdi¢ao ser4 voluntaria e diverso serd o procedimento que vem re-

ulado no art. 166, que, erroneamente, fala em suspensao € destitui-
¢ao*! do pétrio poder. Aqui, os pleiteantes devem formular dire.ta—
mente o pedido em cart6rio, mediante peti¢ao assinada pelos préprios
requerentes. Sera, entdo, ouvido o representante legal ou os pais do
menor, quando houver. Se estes se opuserem a adoc#io, a agdo deverd
adotar o procedimento da jurisdi¢éo contenciosa, sendo conferido
prazo para aditamento da inicial por advogado inscrito na Ordem dos
Advogados do Brasil, o que, alids, a doutrina entende, com razio,
necessdrio ja na fase postulatoria voluntéria, sob pena de se negar a0
advogado a fungo indispensavel 3 administracdo da Justiga, consti-
tucionalmente prevista.

Ouvidos os pais ou o representante legal do adotando bem como
este, se maior de 12 anos (ou, se se entender aplicével a Convengdo
sobre os Direitos da Crianga, toda crianga que apresente sinais de
maturidade — art. 12-1 in fine), determinard o juiz a realizagdo de
estudo psicossocial. J untado este aos autos, serd disponibilizada vista
a0 Ministério Piblico por cinco dias, devendo ser proferida a senten-
ca em igual prazo.

O recurso de apelagdo eventualmente interposto em qualquer das
hipéteses serd recebido nos efeitos devolutivo e suspensivo, segundo

@) “A nosso ver, o legislador estatutista equivocou-se profundamente ao equi-
parar, no dispositivo em tela, 0s pais suspensos do patrio poder dos pais
destituidos. Como se sabe, a suspensdo do patrio-poder-dever representa
medida menos grave que, extinta a causa que a gerou, pode ser canceladase
nio houver inconveniente na volta do menor ao convivio dos pais” (Tarcisio
José Martins Costa, ob. cit., p. 261). Impossivel, portanto, a colocagdo da
crianca ou adolescente em familia substituta. O Desembargador do TISP
Antbnio César Peluso entende haver aqui, sob pena de inépcia, o 6nus de
cumular com pedido de destituigdo (cf. seus comentérios ao art. 166, Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente comentado — Comentdrios juridicos e
socigis, 2. ed., coord. Munir Cury, Anténio Fernando do Amaral e Silva e
Emflio Garcia Mendez, Sdo Paulo, Malheiros, 1996, p. 482).
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a determinagdo do inc. VI do art. 198 do ECA, sendo esta normg
cogente, “ndo comportando outra interpretacdo que ndo a de que 5
apelacdo, nesse caso, tem, obrigatoriamente, o efeito suspensivo” %2
Proposta da Deputada Rita Camata, aprovada na Camara dos Deputa-
dos, pretendeu retirar a voluntariedade desse recurso, nos casos de
adogdo internacional, exigindo o reexame necessidrio das decisGeg
concessivas, o que impediria a retirada da crianga ou do adolescente
do pais.

Como os pais adotivos ndo poderiam aguardar por um ano, ou
mais, em decorréncia de seu trabalho, por exemplo, a apreciagio do
necessario reexame da questdo, romper-se-iam os vinculos construi-
dos entre a crianca (que se sentiria novamente abandonada) e seus
pais. Por esse motivo, o Senado Federal, por intermédio do relator do
Projeto, Senador Odacir Soares, recebeu, & época, propostas no sen-
tido de exigir-se o reexame necessario apenas naqueles Estados que
nio contassem com a institucionalizacdo das ComissGes Estaduais
Judicidrias de Adogdo (CEJA), previstas pelo art. 52, o que levou o
bacharel Edson José da Fonseca a propor que a criacdo das CEJAs
fosse obrigatéria, modificando-se o art. 52 do ECA, de forma a que
fosse substituida a expressio “podera ser” pela locugdo “deverd ser”.
Até onde pudemos apurar, nenhum dos projetos foi levado adiante.

Este, portanto, o procedimento judicial decorrente da propositura
da acdo constitutiva de adocdo em territério nacional. Entretanto, faz-
se mister a andlise do processo anterior a que devem se submeter 0s
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 crianga eventualmente adotivel,
inteiramente regulado pela Convengéo da Haia de 1993, o que se fard
no tépico seguinte, em que também se analisard o papel das CEJAs e
CEJAIS.

@2 Nelson Nery Junior, Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado —
Comentdrios juridicos e sociais, 2. ed., coord. Munir Cury, Anténio Fer-
nando do Amaral ¢ Silva e Emilio Garcia Mendez, Sdo Paulo, Malheiros,
1996, p. 585).

@3 Edson José da Fonseca, ob. cit., p. 259.
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3.3.2 A fungdo das Autoridades Centrais, dos Organismos Credezz-
" ciados e das Comissdes Estaduais Judicidrias de Adogdo
(CEJAs) Internacional (CEJAIs)

Para que o processo de adocdo internacional possa se iniciar, en-
tende a doutrina ser necessaria a juntada aos autos, ja na fase postula-
téria, do competente laudo de habilitacio expedido nos ternilos do art.
52do ECA, em que a Comissao Judiciria Estadual di: Adocdo (QEJA)
ou a Comissdo Judicidria Internacional de Adoga(? {nterr,la‘cmna'll
(CEJAI) emite seu parecer opinativo acerca da§ condigGes socio-psi-
colégicas dos adotantes. Muita controvérsia foi ge’:ra.da acerca da_ vin-
culacio que tal parecer deveria desempenhar no intimo do magistra-
do sentenciante: alguns julgados entenderam que sua natureza era
meramente opinativa;* Tarcisio José Martin§ (.?ostq propugna que
sua funcdo é a de “pressuposto processual objetivo, 1Pdlspensavel~a
constitui¢io vilida da relagdo de processo nas a(;‘c)’e,s4 5de .'fldogao
requeridas por estrangeiros nﬁo.-radlcados no Brflsﬂ , c.uja~falta
implicaria indeferimento da inicial com a cor}sequente extincdo do
processo sem julgamento do mérito; por fim, hq quem d?ffanda aforca
vinculante do laudo sobre a decisao judicial, criando “sério problema

no momento em que o juiz indeferir um pedido que tenha recebido o

Jaudo positivo de habilitagdo”.*

@ TIMG, MS 68.214/6, Rel. Abreu Leite, DJMG 20.07.1997, citado por
Tarcisio José Martins Costa, ob. cit., p. 255.

@9 Tarcisio José Martins Costa, ob. cit., p. 255. Também: “Adog¢do —Adotant'es
estrangeiros — Complementag@o do estudo social - Disp{en'sa. pela Comis-
sio Estadual Judicidria de Adogo Internacional — Admissibilidade — At.o
que se insere no juizo de conveniéncia da Comisso - Concessdo d% habi-
litagdo para adogdo, ademais, que ndo excluird a ave‘il.xagz“to d’o conteido d.o
estudo por parte do juiz competente. O laudo de habilitagdo € apenas requi-
sito da admissibilidade do pedido de adogo, mas néo é fundamentg para
sua concessdo. Ndo vincula o Juiz, inico competente para o reconhecimen-
to e aplicagdo do instituto” (TJSP, Cam. Especial, MS, Rel. Torres de Car-
valho, j. 17.06.1993, RJTJSP 146/256).

49 Liborni Siqueira, Comentdrios ao Estatuto da Crianga e do Adczlescen.te,
Rio de Janeiro, Forense, 1991, p. 123, citado por Tarcisio José Martins
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B ercica polae CETA e. Em nosso pafs, portanto, tal autoridade ¢
e EJAse CEJAIS,“Q que devem ser criadas por :
o tl‘és drlbunals de Justica.®® Em S#o Paulo, a CEJAI c’? “for v
i tsituf:rzrsngzr%adores, d01§ JL}izes de direito de 2.° grau I;U(l;:g;i
Juzes titulares ¢ t.aras de}nfancm (-..), [é] vinculada & presidéncia
doTribunal de r:1s 11ga de Sao Paulf)” e deverd fornecer “aos casais [e
N — il/] .?res] estrangequs habilitados certificados, com
paidade prorro gd ,?51’ para a’dotar criangas em qualquer Vara c’la In-

ude™! do pafs, vez que tal habilitacdo “tera validade

(:()S 5 . . p. ) q p 9 g
’
ta. Ob cit 254 ue critica a 0S1Ca0 dO autOI, IllV()CaIldO (] dO ma
CO]lStltUClOllal de que a apll(:a(}ao da ]el ao caso concreto é fullga() pllvatlva
“@n l 0 IO e artins ( t b 1t 5
arcisi S M S Costa, ob. ¢ .y p. 25 .
(48) larClSIO losé b/] artins Costa. Ob Cit. Z‘ ’6
? ‘ a4 p‘ .
) niorme m g -
1 pr ad “[]EHC ntro (:]()]lal (le(:()
49 ( O 1(' c 0 andeCl(ldaea oV a no 0]
T Na
missoes EStadLlals JudICIa”aS de AdOgaO reallzada €m Sa() E au [(), e€m al 1 | ll

©% Essa tem si Ati
sido a prética, emb {si
) ora Tarcisio José i
254 . - ! osé Martins Cost i
p ) lecione a necessidade de lei estadual para sua criacio e?egi(\)/b‘ o
a.

6D Maria Helena Dini i
iz, Lei de Int i PR
tada, cit., p. 216, ntroducdo ao Cédigo Civil brasileiro interpre-
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todo o territorio nacional”, estando os interessados “aptos a re-
rer a adogdo em qualquer unidade federativa, desde que o docu-
mento expedido seja previamente inscrito no registro centralizado da
Comissao Estadual onde se processard a adogdo”.3* Se for negado tal
jaudo pela CEJA ou CEJAI competente, vale dizer, se ndo for aceito
o laudo encaminhado pela Autoridade Central do pafs dos adotantes,

jpenhum recurso poderdo interpor 08 interessados com vistas a exigir

a modificacdo da posigdo do 6rgdo, conforme jé decidiu o TIMG .3

As Autoridades Centrais exercem, além dessa funcio analitica da
documentagao trazida pelos interessados habilitantes, uma outra, que
¢ a de expedir tal documentagdo quando os adotantes residirem habi-
tualmente em territdrio de sua competéncia.

Assim, deve providenciar um relatério do qual constem as infor-
macdes sobre a identidade dos adotantes, a sua capacidade para ado-
tar (vez que regulada pela lei da Autoridade Central — néo podemos
nos esquecer de que todos os Estados envolvidos sao signatdrios da
Convencio e, por isso, prevéem o elemento de conexdo residéncia
habitual), a sua aptidao, situacdo familiar, social, pessoal, médica, 0s

motivos que os impulsionam a adotar, bem como o perfil da crianca

que estariam aptos a receber como sua.
Esse laudo deve ser encaminhado pela prépria Autoridade Cen-

tral do pais de acolhida (da crianga) & Autoridade Central do pais de

que esta possa fornecer habilitacdo a que

origem (da crianga), para
janos referimos. Além da habilitagdo, deverd essa Autoridade Central

claborar um relatério semelhante ao enviado pela Autoridade do pais
de acolhida acerca das condi¢des da crianga adotada, para que possa

uc

D Tarcisio José Martins Costa, ob. cit., p. 256.

ente a pedido de adog&o por estrangeiro € do

Juiz da Comarca, e a Comissao Estadual Judicidria de Adogdo tema fungio

de apenas emitir pareceres sobre a matéria. Assim, ndo cabe mandado de

seguranga contra indeferimento de habilitagdo perante a referida Comis-

sdo0, uma vez que ndo hd direito liquido e certo sendo atacado. Os direitos e
de adogdo deverdo ser discutidos junto ao

deveres decorrentes do processo
Juizo competente, que decidird a questdo” (TIMG, 2.2 Cam., MS, Rel. Abreu

Leite, j. 03.09.1996, RT 744/332).

©» «“Q poder de decisdo relativam
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ser desenvolvido um trabalho de acompanhamento referente 4 adap-
tacdo da crianga a seu novo lar, sua nova familia, seu novo Estado etc,

Por fim, cabe salientar que as Autoridades Centrais devem manter
registro das Organizagdes que se destinam a intermediar os processos
de adogdo, credenciando-os, como tnica forma para sua atuacio no
pais ou unidade federada.

3.3.3 Restricoes legais

Regem-se as restrigdes™ impostas ao processo adotivo pela lei do
foro, como ja tivemos oportunidade de dizer. Por 6bvio, serd impos-
sivel que o magistrado possa formalizar certo ato juridico de carater
Jurisdicional se sua lei impuser-lhe uma restrigdo, o que é plenamente
concorde com a exposi¢do j4 transcrita de Irineu Strenger, para quem
“a forma € um modo de exteriorizagdo da vontade, definido com certo
arbitrio pelo Estado (...), as leis de forma sdo, pois, de observagio

imediata: a lei local parece ser efetivamente a melhor designada para
preencher seu fim”.%

Assim, a primeira e principal restricdo imposta pela lei nacional é
a referente a intengdo de estrangeiros em adotar uma crianga ou um
adolescente por um modo que néo seja o da adogio plena. Com efei-
to, nossa legislagdo s6 conhece essa forma de efetivagéio da relagiio
parental entre o adotante e 0 menor de 18 anos. Por este motivo, deve
0 juiz negar seguimento ao processo que vise forma diversa de ado-
¢do de crianga ou adolescente, por impossibilidade juridica do pedi-
do, extinguindo-o sem julgamento do mérito.

©9 Anténio Chaves lembra casos curiosos de restrigdes que as leis podem
impor: em decorréncia do cardter racial (Itdlia e Alemanha da II Guerra,
Texas, Nevada), devido a diferenga de sexo (Gra-Bretanha, Quebec, Co-
16mbia, Panam4). Mas lembra, com base em Marc Ancel, que a tendéncia
das legislagdes modernas é fazer desaparecer exigéncias desse tipo (A
adogdo de criangas brasileiras por estrangeiros ndo residentes no pafs”,
Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio e Empresarial, 1984, vol.
29, p. 28-43).

©9 TIrineu Strenger, ob. cit., p. 370.
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Mas outras restri¢des decorrem das_ normas referente~s ao tem;l:
em vigor, hoje, no Brasil. Assim é que fica yedfidii a a;lo(;;sor sssgp;do
curacio, expediente tao usado € f:ostxslﬁmeuo a eppcserta i
Cédigo de Menores pelos estrangeiros. A non;la:i in intermediéirios
do art. 39, do ECA, “permite um maiot controle dos medidrios
(advogados ou agéncias), que, rnlu}tasdve;:jt,eggsrggns ?ﬁteres S[; 0 &

3o com objetivos que vdo alem da :
2(112312(; e ingresjsam francamen'te na ot?tengﬁo de vantalg:élli :iggxslci:;:
ras”,”" atendendo, assim, a 1eg1sla<~;a0 interna a?s cor}c_mes  dos e
tados internacionais sobre a questao: vei(z: (:132 ;:12 eurﬁznéa cs o serl-

uer proveito econdm me
ggodznvtf: a:d%li:ﬁes epadotados, Some-se a este nobre proposito o

i i edente.

uanto dito no item prec o ) )
! Nossa lei condiciona, ainda, a constituigao da relagao p(z;%‘entaslea0

estagio de convivéncia, pelo periodo mlmmg de'q;.ut:lz_e lr?j’m{ni
é doi rinta dias, -

is anos completos, ou de t no
adotando contar até do : 1 dia -
mo, se o adotando for maior de dois anos. Cabe ao /orgao Judzlcar;te
ﬁler o prazo que entender cabivel e necessério a hipdtese, aten o-ss';
iti i razo que se po
2 ticas da doutrina ao longo p
sempre, as severas Cri 0 I¢ ' que se posse
ordialmente,
igi esses, em decorréncia, prim

exigir em casos como : ' o8
prejuizos de ordem econdmica e trabalhista que podem os aldotarixmS
sofrer em seus Estados. Normalmente, aproveltam—§ers Eestralngfe o

do périodo de férias para vir ao Brasil atender a exigéncia saiu tard
i o de-
estdgio de convivéncia,® motivo pelo qual qualquer prolont%alr)g?lrllo de

e . o tral

impli o aos direitos fundamentais a e
sarrazoado implica violacé: os fundan b ©

sustento. Mais uma vez o prudente arbitrio € abussolanecessaria ao jul

. - a

66 Mediante outorga de “procuragdo a um conhecido b‘rasﬂelro, dgvz}m zr;:rd -
da ao processo de adogio de nossas criangas” (Maria Helena Dsmlz,
Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro interpretada, cit., p. 215).

67 Maria Josefina Becker, ob. cit., p. 138. o s
69 «“A exigéncia do perfodo de convivéncia em territério nacional 1 a% e
interferéncia de intermedidrios no trato com a crianga e pgrml(;e 3\1;1) R
f s ado .
a stabelece o vinculo com 08 pai
vagio do modo como s€ & 1 > e
i ndamentalmen
i as, a adaptagdo depende fu :
caso de criangas muito pequenas, ¢ X ente
dos pais adotivos e s€ assemelha bastante 2 adaptagdo dos novos pa1s152 )
légicos com seu recém-nascido.” (Maria Josefina Becker, ob. cit., p. .
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ﬁo(()j E}Sltal.)t}]FO d? Crianga e do Adolescente exige ainda a compr
rglorm .a1 abilitacdo do 'adotante para realizar a adoc8o, o que seofvm
or :t mentez,: como vimos, por intermédio das Autoridades Cent v
S as na Convengao da Haia de 1993, mormente em decorrd ra.1s
a:le Ezgsczgs?c:a dos paises n}éo contratantes “em utilizd-la de mgggla
e ooy éx ;rse:s:;i ;i: 211)2;1; de ortlgem e do que receberi a crianal
resentacio i i )
ad‘otante feito por agéncia especializaga dg :e?lslt)l:l’iso dI;S:)C‘_)SSOClal <
minado pela CEJA(I) do Estado em que v4 a adogdo se ;}ifirwllla: o

Devera i i
o rua ) p}e}teante .apresentar a legislacfo pertinente de seu paf
s té)mtc'l ‘e 0 juiz a solicitar, bem como fazer prova de sua vi élil I'S’
o tem Grio em que habitualmente resida, o que néo se faz poré;o i
- e A 1
Sado p;jr:;nt%da, vez que, pela técnica do Direito Internacional g?ia
, € mesmo o juiz dispensar t )
al prova, desde
ou se esforce para conhecé ’ o o esa
cé-la ou mesmo ca
g : e so ordene, ex officio
Saltisr(;:llaf guedconmderar necessdrias para conhecé-la.% C]Zibe r’ezs
e todo documento estrangei : .
: geiro que for anexad
ser traduzido, de forma j 0o autos deve
juramentada, e autentic i
ma j ado pela autorid
consular consoante dispdem os tratados internacionais e

P s

3.4 Efeitos gerados pela nova relacdo parental®

Este é is intri
meiramefr:l,t com1 certeza, o tema mais intrincado de nosso estudo. Pri-
e pela gama de efeitos que sdo gerados pela nova relacdo

6 T . .
'll“ggéa da Silva Pereira, A adogdo no Brasil apés a Constitui¢io Federal de
Facu;’ 2; :Z‘;}; Pe{spzctll\;as legais para a adogdo internacional, Revista da

ireito da Universid i i
s o4 rsidade do Estado do Rio de Janeiro, vol. 2,
©® - Amilcar de Castro, ob. cit., p. 265.

®Y  Anali
o i:{emo;l .o temna sob o aspecto do conflito de leis no espago. Acerca de
con ; . .
ito de leis no tempo, seja-nos permitido transcrever as pala-

deva set respei
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arental. Posteriormente porque ndo ha uniformidade de tratamento
mento de conexdo que

cgislativo e doutrinario acerca de qual o ele
tado para cada uma das conseqiiéncias. Uma tentativa
0 é termos em vista 0 adotado.®® A partir

e se produzem em nivel de estado fami-
familia a que ade-
tado pessoal,

ossivel de sistematizaga
Jele, separarmos oS efeitos qu
fiar, relativamente 3 sua familia biolégica e anova
re. De outro lado, efeitos se produzem com relagfio ao es
daf advindo relagdes de nacionalidade e de nome.

As questdes decorrentes da sucessio do adotando, dos pais biold-
gicos deste e de seus pais adotivos escapam a0S limites deste traba-
tho, vez que s inserem no ramo do direito das sucessdes com ele-
[mento estrangeiro, que se submetem a elementos de conexao distin-
tos. Por este motivo, ndo nos referiremos, aqui, 2 sucessao, cabendo,
apenas, deixar assente que o adotado rompe quase todos os vinculos,

inclusive, e principalmente, 0s sucessérios, relativamente a sua fami-

lia bioldgica.

3.4.1 Efeitos relativos ao estado familiar do adotado

3.4.].1 Familia biolégica

a familia biolégica, como bem se

A relacdo de parentesco com
nto estrangeiro, ainda que conco-

pode perceber, néo envolve eleme

vras de Miguel Maria de Serpa Lopes: “Na substancia como na forma, a
filiagdo adotiva é regida segundo a lei em vigor no momento €1 que $&
completa, como um ato juridico. Os efeitos da adogao sdo contudo gover-
nados pelas leis sucessivas que vierem a reger o instituto, porque s¢ trata de
uma situagdo juridica decorrente pura & simplesmente de uma permissdo
legal, o que é reconhecido tanto por subjetivistas como pelos objetivistas.
Apenas a doutrina de ambas as correntes sdo igualmente acordes em que a
extingdo posterior do instituto ndo importa no término das adogdes estabe-
lecidas regularmente de acordo com a lei revogada” (Comentdrio tedrico €
prdtico da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil, Rio de Janeiro, Livraria

Jacintho Editora, 1943, vol. D.

@ Ao nos referirmos aos efeitos decorren
em vista uma adogdo efetivada, motivo pe

tes da nova relagio parental, temos
lo qual passaremos a nos referir
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mitante a decretagdo da perda do patrio-poder-dever com a adogio
internacional. A relagdo é meramente nacional e o que a causa nfo é
o interesse da familia ou adotante estrangeiro sobre a crianga ou ado-
lescente. Assim, nao h4 que se falar em conflito de leis no espago,
aplicando-se a lei brasileira a espécie. O Direito Internacional Priva-
do ndo deve interferir nessa relagdo. Dessa forma, rompem-se todos
os vinculos com a familia de origem, exceto aquele estabelecido por
razdes eugénicas, que é o impedimento matrimonial,®®* em virtude da
disposi¢do inserta no art. 41, caput, do ECA. Portanto, deixard o ado-
tado de ser filho de seus pais biol6gicos, o que terd reflexos acerca do
nome, que constitui um dos caracteres de seu estado pessoal. Entre-
tanto, subsistird o quanto disposto nos incs. I e IV do art. 183 do CC,
nulificando eventual casamento convolado entre o adotado e seus as-
cendentes biolégicos, bem assim entre ele e aqueles que seriam seus
parentes colaterais, caso ndo existisse a adogio.

Também € aplicdvel & questio a norma do art. 26-1, ¢, da Conven-
¢do da Haia de 1993, que dispde que “o reconhecimento da ado-
¢io [pelo Estado de acolhida] implicard o reconhecimento: ¢) da
ruptura do vinculo de filiagfo preexistente entre a crianca e sua mie
e seu pai, se a ado¢ao produzir este efeito no Estado Contratante em
que ocorreu”.

3.4.1.2 Familia adotiva

No que se refere & relacdo que se estabelece entre o adotante e o
adotado, surge o conflito de leis no espaco. E que se trata de questdo
de Direito de Familia, cuja norma de Direito Internacional Privado

a crianga ou adolescente como adotado, voltando ao termo adotando ape-
nas quando a verificacfio do juiz deva se ater aos efeitos que eventual apli-
cacdo da lei estrangeira possa gerar em afronta a ordem piiblica, quando

entdo servird de subsidio para sua decisdo denegatéria.

©%) “Quando a proibi¢do incide sobre o parentesco consangiifneo, ela se justi-

fica, principalmente, em razio de natureza eugénica, pois enlaces dessa
natureza podem, em virtude do atavismo, realgar defeitos e taras que se
encontravam nos antepassados” (Sflvio Rodrigues, Direito civil — Direito
de familia, vol. 6, 23. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1998, p. 37).
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pertinente é a do art. 7.0 da LICC, que manda seja aplicada a lei do

domicilio das partes. Ora, nesse caso, uma da§ partes é _] a domiciliada‘
no exterior, mas a outra ainda nao o é. Todavia, dete/rm.ma anossa lei
que o filho adquire o domicilio dos pais ou responsaveis. Por is30, 05
efeitos que nascem entre 0s pais € O filho, decorrentes da ad?gaf),
serdo regulados pela lei do Estado de acolhida, o que parece ser 6bvio
se atinarmos que € 14, naquele Estado, que as partes terao o transcor-
rer de suas vidas.

Por esse motivo, seria de todo recomenddvel que o magistradp
processante buscasse conhecer a lei do local para onde serd encami-
nhada a crianca ou o adolescente adotado, perquirindo se aquele sis-
tema juridico reconhece a igualdade de tratamento entre 0s membros
da prole. o

Se a situagfio a que se submeterd o adotando for prej.ud1c1al rela-
tivamente aos demais filhos existentes ou supervgmentes d0(~s)
adotante(s), cremos deverd o juiz impedir se constitua a relacio
parental, negando provimento a pretensdo adotiva, por tratar-se ~de
imperativo de ordem puiblica a efetivagiio por forma plena de adoc@o,
conforme trecho anteriormente citado de Georgette Nacarato Nazo,
relativo 2 forma, mas que nos dé as diretrizes daquilo que €Xpusemos,
no seguinte teor: “se o estrangeiro quiser adotar no Brasil, ficara su-
bordinado 2 legislagdo interna: adogdo plena, aphcand(?—s~e-l‘he as de-
terminacdes da Lei 8.069, de 13.07.1990, e com a decisdo judicial a
respeito”.® o

Além do mais, se assim nio agisse o juiz, estaria negandg vigén-
cia 3 norma do art. 43 do ECA que determina que as adog0es interna-
cionais “sé serfio concedidas se representarem rea%s vantage_:ns p,'a:r?5 0

adotando e, principalmente, fundarem-se em motivos legitimos”™.

Preferivel, entdo, que ele entregasse a crianga a um lar nacic?nal,

que reconheceria, ainda que por forca de lei, a condigdo de filho,
indiscriminadamente.

®)  Georgette Nacarato Nazo, Convengdo Interamericana sobre Conflitos de
Leis em Matéria de Adogdo de Menores, parecer, Revista Trimestral de
Jurisprudéncia dos Estados, vol. 97, p. 87-92, 1992.

© Claudia 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 questio do nome € de suma importancia, vez que afeta o stazy;
personalis do individuo em seu Amago, naquilo que diz com sua idep.-
tidade mesma, e regula-se pela lei brasileira sempre que a adogiio se
constitua no Brasil.%

E absolutamente compreensivel que os pais adotivos pretendam
dar um novo prenome a crianga adotada, mormente nos casos de ado-
¢do internacional, em que o adotado serd levado a um outro Estado
no qual os nomes tém outra grafia e outra prontincia, principalmenté
em se tratando dos nomes mais tradicionais, como José, Jodo, Ant6-
nio, Maria, Ana ou mesmo outros como Alexandre, Henrique, Elisa-
bete; outros nomes sdo inteiramente desconhecidos no pais de acolhi-
da, como pode ocorrer, por exemplo, com nomes de origem indigena.
Outros, ainda, atribuidos ao adotado na esteira de modismos ditados
pelas novelas de televisdo ou por personagens da Histéria, principal-
mente os de origem estadunidense, podem gerar desconforto aos
adotantes ou mesmo ao adotado no Estado de acolhida. Basta pensar
num casal francés adotando uma crianga chamada Washington...

Tudo isso deve ser levado em consideragdo pelo magistrado
processante, que deverd fundamentar a autorizag@o ou a proibicio de
mudanga do prenome requerida também de forma fundamentada, aten-
do-se, ainda, aos problemas psicolégicos que podem advir da modifi-
cacéo do prenome. Segundo Maria Josefina Becker, “néo é recomen-
davel tal alteracdo, a partir do momento em que a crianga se identifica
com seu proprio nome, o que, em geral, ocorre ji nos primeiros meses
de vida”. E acrescenta que, “de um modo geral, nesses casos, thanter
o nome original € uma forma de respeitar a identidade da crianca e de
manifestar a aceitagdo, sem reservas, de sua pessoa”.?

9 Maria Helena Diniz, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro interpre-
tada, cit., p. 218.

67 Maria Josefina Becker, cit., p. 154. V. tb. nossas consideracSes acerca do
direito ao nome, no item 2.1, supra, Capitulo 2.
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Por 6bvio, os apelidos de familia serdo modificados ipso facto,
vez que a adogdo configura modificagdo do estado familiar, autori-
zando novo registro de nascimento,*® determinado por mandado judi-
cial do qual ndo se fornecer4 certiddo, garantindo-se, assim, 0 sigilo
referente & origem da crianga. O mandado serd arquivado e cancelard
o registro original do adotado, produzindo-se um novo, do qual cons-
tardo os nomes dos novos pais e de seus ascendentes, extraindo-se
certiddo de nascimento da qual néo constard nenhuma ressalva refe-
rente 4 origem do parentesco, em atengdo & norma constitucional
orientadora do art. 47 do ECA, ora em exame, norma constitucional
essa no sentido da igualizagdo da condigdo de filho, seja qual for a
origem.

Todavia, pode a autoridade judicidria entender conveniente que se
extraia certiddo do mandado, se tal providéncia for necessaria para a
salvaguarda de direitos do adotado. Comentando o dispositivo, Antd-
nio Chaves cita artigo do Juiz do TRF da 5.* Regido Lédzaro Guima-
rdes, publicado em O Estado de Sdo Paulo de 06.01.1991, e afirma
“que, embora a sentenga de adogdo tenha, no Brasil, nos termos desse
art. 47, natureza constitutiva, preocupa-se a lei ‘em resguardar os
interesses futuros do adotado, no pais estrangeiro, fazendo com que
sejam atendidas também as prescri¢des referentes a qualidade do

@ Mas nem sempre as coisas se deram dessa maneira, conforme se pode
depreender da ligdo do saudoso Rubens Limongi Franga. O Cédigo 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 ndo seria, entretanto, obrigatério. O Decreto 5.318, de
29.02.1940, alterando a redagdo do art. 70 da Lei do Registro Civil, pare-
ceu proibir a modificagdo do nome, vez que qualguer alteragao nesse sen-
tido deveria preservar e proteger os apelidos de familia. Serpa Lopes, entre-
tanto, propugnou que tal vedagdo ndo poderia ser absoluta, apenas nao de-
correria a modificagdo do nome da adog@io mesma. Necessario seria que 0
adotado pedisse a alteragdo do seu nome de familia. A Lei 3.133, de
08.05.1957, pds fim as discussdes referentes ao alcance da norma do art. 70
retrocitado, deixando expressamente ao adotado a escolha do nome que
adotaria (Do nome civil das pessoas naturais, 2. ed., S30 Paulo, RT, 1964,
p. 236-237). Hoje, a matéria é regulada pelo ECA, conforme o que estd
exposto no texto.

——
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adotante, no seu pais. A finalidade do dispositivo €, claramente, a de
assegurar ao adotado o reconhecimento da condigéo de filho dq
adotante no pafs para o qual deverd ser levado’”.%

3.4.2.2 Nacionalidade

“A nacionalidade € o vinculo politico-juridico que liga uma pes-
s0a ou um bem (navio ou aeronave) a um Estado. Tal vinculo (de
sujeic@o) torna o nacional siidito do referido Estado. (...) Desse con-
ceito deriva a verificagdo de que a nacionalidade € matéria, efetiva-
mente, de direito substantivo (piblico constitucional). Por isso, sem-
pre que suscitada tal matéria no dmbito do direito internacional priva-
d_o (que é composto de regras do chamado sobre-direito), a mesma
vir4 apresentada sob a forma de questdo prévia””°

Assim, no caso da adog¢do internacional, ndo hd que se discutir
sobre qual a lei aplicavel para regular as quest3es atinentes & perda ou
aquisi¢io da nacionalidade. A crianga ou o adolescente adotados per-
manecerio com sua nacionalidade brasileira reconhecida e assegura-
d.a, a menos que o adotado pretenda, de forma expontinea, adqui-
rir a nacionalidade de seus pais adotivos, quando entdo serd de-
clarada a perda da nacionalidade brasileira, segundo o disposto
no inc. II do § 4.° do art. 12 da CF/88. Pode ocorrer, entretanto,
que a legislagio (ptblico-constitucional) do Estado de acolhida
exija a naturalizagdo do adotado, como condigdo para que possa
permanecer no territério em que os adotantes residam habitualmente.
Nesse caso, o Estado brasileiro reconhecerd subsistir a nacionalidade
brasileira, segundo o disposto na alinea b do mesmo inc. II citado
anteriormente.

69 Anténio Chaves, in Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado —
Comentdrios juridicos e sociais, 2. ed., coord. Munir Cury, Ant6nio Fer-
nando do Amaral e Silva e Emilio Garcia Mendez, Sdo Paulo, Malheiros,
1996, p. 153.

™ José Roberto Franco da Fonseca, Reflexos internacionais da nacionalida-
de, Direito e comércio internacionais, tendéncias e perspectivas — Estudos
em homenagem a Irineu Strenger, p. 132, Sao Paulo, LTr, 1994, p. 130-138.
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O constituinte admitiu tal hipétese de mantenga da nacionalidade
a0 reconhecer que 0 “disciplinamento da nacionalidade” estd “em
estreito relacionamento com os fatores da vida social”, motivo pelo
qual “ndo poderia deixar de levar em conta que, querendo ou ndo, de
forma mais ou menos passageira, transformamo-nos em pais de emi-
gragﬁo”,” o que acarretou a suavizagdo da regra da perda em virtude
de aquisi¢do voluntdria.

Percebe-se, portanto, que “o tema exorbita, por conseguinte, as
possibilidades das regras de conflito”.”> Apenas por curiosidade, sdo
pafses que permitem a naturalizagao do adotado, segundo Tarcisio
José Martins Costa, Italia, Franca, Suécia, Holanda, Espanha, Suica,
Reino Unido, Bélgica, China, Irlanda, Japdo e Poldnia, sendo que
Alemanha e Roménia vedam expressamente tal aquisi¢do da nacio-

nalidade pelo adotado.

3.5 Exequatur da sentenca constitutiva da adocao

Pela Convengio da Haia de 1993, “aadogdo certificada pela auto-
ridade competente do Estado onde ocorreu sera reconhecida de pleno
direito pelos demais Estados Contratantes”,”® o que sé poderd ser

@ Jodo Grandino Rodas, A nacionalidade da pessoa fisicano Brasil ap6s 1988,
Direito e comércio internacionais, tendéncias e perspectivas — Estudos em
homenagem a Irineu Strenger, . 236-237, Sdo Paulo, LTr, 1994, p. 221-
239. Vide também, do mesmo autor, A nacionalidade da pessoa fisica. S20
Paulo, RT, 1990.

@ Tarcisio José Martins Costa, ob. cit., p. 157.

0% Maria Helena Diniz, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro interpre-
tada, cit., p. 222. Assim, também, o Professor Emérito da Universita Di
Milano Piero Ziccardi, em texto anterior 2 assinatura da Convengéo, quan-
do diz que “essa & anche la base della norma dell’art. 23, che attribuisce
riconoscimento automatico, tra gli Stati parte delia futura convenzione, agli
atti di adozione deliberati in conformita alle prescrizioni della convenzione.
Soluzione codesta che risolve, eliminandoli, i problemi di conflitto, grazie
all’instaurazione di una vera e propria comunita di diritto tra gli Stati che
entreranno del sistema delle adozioni preconizzato dal progeto dell’Aja.”
(Ordine Pubblico e Convenzioni Internazionali nel Riconoscimento di Atti




118 DIREITOS DA CRIANCA E ADOCAO INTERNACIONAL

recusado se o Estado de acolhida entender que o reconheciment,

adocio ofende sua ordem publica, conforme determina seu art 20 %
ordem piblica, aqui, diz respeito & condi¢do da crianga ou adol.e A
te ad_otado, em decorréncia de um qualquer prejuizo que esse icen_
nhemment’o possa acarretar a sua pessoa humana. Assim, perc:ebeiC o
desnecessdrio serd o exequatur da sentenga constitutiva da relacio sde,
parentesco se ambos os Estados (de origem e de acolhida da cri :
ou ad.olescente) forem signatarios da Convengao e enquanto essa alcllga
¢do tiver de produzir seus efeitos apenas entre esses Estados. e

?e., todavia, pretenderem as partes, adotantes ou adotado, qu

eficdcia da relagdo parental entre eles instituida seja I'CCOnhCCi’d(i -
uma terceira ordem juridica até entdo estranha ao processo adotilzzor
ser-lhes-4 necessdrio requerer o reconhecimento da sentenga neso,
Estado. E isso porque “a adog¢do, seja nacional — sem nenhum elSe
mento de estraneidade relevante —, seja internacional — que nas: .
absolutamente internacional —, € um ato estrangeiro em todos os E ;
tados alheios a sua constitui¢do”.” i

Assim, serd necessario, ndo s6 no exemplo figurado, mas sempre
que um‘dos Estados envolvidos (que néo seja parte na Convengéo)
nao aceite sua aplica¢@o ao caso concreto, como vem ocorrendo em
algumas oportunidades,” que se requeira o exequatur da sentenca,
alegando-se sempre que “a possibilidade de reconhecer um procedi-,
mentP estrangeiro € admitida na maior parte dos Estados como con-
seqii.encia do duplo principio da colaboragdo internacional e da eco-
nomia processual”,” seguindo-se daf o procedimento previsto para a
competente concessdo do exequatur pelo Estado em que se pretende
ver executada ou reconhecida a sentenga constitutiva da nova relagéo
parental.

Str.anieri di Adozione di Minori, p. 6, Rivista di Diritto Internazionale
Privato e Processuale, Milano, vol. 31, n. 1, p. 5-16, genn/mar 1995.)

™ Tarcisio José Martins Costa, ob. cit., p. 158.
%) Tania da Silva Pereira, ob. cit., p. 417-431.
@9 Tarcisio José Martins Costa, ob. cit., p. 158.
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SUMARIO: 4.1 Em face dos pais biolégicos — 4.2 Em face dos
Organismos Credenciados — 4.3 Sua discricionariedade em face

dos adotantes nacionais.

Em diversos momentos referimo-nos ao prudente arbitrio, que
deve se constituir na bissola necesséaria do magistrado processante
nesse tema tdo intrincado e, como vimos, tdo permeado pela subje-
tividade que se verifica na ordem publica. Dignidade da pessoa
humana, direitos humanos da crianca e do adolescente, patrio-
poder-dever, entidades familiares, relacGes entre a prole e os pais
distintas daquelas que se desenvolvem entre 0s préprio ascenden-
tes entre si sdo temas que tém rogado nova sistematizacdo € outro
prisma de enfrentamento por parte da doutrina e dos aplicadores do

Direito.

A nova legislagio brasileira acerca das relagBes familiares e, prin-
cipalmente, filiais deve ser interpretada pelos magistrados segundo
uma conjugacdo dos temas que relacionamos acima.

Perceber-se-4 que a aplicagio ampla e integral dos novos instru-
mentos legislativos, mormente daqueles firmados no seio da comuni-
dade internacional e adotados pelo Estado brasileiro, constitui-se em
garantia do devido processo legal, afirmador da mais ampla defesa e
possibilitador de pleno contraditério entre aqueles atores que, na sc-
ara do Poder Judiciario, buscam, cada qual a seu modo e por seus
fundamentos, garantir o integral respeito aos direitos da crianca e do
adolescente. Todavia, tornam-se cada vez mais nitidos os papéis de-
sempenhados por cada interessado.
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A exigéncia propugnada pelos tratados internacionais no sentido
da participagdo ativa de Autoridades Centrais controladoras da lisura
do proceder jurisdicional tende a pdr um fim ao proceder discriciong-
rio do magistrado.

Desta feita, o que se expord a seguir é mais uma andlise do que
deva ser a postura do magistrado em um processo adotivo, diante dos
personagens envolvidos, do que um alinhavar desarrazoado de criti-
cas e acusagdes, apesar de se tecerem, aqui, algumas analises acerca
de casos noticiados pela imprensa nacional.

4.1 Em face dos pais biologicos

Em face dos pais biolégicos, a postura do magistrado deve ser a
mais serena e, a0 mesmo tempo, investigativa possivel. Sua funcio
diante desses personagens, num processo que va desencadear uma
adocdo internacional (quer como questdo principal quer como ques-
tdo prejudicial), € a de decidir acerca da perda do pétrio-poder-dever
eventualmente mal exercido. Assim, se entender inocorrente o mal
exercicio, serd impossivel que a crianga ou o adolescente envolvido
seja adotado.

Por outro lado, nio pode o magistrado entender, ao alvedrio da
lei, estar presente uma das causas autorizativas de perda do patrio-
poder-dever, sem que esteja ela sobejamente comprovada pelos meios
em direito admitidos. Nio deve temer o magistrado, em fungio dos
bens juridicos dignos de protegdo envolvidos (mormente aquele da
dignidade da pessoa humana), a possibilidade de imiscuir-se no cam-
po probatério, o que se constitui um seu poder-dever.'

A questio acerca da perda do pétrio-poder-dever irregular tem
sido muito debatida em decorréncia de dentncias veiculadas pela
imprensa paulista baseadas em informagGes de que um magistrado
monocratico estaria decretando a perda de forma indevida. Dao conta
tais noticias de que os processos na Comarca de Jundiaf, onde estava
o referido magistrado judicando, encerravam-se de forma muito répi-

™ Sobre o assunto, vide a interessante dissertacéo de José Roberto dos Santos
Bedaque, Poderes instrutdrios do juiz, 3. ed., S&o Paulo, RT, 1999.
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da e sempre com a determinagdo da perda do pétrio-poder-dever.
Chegaram-se a vincular noticias no sentido de que o fundamento para
tais perdas era, muitas vezes, o de auséncia de condigdes financeiras
adequadas para a criacdo, sustento € manutengio da prole. Posterior-
mente, tais dendncias passaram a envolver o 6rgio do Ministério Pd-
plico estadual que oficiava naquela Comarca.

Ainda segundo as dentincias, assim que perdido o pétrio-poder-
dever, as criancas eram encaminhadas a processos de adocdo interna-
cional invariavelmente concedidas, sem que se buscasse anteriormente
sua colocagdo em lares nacionais.

Analisadas as dentincias pela Comissdo Parlamentar de Inquérito
instaurada no Senado Federal para a apuragdo de irregularidades no
Poder Judicidrio nacional, houve por bem o Relator da CPI incluir em
seu relatério final as conclusGes acerca dos envolvidos no caso de
Jundiaf, em pelo menos 204 processos de adogio internacional.

Diante da repercussdo que a imprensa deu a0 €aso, 0 Tribunal de
Justica de Sdo Paulo agiu com presteza e anulou alguns dos proces-
sos. As mies anteriormente destituidas de suas fungdes foram reinte-
gradas a seus filhos, restabelecendo-se, assim, a convivéncia familiar
necesséria. Muitas delas (cerca de sessenta), entretanto, aguardam
ainda o pronunciamento do Orgio Especial do Tribunal de Justica,
sendo certo que se encontram organizadas e sdo chamadas de “as
mies da Praca do Férum”, em alusdo as “mies da Praga de Maio”
argentinas que perderam contato com seus filhos por ocasido do regi-
me militar naquele pais e do grande nimero de desaparecidos politi-
cos ali existente.

Em matéria publicada no dia 04.05.2000, o jornal Folha de S.
Paulo, em seu caderno Sdo Paulo, p. 3-7, intitulada “Alemanha teme

‘caso Elidn’ com Brasil”, traz noticia acerca da situagao dacrianga E.
C.R., de 4 anos de idade, retirada de sua mae em Jundiai e entregue
em adog@o a um casal de alemdes, em 1998. Segundo a decisdo do
magistrado, a mae cometia maus-tratos contra a filha, segundo prova-
va a dentncia levada a efeito por um tio da crianca, irmao da mae.
Todavia, pericia retrospectiva determinada pelo TSP constatou a ine-
xisténcia de lesdes fisicas e psiquicas na crian¢a. O Tribunal, assim,
determinou fosse anulado o processo, ante a fragilidade das provas
coligidas contra a mée.
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Surpreendentemente, no entanto, a menina no pode retornar
sua familia bioldgica, vez que se encontra ji na Alemanha, convivena
do com seus pais adotivos... Tal fato causa perplexidade diante d-
non.n’a .do art. 51, § 4.° do ECA, que veda a saida de adotando dg
territério nacional enquanto néo efetivada a adocdo. Saliente-se que
nos ouftros trés processos j4 decididos pelo TISP, as criangas estavan;
no pafs, aguardando a deciséo final. ,

_ O Ministério das Relag¢Ges Exteriores ja encaminhou ao Judicig-
ro ‘alemﬁo pedido de busca e apreensdo da crianga e, ao que tudo
indica, o caso tera desfecho tranqiiilo e rapido, decorrente do receio
que os 6rgdos diplomaticos alemées tém demonstrado de que o caso
se transforme num grande incidente diplomaético envolvendo Brasil
Alemanha. ’

4.2 Em face dos Organismos Credenciados

Escrc?v.endo logo apds a promulgacio da Constituicio Federal de
19881 0 juiz e o promotor de justica da Comarca de Campinas, res-
ponsaveis pela entdo chamada Vara de Menores, propugnavam inte-
ressantes sugestdes referentes ao procedimento a ser regulado para as
adocOes internacionais, constitucionalmente previsto. Sobreveio o
Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Brasil aderiu aos diversos
Tratados Internacionais acerca do assunto. Pode-se, assim, cotejando
as sqge.stc”)es € as normas supervenientes, no que se refere aos inter-
medidrios? nos processos adotivos transnacionais, hoje chamados
pela Conv.engﬁo da Haia de 1993, Organismos Credenciados, verifi-’
car a pertinéncia das sugestdes entfo apresentadas e a postura que
deve o magistrado assumir em convivéncia direta com esse tipo de
entidade. O trecho merece reproducéo:

@ Qxn: o " ‘s
Sido intermedidrios que mantém escritdrio de representagfo no Brasil (le-

viintamento de 1993), segundo AntSnio Augusto Guimaraes de Souza (Ado-
¢Oes independentes, RT, vol. 691, p. 253): AiBi (Mildo), Nova (Torino)
Amam (Népoles), SPAI (Ancona), da Itdlia; Les Amis des Enfants du Moni
de (Montrouge), Medecins du Monde (Paris), Oeuvre de I adoption (Lille)
da Franga; Un jour... un enfant e Sourires d’enfats (Liege), da Bélgicaz
Eltern fur Kinder (Essen), Alemanha; Bras Kind (Kloten, Zurique), da;
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“f recomendével todo o cuidado por parte do casal na escolha e
por parte do governo no cadastramento e autorizagdo de entidade que
promova a adogao internacional. Afinal, é ela, em resumo, a represen-
tante fidedigna do governo e do casal adotante perante o Estado em
quesefarda adocdo.”® Hoje, tal funcdo cabe, nos Estados signatdrios
da Convencdo da Haia, as Autoridades Centrais, que mantém cadas-
trados e acreditam tais organismos. Saliente-se que 0s casais devem,
por isso, dirigir-se as Autoridades Centrais antes de entrar em contato
com qualquer desses organismos credenciados.

Mas, continuam os autores, denotando a importancia que a citada
Convengio assume nos dias de hoje:

“N3o raro, sio encontraveis entidades iniddneas, interessadas
apenas no retorno pecunidrio que o casal signifique e pouco ou nada
interessadas no bem-estar das partes envolvidas.

Entidades dessa natureza [para que se evite a inidoneidade] hao
de ser sempre cadastradas, autorizadas e reconhecidas pelos respecti-
vos governos, que as deverao fiscalizar de perto, com rigor, impedin-
do ou evitando procedimentos escusos, que pdem em risco e compro-
metem o instituto da adogdo e o bom nome dos casais* e dos governos
a que elas se subordinam.”

Neste ponto, 0s autores tragam uma série de atitudes que devem
ser efetivadas pelas entidades, de forma a denotar sua seriedade, tais
como: selecionar casais para adogéo, preparando-os para tanto; as-
sessorar tais casais; cuidar dos relatérios de pés-colocagdo e seu en-

Suica; Nicwo (Haia), Bannd (Groningen), da Holanda; FFIA (Gotembur-
g0), da Suécia; Inoradopt (Kristiansanden), da Noruega ¢ dos EUA, Holt
International (Eugene, Oregon) e Limiar (Ohio).

® Dimas Borelli Thomaz Junior e Jodo Luiz Portolan Galvio Minnicelli,
ob. cit., p. 93.

@ Hoje em dia, 0 “bom nome dos casais” nio é mais posto em cheque, vez
que o cadastramento deve ser efetuado pelas Autoridades Centrais, que
fazem a intermediagdo entre os adotantes € 08 organismos credenciados,
velando pelo bom andamento do procedimento.

® Dimas Borelli Thomaz Jinior e Jodo Luiz Portolan Galvao Minnicelli,
ob. cit., p- 93.
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vio a0 juizo processante; preocupar-se com o exequatur; enfim, tare-
fas hoje afetas as Autoridades Centrais dos paises signatarios.
Tragam, ao depois, caracteres da seriedade de tais entidades, que
merecem reproducdo, por garantir critérios aos membros das Comissdes
Judicidrias Estaduais de Adocdo acerca do cadastramento das mesmas:

“A entidade de adogdo internacional que se queira iddnea ndo
paga pela formalizacio de qualquer tipo de ado¢2o; ndo recomenda
procedimentos extralegais; ndo auxilia casais na obtengéo de criangas
por meif)s escusos; ndo sai a cata de criancas indiscriminadamente;
nao instiga em familias pobres a entrega de criangas para adog¢io; ndo
fomenta a idéia de que a adogéo em pafses pobres ou subdesenvolvi-
dos ¢ facil; nfo ilude casais nem cria em criangas adotiveis expecta-
tivas desnecessdrias ou irreais.”®

Além desses dados, ressalta-se aquele que denota a maior com-
proyagéo de lisura: a passividade. Segundo os autores,” a entidade
séria aguarda a indicacdo, pelo juizo, de qual seja a crianga ideal para
os adotantes, o que hoje deve se dar de acordo com os termos em que
expedidos os relatérios psicossociais da Autoridade Central do pais
de acolhida (perfil da crianca que o adotante estd apto a receber), bem
assim do pafs de origem (perfil da crianga).

Por tudo isso, e em decorréncia dos novos textos legislativos apro-
vados e ratificados no Brasil, deve o magistrado processante enxergar
no intermedidrio um verdadeiro auxiliar da Justiga, acreditado pelas
Autoridades Centrais envolvidas e dotado de fé no sentido de que
busca o bem-estar da crianca acima de tudo, conforme determina a
normativa internacional.

4.3 Sua discricionariedade em face dos adotantes nacionais

Determina o Estatuto da Crianca e do Adolescente que a crianca
deva ser, preferentemente, entregue & adogdo por um casal nacional,

®  Dimas Borelli Thomaz Jdnior e Jodo Luiz Portolan Galvio Minnicelli,
ob. cit., p. 93.

™ Dimas Borelli Thomaz Jdnior e Jodo Luiz Portolan Galvio Minnicelli,
ob. cit., p. 94.

{
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ou melhor, um casal domiciliado em territério nacional. Visa tal nor-
ma garantir que a crianga ou o adolescente integrados em seu meio
social possam nele permanecer, mantendo seus lagos de cultura, lin-
gua e costumes, sempre se atendo ao interesse superior da crianga.

Entretanto, diante das dificuldades colocadas pelos adotantes na-
cionais, que buscam selecionar caracteristicas nas criancas a serem
adotadas, impondo idade, tragos raciais, condigdes de satide fisica e
mental etc., dificuldades essas sempre lembradas pelas professoras
Georgette Nacaratto Nazo e Maria Helena Diniz em suas obras, esta-
r4 o magistrado autorizado a encaminhar a crianca mais. velha; que
ndo apresente aqueles tragos raciais preferidos pelos nacionais; aque-
las criancas que apresentem imperfeigdes fisicas; que sejam portado-
ras de sindromes e doencas de cunho mental etc. Estard o magistrado
autorizado a encaminhar tais criangas aos lares estrangeiros, sempre
que os laudos encaminhados e analisados pelas Autoridades Centrais
indicarem a disponibilidade e a capacidade dos adotantes para assu-
mir, com desprendimento € amor, COmo se seus filhos biolégicos fos-
sem (porque filhos serdo) as criangas nessas condigdes. ' '

Estard aqui presente a subsidiariedade de que trata o ECA ao de-
terminar a preferéncia pelo lar nacional, resguardando a hipétese,
constitucionalmente prevista, diga-se, de adogéo internacional, se tal
for a melhor forma de se garantir o interesse maior da crianga, que €,
sem divida, aquele de ser recebida em um lar apto a proporcionar-lhe
o bem-estar, a satide, a educacdo condizentes com seu estado fisico
ou mental, vez que o melhor interesse da crianga enquanto conceito
legal é uma categoria complementar de direitos da crianga reconheci-
dos e legalmente regulados. O interesse da crianga enquanto princi-
pio tem sua raiz na nogéo e na classificagdo do conceito de interesse,
que varia de acordo com as especificidades decorrentes da imaturida-
de e da dependéncia. O problema maior reside, assim, na avaliagdo
das necessidades da crianga.?

Igualmente ao ECA, privilegiando o interesse superior da crian-
¢a, também dispde a Convengéo da Iigia de 1993, que, segundo

® Nenad Hlaca, Genetic counseling and the best interest of the child, ’
87, Revista de Derecho y Genoma Humano, Bilbao, julio-diciembre 1999,
vol. 11, p. 85-94.
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Nathalie Meyer-Fabre,” deixa uma grande margem de manobra g
Estado de origem para apreciar se uma adogéo internacional I'espono
de ao interesse superior da crianga, bem como para controlar (;
respeito ao principio de subsidiariedade. Este principio, j4 afir.
mado no predmbulo e que serve de inspiracio ao art. 21, b, da Cop-
vengao das Nagdes Unidas, parte da idéia de que o interesse da crian-
¢a é a priori de nio ser desligado de seu meio. Ele imp&e, em conse-
qﬁ_éncia, o exame prioritdrio das possibilidades de manuten¢io da
crianga em seu Estado natal em detrimento da efetivagio de uma ado-
¢do internacional.

_ Seja como for, fato é que, como todo principio legal, o melhor
fnteresse da crianga deve ser balanceado em confronto com outros
interesses nao menos relevantes. A decisio final e responsavel é sem-
pre uma opgdo politica.'

Assim, diante da subsidiariedade de que a adogdo internacional se
reveste, ndo apenas no plano juridico meramente nacional, como tam-
bém no ordenamento internacional, deve o magistrado processante
buscar sempre localizar adotantes residentes e domiciliados no terri-
tério nacional, garantindo-lhes a primazia no convivio e na adog¢do da
crianga,'! por ter sido essa a op¢do politica do legislador nacional
embora j4 tenha o TJRJ decidido de forma diversa.!? ,

®  Nathalie Meyer-Fabre, ob. cit., p. 269.

Nenad Hlaca, ob. cit., p. 89.

“Conforme o-disposto no art. 31 da Lei 8.069/90, a adogdo por familia
sub§tituta estrangeira ¢ medida excepcional, devendo-se recorrer a tal pro-
cedimento somente depois de esgotadas todas as possibilidades de manu-
tel}gﬁo da crianga na prépria familia ou em outra familia no seu pafs de
origem, com a necessdria consulta ao Cadastro Central de Adotantes” (TISP,
Cam. Especial, Agln, Rel. Lair Loureiro, j. 14.11.1996, RT 740/163).

“Preenchidos todos os requisitos exigidos por lei para o procedimento de
adogdo por estrangeiros, o fato de ser dada preferéncia a casal brasileiro
nao pode prevalecer em situagdes que, devidamente comprovadas, tragam
vantagens para o adotado em obter uma vida melhor” (TJRJ, Conselho da
Magistratura, Proc. origindrio, Rel. Paulo Sérgio Fabido, j. 04.06.1998

RT757/300). ,

(10)
¢D)]

12)

5

CONCLUSAO

1. Os costumes e o Direito antigos apenas consideravam como
filhos aqueles que nasciam da relagdo matrimonial estavel e reconhe-
cida pelo Direito, o que se deve, na origem, a razdes de ordem reli-
giosa.

2. E a Revolugio Francesa que primeiro prega, ainda que de for-
ma timida e transitéria, a igualizago da prole, independentemente da
relacdo travada entre os genitores, enquanto decorréncia do ideal de
igualdade pregado no Século das Luzes. :

3. No Brasil, essa igualizagdo se d4 com a Constitui¢do Federal de
1988, quando a familia adquire prestigio constitucional, vez que a
atual Repiiblica se funda na dignidade da pessoa humana e a tem
como objetivo primordial.

4. Tal evolugio, aliada aos avangos cientificos experimentados
pelas ciéncias bioldgicas e médicas, implicou o reconhecimento, por
alguns, da faléncia da presungdo pater is est, denominada paternida-
de juridica, privilegiando-se, assim, a paternidade denominada biold-
gica, determinada por exames DNA.

5. Como reacio, e em decorréncia de experimentos de fecunda-
¢o laboratorial que incluem um terceiro e até um quarto ente na
relagio parental, desenvolveu-se a teoria da paternidade afetiva, que
privilegia a intengdo de ser pai e ser mae, sobrepondo-a a verdade
biolégica, e que se amolda de forma excepcional & doutrina da prote-
¢do integral da crianga e do adolescente buscada pelo legislador na-
cional e internacional.

6. A evolugio experimentada pelo instituto juridico da filiagdo
tem reflexos importantes no campo da adogdo, vez que 0s filhos néo
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bioldgicos passam a di
adispor e gozar dos mesmos direi
s os direitos e dev
os filhos genéticos. T

. 71A adocdo passa aser plena e implica a total quebra dos vinculog
r:;rgelsares com a familia de~or1gem, exceto aqueles instituidos por
es eugénicas, como o sdo os impedimentos matrimoniais, qu
sub_s;stem. Nio se admite, portanto, a adogdo de um menor de 18,aq )
por contrato, de forma e com efic4cia limitadas. o8

8. Embora ainda aplicada a adogio civil (regulada 6di
C~1v11 de 1916) aos maiores de 18 anos, propus(emgos sua ?oetlaci rcézglgao
¢do e a aplicagdo, por analogia, das regras do Estatuto da Crianca egd )
Adqlescente também aos maiores de 18 anos, como forma deg :
rantir a plena eficdcia do art. 227, § 6.°, da C};. e

i 9. Também as questdes genéticas tém implicacio no caso de ado-
¢oes, mormente naquelas internacionais, em decorréncia da diversi
d’at‘ie de trgtamer_lto legislativo verificada entre os virios sistemas '11-
ridicos existentes no que respeita ao sigilo ou 2 abertura dos dacg ‘
referentes a origem e destino das criancas adotadas. >

. 10. Os' 1nsFrumentos internacionais ndo sdo claros a esse respeito
M ym primeiro momento parecem aderir ao sistema da confidencia-

lidade dos dados para i i
e ¢ » posteriormente, abrirem a possibili
conhecimento de tais dados. possibiidade do

B 11. Isso implica, no mais das vezes, o reconhecimento do direito

a conhecer a paternidade biolGgica, vez que as criancas adotadas d

forma transnacional o sdo, normalmente, por familias de paises cult :

ralmente atrelados ao sistema da abertura dos dados, o que deve se N

pre ser deferido com o competente acompanhamenio psicossocialm-
* 3k ok

. 12. O Direito interno distingue a crianga do adolescente, o que
’ o ocorre nos documentos internacionais. Nestes, crianca é todo ser
umano menor de 18 anos de idade. No Direito brasileiro, crianca é o

ser humano menor de 12 anos e ad
olescente aquele
e 18 anos de idade. i due conteentee 12

. f13. /'foda crianga tem o direito a receber um prenome € um nome
e y ] ) - . - )

o :nn ia, de forma a ser plenamente individualizada, sabendo-se
pertencente a um grupo familiar que a acolherd e a manter4 de forma
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respeitosa e com vistas ao pleno desenvolvimento de sua dignidade
enquanto pessoa humana, o que ¢ garantido pela legislagao pacional -
e pelos documentos internacionais, enquanto medidas profilaticas e
nfo mais apenas corretivas das patologias ja instaladas.

14. Também o Estado, a sociedade € a comunidade estdo obriga-
dos, de forma soliddria, a garantir a mantenca € 0 bem-estar das crian-
cas e adolescentes, assegurando que a convivéncia familiar e comuni-
téria se desenvolvam de forma sadia.

15. A ndo observacdo desses direitos e garantias implica a perda
ou a suspensio do patrio-poder-dever, cOmo forma garantistica da
dignidade da pessoa humana infanto-juvenil.

16. A crianca e o adolescente tém a liberdade de ir, vir e ficar,
“sujeitos & autorizagao dos pais ou responséveis, segundo 0s critérios
de conveniéncia e educacdo”. No que concerne a restri¢es impostas
por terceiros e pelas autoridades, a liberdade sé serd tolhida nas hipé-
teses legalmente previstas.

17. A liberdade é ainda garantida como forma de expressio e de
titularidade de opinido nas questoes que digam respeito a sua digni-

dade, como educacdo, religido, politica etc.
% %k %k

18. A adocdo internacional € ato juridico solene e complexo que,
como tal, envolve vérios aspectos de estraneidade. Em decorréncia
disso, apresenta-se uma multiplicidade de elementos de conexdo a
serem verificados em cada vertente da relagao, de forma a se garanti-
rem os interesses de todas as partes e Estados envolvidos.

19. A capacidade para adotar, assim, rege-se pela lei pessoal do(s)
adotante(s), que € alei de sua residéncia habitual, por forga do dispos-
to na Convencao da Haia de 1993.

20. Deve o magistrado processante ater-s¢ a verificagdo dos as-
pectos referentes ao estado civil, idade e tutela, de forma a se respei-
tar a ordem piiblica, mas ndo deve perquirir acerca da tentativa de se
fraudar a lei pessoal do adotante quando este pretender adotar um seu
filho considerado por sua lei como ilegitimo, vez que tal problema é
passivel de resolucdo apenas na hipétese de necessidade de homolo-

gacdo da sentenca.
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21. Rege sempre a capacidade para ser adotado a lei brasileira,
vez que o juiz nacional serd competente para julgar apenas hipteses
de adocfio internacional quando a crianca adotanda for residente ha-
bitual do Estado brasileiro, elemento de conexdo que é o aplicdvel.

22. A forma do ato juridico solene é determinada pela lei do foro
competente, ou seja, as formalidades e o procedimento a serem obser-
vados so 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 relacdo parental devem manter-se em
constante comunicacdo, que deve iniciar-se antes da propositura da
competente a¢do, permanecer durante os trimites legais e manter-se
posteriormente, de forma a desenvolver um acompanhamento ¢ uma
fiscalizagdo da adogdo internacional perpetrada.

24. Os Organismos Credenciados junto as Autoridades Centrais
devem atender aos principios e regras gerais fixados pela Convencéo,
servindo de verdadeiros auxiliares da justi¢a nacional.

25. A adociio internacional deferida gera efeitos muitos, que se
regulam por varias leis, de acordo com a maior irradiagao de efeitos
verificada. Assim, relativamente  familia biolégica, regula as rela-
cdes entre esta e a crianga a lei nacional das partes, por inexistir ele-
mento estrangeiro; com referéncia a familia adotiva, regulara os efei-
tos a lei do Estado de acolhida da crianga; relativamente ao nome,
regula a sua perda e aquisi¢do do novo a lei brasileira, que presidiu a
constitui¢io do novo vinculo; com relagdo, enfim, a nacionalidade,
trata-se de questdo de Direito Pidblico (constitucional) Interno, em
que ndo se hi de perquirir acerca da lei aplicavel.

26. A exeqiiibilidade da sentenca constitutiva serd imediata entre
aqueles Estados que sejam signatérios da Convengao da Haia de 1993,
bem assim naqueles Estados que admitam sua aplicagdo em seu Di-
reito interno.

& %k Xk

27. Nesse cendrio, assume o magistrado um papel de suma impor-
tncia, dependendo de seu proceder a lisura € 0 bom andamento do
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instituto da adog@o internacional, subsididria da ado¢do meramente
interna por forca legal.

28. Assim, deve sempre se ater ao interesse superior da crianga ou
adolescente adotandos, de forma a privilegiar sua dignidade de pes-
soa humana, garantindo-lhes quer a continuidade em territ6rio nacio-
nal (primordialmente) quer o encaminhamento ao exterior se 0 apego
¢ 0 convivio com o adotante internacional assim indicarem ser a me-
lhor das opgdes.
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APENDICE

DECRETO 3.087, DE 21.06.1999"

Promulga a Convengdo Relativa & Protegdo das Criangas
e & Cooperagdo em Matéria de Adogdo Internacional,
concluida na Haia, em 29 de maio de 1993.

O Presidente da Republica, no uso da atribuico que lhe confere o art. 84,
inciso VIII, da Constituigdo, ‘

Considerando que a Convengao Relativa 2 Protegdo das Criangas e 2 Coo-
perag@o em Matéria de Adogdo Internacional foi concluida na Haia, em 29 de
maio de 1993;

Considerando que o Congresso Nacional aprovou o Ato multilateral em
epigrafe por meio do Decreto Legislativo n. 1, de 14 de janeiro de 1999;

Considerando que a Convengio em tela entrou em vigor internacional em
1.° de maio de 1995;

Considerando que o Govemo brasileiro depositou o Instrumento de Ratifi-
cacio da referida Convengio em 10 de margo de 1999, passard 2 mesma a
vigorar para o Brasilem 1.° de julho de 1999, nos termos do paragrafo 2.° de seu
artigo 46,

Decreta:

Art. 1.° A Convengio Relativa & Prote¢ao das Criangas e & Cooperagéo em
Matéria de Adogdo Internacional concluida na Haia, em 29 de maio de 1993,
apensa por cépia a este Decreto, devera ser executada e cumprida tao inteira-
mente como nela se contém.

Art. 2.° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagdo.
Brasilia, 21 de junho de 1999; 178.°da Independéncia e 111.° da Repiiblica.
FerNANDO HENRIQUE CARDOSO
Luiz Felipe Lampreia

®  Publicado no Didrio Oficial de 22.061999, Secdo 1.
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CONVENCAO RELATIVA A PROTECAO DAS CRIANCAS

E A COOPERACAO EM MATER
) A
DE ADOCAO INTERNACIONAL

Os Estados signatdrios da presente Convengiio

Reco i
dad Cr?::cegdo que, para o desenvolvimento harmonioso de sua personal;
d 1 ca deve crescer em meio familiar, em clima de felicidad nali-
¢ de compreensio; ® deamor

Recordando qu i
e cada pafs deverd toma 4 iori
: . .
P r , com cardter prioritdrio, medidag
anutengdo da crianga em sua familia de origem;
£

ReCOHhCCCIldO que a adOgaO 'llteIIlaC'OIla pOde apleselltal a Valltage]n de
dar uma famﬂia pe 1 : I p
rmanente é. Crianga para que 0Ssa encontrar u
o ' m nao se ma
fa.mlha adequada €m seu pafs de OI‘igem'
s

Convenci i
oses imerﬁr;?dos'na qeceSS{dade d.e prever medidas para garantir que as ad
goes! direito;()fnals sejam feitas no interesse superior da crianga e com respei?-
undamentais, assim como i 0
P 0 a i
o e o o , para prevenir o seqiiestro, a venda oy
Desej i
o :a;do esta_lbe!e'cer para esse fim disposi¢Ses comuns que levem e
pamcmarga 8 0s pl‘mClp(liOS reconhecidos por instrumentos internacionais em
onvengdo das NagGes Unida irei 20
s sobre os D i
e ar a Comveng ireitos da Crianga, de 20
e pela Declaracdo das Nag6 i ,
Cenovembrode » & pela Dec agOes Unidas sobre os Principi
os Apliciveis & Protegi com
: 40 e ao Bem-estar d i
pooiai licos Aplicdy ca star das Criancas, ¢
nosplaﬂolzelz\f;rceiréilal asIPratlcas em matéria de Adogédo e de ColocagﬁogFar’nilc;:;
al e Internacional (Resoluca éi
a
3 do dogombre o 1980 ( ¢do da Assembléia Geral 41/85, de

Acordam as seguintes disposicdes:

CAPITULOI
Ambito de Aplicagdo da Convenciio

Artigo 1
A presente ConvengZo tem por objetivo:
ae i
) estabelecer garantias para que as adogBes internacionais sejam feitas

S g 1 S p 9 p =
€, u"d() O 1nferesse su CI101 da crianca € com respeito aos dlleltOS funda]nen

b) instaur. i a
asseg‘)1re s Sapretiltr(r)l ésllssii?a fie c?ioperagao entre os Estados Contratantes que
ncionadas garantias e, e liénci
! . m conse i
seqtiestro, a venda ou o trifico de criangas; ’ arenes, previna 0

) S g
C)assegurar o IECOIllleCIIIIBIltO nos EStad()S COlltI atantes daS adOgOeS Ieall
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Artigo 2

1. A Convengao serd aplicada quando uma crianga com residéncia habitual
um Estado Contratante (*O Estado de origem”) tiver sido, for, ou deva ser
deslocada para outro Estado Contratante (“O Estado de acolhida”), quer apds
sud adogdo no Estado de origem por conjuges ou por uma pessoa residente
habitualmente no Estado de acolhida, quer para que essa adocdo seja realizada,

qo Estado de acolhida ou no Estado de origem.
9. A Convengdo somente abrange as adogTes que estabelecam um vinculo

de filiagdo.
Artigo 3

A Convengio deixard de ser aplicdvel se as apro
7, alinea ¢, ndo forem concedidas antes que a crian

vacOes previstas no art.
ca atinja a idade de 18

1
(dezoito) anos.

CAPITULOIT
Requisitos para as Adogdes Internacionais

Artigo 4

As adogdes abrangidas por esta Convengio s6 poderdo ocorrer quando as

autoridades competentes do Estado de origem:

a) tiverem determinado que a crianga ¢ adotével;

b) tiverem verificado, depois de haver examinado adequadamente as possi-
bilidades de colocag@o da crianga em seu Estado de origem, que uma adogéo
internacional atende ao interesse superior da crianga;

¢) tiverem-se assegurado de:

1) que as pessoas, instituicBes e autoridades cujo consentimento se requei-

ra para a adogdo hajam sido convenientemente orientadas e devidamente infor-
madas das conseqiiéncias de seu consentimento, em particular em relagéo a
manuten¢io ou a ruptura, €m virtude da adog#io, dos vinculos juridicos entre a
crianca e sua familia de origem;

2) que estas pessoas, instituicoe
consentimento liviemente, na forma legal prevista,
tenha manifestado ou constatado por escrito;

3) que os consentimentos nao tenham sido obtidos mediante pagamento ou
compensagdo de qualquer espécie nem tenham sido revogados, €

4) que o consentimento da mie, quando exigido, tenha sido manifestado
apés o nascimento da crianga; €

d) tiverem-se assegurado, observada a idade e 0

crianga, de:

s ¢ autoridades tenham manifestado seu
e que este consentimento se

grau de maturidade da
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1) que tenha sido a mesma convenientemente orientada e devidamente in-
formada sobre as conseqiiéncias de seu consentimento adogdo, quando este
for exigido;

2) que tenham sido levadas em consideragio a vontade e as opinides da
crianga;
3) que o consentimento da crianga a adogio, quando exigido, tenha sido

dado livremente, na forma legal prevista, e que este consentimento tenha sido
manifestado ou constatado por escrito;

4) que o consentimento ndo tenha sido induzido mediante pagamento ou
compensagio de qualquer espécie.

Artigo 5

As adogbes abrangidas por esta Convencio sé poderdo 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;

¢) tiverem verificado que a crianga foi ou ser4 autorizada a entrar e a residir
permanentemente no Estado de acolhida.

CAPITULO III
Autoridades Centrais e Organismos Credenciados

Artigo 6

1. Cada Estado Contratante designard uma Autoridade Central encarregada
de dar cumprimento 2s obrigagGes impostas pela presente Convengao.

2. Um Estado federal, um Estado no qual vigoram diversos sistemas juridi-
cos ou um Estado com unidades tertitoriais autdnomas poderd designar mais de
uma Autoridade Central e especificar o 4mbito territorial ou pessoal de suas
funcdes. O Estado que fizer uso dessa faculdade designard a Autoridade Central

a qual poderd ser dirigida toda comunicagio para sua transmissio 3 Autoridade
Central competente dentro desse Estado.

Artigo 7

1. As Autoridades Centrais deverdo cooperar entre si e promover a
colaboragio entre as autoridades competentes de seus respectivos Estados

a fim de assegurar a protegio das criangas e alcangar os demais objetivos
da Convengdo.
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2. As Autoridades Centrais tomardo, diretamente, todas as medidas ade-

uadas para: o N
q a) fornecer informagdes sobre a legislacdo de seus Estados erln’ rrir;asteralgrc(l)ef

dogao e outras informagdes gerais, tais como estatisticas € formuldrios p
a

izados; . )
! b) informar-se mutuamente sobre 0 funmonamentg da— Convencio e, na
medida do possivel, remover 0s obstéculos para sua aplicagao.

Artigo 8

g0, di 3o de
As Autoridades Centrais tomarao, dlretarqente ou com a cqopg;?‘g%z g
autoridades publicas, todas as medidas apropriadas para pyevemlr eneficios
materiais induzidos por ocasido de uma adocdo e para impedir qualquer p
contréria aos objetivos da Convengao.

Artigo 9 o
As Autoridades Centrais tomardo to_das as m,edi.das aproprtlada(s),r szjn ai ;irilr(e):;
tamente ou com a cooperagdo de autoridades pubhf:as ou c.)u 10S OIg
devidamente credenciados em seu Estado, em espec@ pa\ra.' - rerianca
a) reunir, conservar e permutar ‘informagc“x’as. re\latlva.s a sﬁugga;zl Oa 2?Icor. c
e dos futuros pais adotivos, na medida necessan.a a realizagdo la ¢ao;
b) facilitar, acompanhar e acelerar o proc':edlmento. de ad?gao, e
¢) promover o desenvolvimento deﬂserwgos de orlen:?fs% :tr:d?
adocio e de acompanhamento das adogcl)es~em seu respec o o er;l ia
d) permutar relatrios gerais de avaliacdo sobre as experiéncia

de adogdo internacional; \ o

e) responder, nos limites dalei do seu Estado, as sohc1tag~oes Justli}czggs (2)6;
informacdes a respeito de uma situagao partlcula’r d_e adogdo formuladas p
outras Autoridades Centrais ou por autoridades publicas.

Artigo 10
. . R
Somente poderfio obter e conservar 0 credenciamento 0s orgamslrlrll;s cgls °
demonstrarem sua aptido para cumprir corretamente as tarefas que p
sam ser confiadas.

Artigo 11

Um organismo credenciado devera: o oo
a) perseguir unicamente fins nio lucrativos, nas condi¢des gveflzrre
dos limites fixados pelas autoridades competentes no Estado que 0

denciado;

R |
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b) ser dirigido e administrado por pessoas qualificadas por sua integridage
moral e por sua formagao ou experiéncia para atuar na drea de adogdo interny_
cional;

¢) estar submetido a supervisdo das autoridades competentes do referidg
Estado, no que tange a sua composigao, funcionamento e situago financeira

Artigo 12

Um organismo credenciado em um Estado Contratante somente poders
atuar em outro Estado Contratante se tiver sido autorizado pelas autoridadeg
competentes de ambos os Estados.

Artigo 13

A designagdo das Autoridades Centrais e, quando for o caso, o 4mbito de
suas fungdes, assim como os nomes e enderecos dos organismos credenciadog
devem ser comunicados por cada Estado Contratante ao Bureau Permanente da
Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado.

CAPITULO IV
Requisitos Processuais para a Adogdo Internacional

Artigo 14

Pessoas com residéncia habitual em um Estado Contratante, que desejem
adotar uma crianga cuja residéncia habitual seja em outro Estado Contratante,
deverdo dirigir-se & Autoridade Central do Estado de sua residéncia habitual.

Artigo 15

_ 1. Se a Autoridade Central do Estado de acolhida considerar que os
sphcitantes estdo habilitados e aptos para adotar, 2 mesma preparara um relaté-
rio que contenha informagdes sobre a identidade, a capacidade juridica e ade-
qua'gﬁo dos solicitantes para adotar, sua situagio pessoal, familiar e médica, seu
meio social, 0s motivos que os animam, sua aptiddo para assumir uma adogéo
internacional, assim como sobre as criangas que eles estariam em condicGes de
tomar a seu cargo.

2. A Autoridade Central do Estado de acolhida transmitird o relatério 2
Autoridade Central do Estado de origem.

Artigo 16

1. Se a Autoridade Central do Estado de origem considerar que a crianca é
adotdvel, devera:
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a) preparar um relatério que contenha informagdes sobre a identidade da
crianga, sua adotabilidade, seu meio social, sua evolugdo pessoal e familiar, seu
histérico médico pessoal e familiar, assim como quaisquer necessidades parti-
culares da crianga;

b) levar em conta as condigdes de educagio da crianga, assim como sua
origem étnica, religiosa e cultural;

c) assegurar-se de que os consentimentos tenham sido obtidos de acordo
comoart. 4% e

d) verificar, baseando-se especialmente nos relatérios relativos a crianga e
a0s futuros pais adotivos, se a colocagdo prevista atende ao interesse superior
da crianga.

2. A Autoridade Central do Estado de origem transmitird & Autoridade Cen-
tral do Estado de acolhida seu relatério sobre a crianga, a prova dos consenti-
mentos requeridos e as razdes que justificam a colocagdo, cuidando para ndo
revelar a identidade da mie e do pai, caso a divulgacao dessas informagdes ndo
seja permitida no Estado de origem.

Artigo 17

Toda decisdo de confiar uma crianca aos futuros pais adotivos somente
poderd 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 concordancia;

b) a Autoridade Central do Estado de acolhida tiver aprovado tal decisdo,
quando esta aprovago for requerida pela lei do Estado de acolhida ou pela
Autoridade Central do Estado de origem;

¢) as Autoridades Centrais de ambos os Estados estiverem de acordo em
que se prossiga com a adog@o; e

d) tiver sido verificado, de conformidade com o art. 5.°, que os futuros pais
adotivos est@o habilitados e aptos a adotar e que a crianga estd ou serd autoriza-
da a entrar e residir permanentemente no Estado de acolhida.

Artigo 18

As Autoridades Centrais de ambos os Estados tomardo todas as medidas
necessérias para que a crianga receba a autorizagio de saida do Estado de ori-
gem, assim como aquela de entrada e de residéncia permanente no Estado de
acothida.

Artigo 19

1. O deslocamento da crianca para o Estado de acolhida s6 poderd ocorrer
quando tiverem sido satisfeitos os requisitos do art. 17.
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2. As Autoridades Centrais dos dois Estados deverdo providenciar para que
o deslocamento se realize com toda a seguranca, em condi¢Bes adequadas e
quando possivel, em companhia dos pais adotivos ou futuros pais adotivos. ,

3. Se o deslocamento da crianga nfo se efetivar, os relatdrios a que se refe.
rem os arts. 15 e 16 serdo restituidos as autoridades que os tiverem expedido

Artigo 20

As Autoridades Centrais manter-se-80 informadas sobre o procedimento
de adogdo, sobre as medidas adotadas para levi-1a a efeito, assim como sobre o
desenvolvimento do perfodo probatério, se este for requerido.

Artigo 21

Quando a adogdo deva ocorrer, ap6s o deslocamento da crianga, para o
Estado de acolhida e a Autoridade Central desse Estado considerar que a manu-
t(_angéo da crianga na familia de acolhida j& ndo responde ao seu interesse supe-
rior, essa Autoridade Central tomara as medidas necessdrias 2 protecdo da crianga
especialmente de modo a: ’

a) retird-la das pessoas que pretendem adotd-la e assegurar provisoriamen-
te seu cuidado;

b) em consulta com a Autoridade Central do Estado de origem, assegurar,
sem demora, uma nova colocag@o da crianga com vistas a sua adog¢io ou, em
sua falta, uma colocagfo alternativa de cardter duradouro. Somente poderd ocorrer
nova adog@o se a Autoridade Central do Estado de origem tiver sido devida-
mente informada sobre os novos pais adotivos;

) como dltimo recurso, assegurar o retorno da crianga ao Estado de ori-
gem, se assim o exigir o interesse da mesma.

Artigo 22

) 1.As fungdes conferidas 2 Autoridade Central pelo presente capftulo pode-
rdo ser eg(ercxdas por autoridades piiblicas ou por organismos credenciados de
conformidade com o capitulo III, e sempre na forma prevista pela lei de seu
Estado.

2. Um Estado Contratante poderd declarar ante o depositdrio da Convengdo
que as fung¢Bes conferidas a Autoridade Central pelos arts. 15 a 21 poderdo
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) satisﬁ?erem as condigoes de integridade moral, de competéncia profis-
sional, experiéncia e responsabilidade exigidas pelo mencionado Estado;

b) forem qualificados por seus padrdes éticos e sua formagéo e experiéncia
para atuar na drea de adog@o internacional.

——
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3. O Estado Contratante que efetuar a declaragdo prevista no pardgrafo 2.°
informaré com regularidade ao Bureau Permanente da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado os nomes e enderecos desses 0rganismos e pessoas.

4. Um Estado Contratante poderé declarar ante o depositdrio da Convengéo

ue as adogdes de criangas cuja residéncia habitual estiver situada em seu terri-
tgrio somente poderdo ocorrer se as funges conferidas s Autoridades Centrais
forem exercidas de acordo com o pardgrafo 1.°

5, N#io obstante qualquer declaragao efetuada de conformidade com o para-
grafo 2.°, 0s relatérios previstos nos arts. 15 e 16 seréo, em todos os casos,
elaborados sob a responsabilidade da Autoridade Central ou de outras autorida-
des ou organismos, de conformidade com o pardgrafo.

CAPITULOV
Reconhecimento e Efeitos da Adogdo

Artigo 23

1. Uma adogio certificada em conformidade com a Convengao, pela auto-
ridade competente do Estado onde ocorreu, serd reconhecida de pleno direito
pelos demais Estados Contratantes. O certificado deverd especificar quando e
quem outorgou os assentimentos previstos no art. 17, alinea c.

9. Cada Estado Contratante, no momento da assinatura, ratificagdo, aceita-
¢do, aprovagdo ou adesdo, notificar4 ao depositario da Convengdo a identidade
e as fungdes da autoridade ou das autoridades que, nesse Estado, sdo competen-
tes para expedir esse certificado, bem como lhe notificard, igualmente, qual-
quer modificagdo na designagéo dessas autoridades.

Artigo 24

0O reconhecimento de uma adogio s6 poderd ser recusado em um Estado
Contratante se a adogdo for manifestamente contraria 3 sua ordem piblica, le-
vando em consideraco o interesse superior da crianga.

Artigo 25

Qualquer Estado Contratante poderd declarar ao depositdrio da Convengao
que ndo se considera obrigado, em virtude desta, a reconhecer as adogdes feitas
de conformidade com um acordo concluido com base no art. 39, pardgrafo 2.°.

Artigo 26
1. O reconhecimento da adogdo implicard o reconhecimento:
a) do vinculo de filiago entre a crianga e seus pais adotivos;
b) da responsabilidade paterna dos pais adotivos a respeito da crianga;
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c).da ruptura do vinculo de filiagdo preexistente entre a crianga e sua mae ¢
seu pai, se a adog@o produzir este efeito no Estado Contratante em que ocorrey

’2. Se a adogdo tiver por efeito a ruptura do vinculo preexistente de filiagag
acrianga gozard, no Estado de acolhida e em qualquer outro Estado Contratame’
no qual se reconhega a adogdo, de direitos equivalentes aos que resultem de
uma adog@o que produza tal efeito em cada um desses Estados.

'3. Os parigrafos precedentes ndo impediréo a aplicagdo de quaisquer dis.
posi¢Ges mais favordveis A crianga, em vigor no Estado Contratante que reco.-
nheca a adogido.

Artigo 27

1. Se uma adogio realizada no Estado de origem no tiver como efeito 3
ruptura do vinculo preexistente de filiagdo, o Estado de acolhida que reconhe-
cer a~adog:ao de conformidade com a Convengdo poder converté-la em uma
adog¢do que produza tal efeito, se:

a) a lei do Estado de acolhida o permitir; e

b) os consentimentos previstos no art. 4.°, alineas ¢ e d, tiverem sido ou
forem outorgados para tal adogao.

2. O art. 23 aplica-se a decisdo sobre a conversdo.

CAPITULO VI
Disposi¢des Gerais

Artigo 28

A Convengo néo afetard nenhuma lei do Estado de origem que requeira
que a adogdo de uma crianga residente habitualmente nesse Estado ocorra nesse
Estado, ou que profba a colocagio da crianga no Estado de acolhida ou seu
deslocamento ao Estado de acolhida antes da adog#o.

Artigo 29

Nﬁo deverd haver nenhum contato entre os futuros pais adotivos e os pais
da crianga ou qualquer outra pessoa que detenha a sua guarda até que se tenham
cumprido as disposigdes do art. 4.°, alineas ae ¢, e do art. 5.°, alinea a, salvo os
casos em que a adog@o for efetuada entre membros de uma mesma familia ou
em que as condiges fixadas pela autoridade competente do Estado de origem
forem cumpridas.

Artigo 30

X 1 As autoridades competentes de um Estado Contratante tomardo provi-
déncias para a conservagdo das informagdes de que dispuserem relativamente 3
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origem da crianga, em particular, a respeito da identidade de seus pais, assim
como sobre o histérico médico da crianga e de sua familia.

2. Essas autoridades assegurarfio o acesso, com a devida orientacdo da crianga
ou de seu representante legal, a estas informagdes, na medida em que o permite
a lei do referido Estado.

Artigo 31

Sem prejuizo do estabelecido no art. 30, os dados pessoais que forem obti-
dos ou transmitidos de conformidade com a Convengdo, em particular aqueles
a que se referem os arts. 15 e 16, ndo poderdo ser utilizados para fins distintos
daqueles para os quais foram colhidos ou transmitidos.

Artigo 32
1. Ninguém poder4 obter vantagens materiais indevidas em razdo de inter-
vengio em uma adogdo internacional.
2. $6 poderdo ser cobrados e pagos os custos e as despesas, inclusive os
honordrios profissionais razodveis, de pessoas que tenham intervindo na adogdo.

3. Os dirigentes, administradores e empregados dos organismos interve-
nientes em uma adogfo nao poderdo receber remuneragdo desproporcional em
relagdo aos servigos prestados.

Artigo 33

Qualquer autoridade competente, ao verificar que uma disposigao da Con-
vengao foi desrespeitada ou que existe risco manifesto de que venha a sé-lo,
informaré imediatamente a Autoridade Central de seu Estado, a qual terd a
responsabilidade de assegurar que sejam tomadas as medidas adequadas.

Artigo 34

Se a autoridade competente do Estado destinatdrio de um documento re-
querer que se faga deste uma tradugdo certificada, esta devera ser fornecida.
Salvo dispensa, os custos de tal tradugio estardo a cargo dos futuros pais adotivos.

Artigo 35

As autoridades competentes dos Estados Contratantes atuardao com
celeridade nos procedimentos de adogao.

Artigo 36

Em relagiio a um Estado que possua, em matéria de adogdo, dois ou mais
sistemas juridicos aplicdveis em diferentes unidades territoriais:
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a) qua!quer referéncia a residéncia habitual nesse Estado serd entep,
como relativa A residéncia habitual em uma unidade territorial do dito Egt

_ b) qualquer referéncia a lei desse Estado serd entendida como relativa
vigente na correspondente unidade territorial;

((j:) qualquer referéncia as autoridades competentes ou as autoridades prpy;
cas desse Estado serd entendida como relativa as autoridades autorizadas .
atuar na correspondente unidade territorial; para

t dzl.((]jualquer relferéncia aos organismos credenciados do dito Estado seps

entendida como relativa aos organismos credenci ¢
aco enciados na corres i

dade territorial. pondente uni-

dida
ado;
alej

Artigo 37

" No t(?ca’nt.e aum Es}tad.o que possua, em matéria de adog@o, dois ou majg
sis e'm'(\isl jl:ll(‘jldICOiE aplicdveis a categorias diferentes de pessoas, qualquer refe
réncia a lei desse Estado ser4 entendida com i jurfdico indi .

1 ) 0 ao sistema juridico in
lei do dito Estado. ! dicado pela

Artigo 38

Um Es.tacflo em que distintas unidades territoriais possuam suas préprias
regras de direito em matéria de adogio nfo estard obrigado a aplicar a Conven-

gaO 10s casos em que um EStadO de sistema lu[ld €O Unico nao estiver ()l 11
1 n
gadO

Artigo 39

1. A Convengdo ndo afeta os instrumentos internacionais em que os Esta-
dos Contratantes sejam Partes e que contenham disposigdes sobre as matérias
re?guladas pela presente Convencio, salvo declara¢@o em contrario dos Estado
vinculados pelos referidos instrumentos internacionais. i

2. Qualquer Estado Contratante poder concluir com um ou mais Estados
Cj)ntratzintes acordos para favorecer a aplicagdo da Convengio em suas rela-
¢0es reciprocas. Esses acordos somente poderdo derrogar as disposigdes conti-
d.af nos arts. 14 a 16 ¢ 18 a 21. Os Estados que concluirem tais acordos transmi-
tirdo uma c6pia dos mesmos ao depositirio da presente Convengio.

Artigo 40
Nenhuma reserva 2 Convengao serd admitida.

Artigo 41

comA Cr;)r;\fngﬁo Zezié :éplicada as solicitagdes formuladas em conformidade
oart. 14 e recebida depois da entrada em vigor da Convenca

. n

acolhida e no Estado de origem. : stonoEstadode
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Artigo 42
O Secretério-Geral da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Priva-
do convocard periodicamente uma Comiss&o Especial para examinar o funcio-

pamento prético da Convencao.

CAPITULOVII
Clausulas Finais

, Artigo 43
1. A Convengao estard aberta a assinatura dos Estados que eram membros
da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado quando da Décima
gétima Sessdo, e aos demais Estados participantes da referida Sessdo.
9. Ela ser4 ratificada, aceita ou aprovada e os instrumentos de ratificagéo,
aceitac@o ou aprovaglo serao depositados no Ministério dos Negdcios Estran-
geiros do Reino dos Paises Baixos, depositdrio da Convengdo.

Artigo 44

1. Qualquer outro Estado poderd aderir 2 Convengio depois de sua entrada
em vigor, conforme o disposto no art. 46, pardgrafo 1.°

2. 0O instrumento de adesio deverd ser depositado junto a0 depositario da
Convengao.

3. A adesdo somente surtir efeitos nas relagdes entre 0 Estado aderente e
os Estados Contratantes que ndo tiverem formulado objecdo a sua adesdo nos
seis meses seguintes ao recebimento da notificagio a que se refere o art. 48,
alinea b. Tal objegdo poderd igualmente ser formulada por qualquer Estado no
momento da ratificaco, aceitagdo ou aprovagdo da Convengio, posterior  ade-
sio. As referidas objecSes deverdo ser notificadas ao depositério.

Artigo 45

1. Quando um Estado compreender duas ou mais unidades territoriais nas
quais se apliquem sistemas juridicos diferentes em relagao as questdes regula-
das pela presente Convencao, poder4 declarar, no momento da assinatura, da
ratificagdo, da aceitagdo, da aprovagao ou da adesdo, que a presente Convengao
sera aplicada a todas as suas unidades territoriais ou somente a uma ou vérias
delas. Essa declaracio poderd ser modificada por meio de nova declaragdo a
qualquer tempo.

2. Tais declaracdes serdo notificadas ao depositério, indicando-se expres-
samente as unidades territoriais s quais a Convengao ser4 aplicdvel.

3. Caso um Estado nio formule nenhuma declaragdo na forma do presente
artigo, a Convengfo serd aplicada a totalidade do territério do referido Estado.
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Artigo 46

1. A Convengdo entrard em vigor no primeiro dia do més seguinte & expiragiio
de um periodo de trés meses contados da data do depésito do terceiro instry-
mento de ratificagdo, de aceitagio ou de aprovagdo previsto no art. 43.

2. Posteriormente, a Convengao entrar em vigor:

a) para cada Estado que a ratificar, aceitar ou aprovar posteriormente, oy
apresentar adesdo 2 mesma, no primeiro dia do més seguinte a expiracio de um
periodo de trés meses depois do depdsito de seu instrumento de ratificagso,
aceitacdo, aprovagio ou adesdo;

b) para as unidades territoriais s quais se tenha estendido a aplicacio da
Convengao conforme o disposto no art. 45, no primeiro dia do més seguinte }
expiragao de um perfodo de trés meses depois da notificag@o prevista no referi-
do artigo.

Artigo 47

1. Qualquer Estado-Parte na presente Convengéo poderd denuncii-la me-
diante notificagio por escrito, dirigida ao depositario.

2. A deniincia surtiré efeito no primeiro dia do més subseqiiente & expiragio
de um periodo de doze meses da data de recebimento da notificagio pelo depo-
sitario. Caso a notificagdo fixe um perfodo maior para que a dentncia surta
efeito, esta surtird efeito ao término do referido perfodo a contar da data do
recebimento da notificagdo.

Artigo 48

O depositirio notificard aos Estados-Membros da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado, assim como aos demais Estados participantes da
Décima Sétima Sessdo e aos Estados que tiverem aderido a Convengéo, de
conformidade com o disposto no art. 44:

a) as assinaturas, ratificagGes, aceitagdes e aprovagoes a que se refere
o art. 43;

b) as adesdes e as objegdes s adesdes a que se refere o art. 44,

¢) a data em que a Convengdo entrard em vigor de conformidade com as
disposigdes do art. 46;

d) as declaragdes e designagdes a que se referem os arts. 22, 23, 25e45;
e) os acordos a que se refere o art. 39;
f) as dentincias a que se refere o art. 47.

Em testemunho do que, os abaixo-assinados, devidamente autorizados, fir-
maram a presente Convengao.
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Feita na Haia, em 29 de maio de 1993, nos idiomas francés e inglés, sendo
ambos os textos igualmente auténticos, em um tnico exemplar, o qual serd
depositado nos arquivos do Governo do Reino dos Paises Baixos e do qual uma
cépia certificada sera enviada, por via diplomatica, a cada um dos EStadPS-
Membros da Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado por ocasiao
da Décima Sétima Sessdo, assim como a cada um dos demais Estados que
participaram desta Sessdo.
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