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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 279.059 - RS (2013/0338215-6)

RELATOR
IMPETRANTE
ADVOGADO
IMPETRADO
PACIENTE

: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
: TATIANA INES WAGNER E OUTROS
: EROTIDES K TESSMANN E OUTRO(S)
. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
. E K (MENOR)
EMENTA

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RELACAO DE PARENTESCO. ADOCAO.
BUSCA E APREENSAO DE MENOR. SUSPEITA DE SIMULACAO.
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE ACOLHIMENTO  INSTITUCIONAL.
HABEAS CORPUS.

1. O Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, ao preconizar a doutrina
da protecéo integral (artigo 1° da Lei n. 8.069/1990), torna imperativa a
observancia do melhor interesse da crianga. As medidas de protecao, tais
como o acolhimento institucional, sdo adotadas quando verificada
quaisquer das hipéteses do art. 98 do ECA.

2. No caso em exame, a avaliacao realizada pelo servigo social judiciario
constatou que a crianca E K estd recebendo os cuidados e atencéo
adequados as suas necessidades basicas e afetivas na residéncia do
impetrante. Ndo h4, assim, em principio, qualquer perigo em sua
permanéncia com o pai registral, a despeito da alegacdo do Ministério
Publico de que houve adoc¢&o intuitu personae, a chamada "adogéo a
brasileira”, ao menos até o julgamento final da lide principal.

3. A hipotese dos autos, excepcionalissima, justifica a concessédo da
ordem, porquanto parece invalida a determinacdo de acolhimento de
abrigamento da crianga, vez que nao se subsume a nenhuma das
hipoteses do art. 98 do ECA.

4. Esta Corte tem entendimento firmado no sentido de que, salvo evidente
risco a integridade fisica ou psiquica do infante, ndo € de seu melhor
interesse o0 acolhimento institucional ou o acolhimento familiar temporario.

5. E verdade que o art. 50 do ECA preconiza a manutenc¢do, em comarca
ou foro regional, de um registro de pessoas interessadas na adocao.
Porém, a observancia da preferéncia das pessoas cronologicamente
cadastradas para adotar criangca nao € absoluta, pois ha de prevalecer o
principio do melhor interesse do menor, norteador do sistema
protecionista da criancga.

6. As guestdes suscitadas nesta Corte na presente via ndo infirmam a
necessidade de efetiva instauragcéo do processo de adog¢éo, que nao pode
ser descartado pelas partes. Na ocasido, serd imperiosa a realizacéo de
estudo social e afericdo das condi¢cdes morais e materiais para a ado¢ao
da menor. Entretanto, ndo vislumbro razoabilidade na transferéncia da
guarda da crianga - primeiro a um abrigo e depois a outro casal
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cadastrado na lista geral -, sem que se desatenda ou ignore o real
interesse da menor e com risco de danos irreparaveis a formacao de sua
personalidade na fase mais vulneravel do ser humano.

7. Ordem concedida.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da QUARTA TURMA do
Superior Tribunal de Justica acordam, na conformidade dos votos e das notas taquigraficas a
seguir, por unanimidade, concedar a ordem de "habeas corpus”, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator. Os Srs. Ministros Raul Aradjo (Presidente), Maria Isabel Gallotti, Antonio
Carlos Ferreira e Marco Buzzi votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 10 de dezembro de 2013(Data do Julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

Relator
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HABEAS CORPUS N° 279.059 - RS (2013/0338215-6)

IMPETRANTE . TATIANA INES WAGNER E OUTROS
ADVOGADO : EROTIDES K TESSMANN E OUTRO(S)
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
PACIENTE : E K (MENOR)
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

1. Cuida-se de writ impetrado pelos pais em beneficio da menor E K (nascida
em 26 de abril de 2013), decorrente de acédo para aplicacdo de medida de protecdo de
acolhimento institucional desta, proposta pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul (fls. 18-28).

Na inicial da medida de protecdo, narrou o Parquet que, em 29 de maio de
2013, aportou na Promotoria da Infancia e da Juventude oficio encaminhado pela 22
Promotoria de Justi¢a Civil de Santa Cruz do Sul, o qual veio acompanhado de cépia integral
do processo n. 026/1.13.0003914-4, cujo objeto é a regularizacdo consensual da guarda de E
K ajuizada por Ivan e Tatiana.

Esclareceu que, apOs notificada, a genitora Tatiana compareceu aguela
Promotoria e informou que Ivan € pai biolégico de sua filha, bem como afirmou que néo
possui vinculo afetivo com este, visto que se conheceram em periodo no qual Ivan estava
separado da esposa Adriana, tendo o casal, tempos depois, retomado a convivéncia. Apos
realizacdo de exame de DNA, a Promotoria constatou que Ivan Keller, pai registral de E K,
ndo é seu pai biologico. Aduziu, assim, que ha indicios sobre eventual burla ao cadastro de
adotantes, de modo a legitimar uma "adocao a brasileira".

O Juizo de piso indeferiu o pedido liminar, afirmando ndo haver nos autos
elementos indicativos de que a crianca estivesse sofrendo maus tratos e/ou qualquer tipo de
risco. (fl. 59).

Inconformado, o Ministério Publico estadual interpds agravo de instrumento (fls.
73-87). Sobreveio nova decisdo em sede de juizo de retratacdo, deferindo a liminar pleiteada
para aplicar a E K medida protetiva de acolhimento institucional ao Centro Social Gededes,
determinando a expedicdo de mandado de busca e apreensao a ser cumprido imediatamente
pelo Conselho Tutelar (fls 88-89).

Irresignados, Tatiana e Ivan impetraram habeas corpus no Tribunal de origem,
tendo sido inicialmente deferida a liminar pleiteada para assegurar a manutencdo da crianca



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

com os impetrantes e, posteriormente, revogada e denegada a ordem, nos termos da
seguinte ementa (fls. 179-182):
HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
MEDIDA DE PROTECAO. ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. EVIDENCIAS DA

PRATICA DE ADOCAO IRREGULAR, COM BURLA A CADASTRO DE
ADOTANTES. Ordem denegada.

No presente habeas corpus substitutivo de recurso ordinario, sustentam os
impetrantes que nao ficou demonstrada a situacéo de risco da infante, sendo-lhe imposta a
medida mais gravosa, em total negativa do que determina o art. 98 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente-ECA, violando o melhor interesse da criancga, ora paciente.

Ressaltam que o ECA tem como escopo conferir preferéncia as medidas que
visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Aduzem que o bebé nasceu prematuro, biologicamente vulneravel, ndo tendo
completado 37 semanas de gestacao.

Em 23 de setembro de 2013, este relator proferiu decisédo concessiva de liminar
(fls. 200-203).

Em resposta ao pedido de informacgbes, o Juiz de Direito Substituto da
Comarca de Santa Cruz do Sul sustentou néo ter obtido éxito, até a data de 8/10/2013, em
dar cumprimento ao mandado de busca e apreensdo, havendo indicios de que os
impetrantes estao tentando inviabilizar o acolhimento institucional (fls. 248-250).

O Ministério Publico Federal ofertou parecer pela concessdo da ordem, nos
seguintes termos (fls. 251-254):

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RELACAO DE PARENTESCO. ADOCAO. BUSCA
E APREENSAO DE MENOR. SUSPEITA DE SIMULAQAO. MEDIDA
SOCIEDUCATIVA DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS.
- Comprovada a ameaca concreta e iminente ao direito de ir e vir da
paciente, € cabivel o presente writ para impedir a aplicacdo de medida
socioeducativa de acolhimento institucional.

- Parecer pela concessédo da ordem.

E o relatério.
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HABEAS CORPUS N° 279.059 - RS (2013/0338215-6)

RELATOR
IMPETRANTE
ADVOGADO
IMPETRADO
PACIENTE

: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

. TATIANA INES WAGNER E OUTROS

: EROTIDES K TESSMANN E OUTRO(S)

: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL
: E K (MENOR)

EMENTA

DIREITO CIVIL. FAMILIA. RELACAO DE PARENTESCO. ADOGCAO.
BUSCA E APREENSAO DE MENOR. SUSPEITA DE SIMULAGAO.
MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE ACOLHIMENTO  INSTITUCIONAL.
HABEAS CORPUS.

1. O Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, ao preconizar a doutrina
da protecéo integral (artigo 1° da Lei n. 8.069/1990), torna imperativa a
observancia do melhor interesse da crian¢a. As medidas de protecéo, tais
como o acolhimento institucional, sédo adotadas quando verificada
quaisquer das hipéteses do art. 98 do ECA.

2. No caso em exame, a avaliacao realizada pelo servico social judiciario
constatou que a crianca E K esta recebendo os cuidados e atencao
adequados as suas necessidades basicas e afetivas na residéncia do
impetrante. Ndo ha, assim, em principio, qualquer perigo em sua
permanéncia com o pai registral, a despeito da alegacdo do Ministério
Publico de que houve adocao intuitu personae, a chamada "adocéo a
brasileira", ao menos até o julgamento final da lide principal.

3. A hip6tese dos autos, excepcionalissima, justifica a concessédo da
ordem, porquanto parece invalida a determinacdo de acolhimento de
abrigamento da crianca, vez que nao se subsume a nenhuma das
hipéteses do art. 98 do ECA.

4. Esta Corte tem entendimento firmado no sentido de que, salvo evidente
risco a integridade fisica ou psiquica do infante, ndo é de seu melhor
interesse o0 acolhimento institucional ou o acolhimento familiar temporario.

5. E verdade que o art. 50 do ECA preconiza a manutencdo, em comarca
ou foro regional, de um registro de pessoas interessadas na adocéo.
Porém, a observancia da preferéncia das pessoas cronologicamente
cadastradas para adotar crianca ndo € absoluta, pois ha de prevalecer o
principio do melhor interesse do menor, norteador do sistema
protecionista da crianca.

6. As guestdes suscitadas nesta Corte na presente via ndo infirmam a
necessidade de efetiva instauracédo do processo de adoc¢éo, que ndo pode
ser descartado pelas partes. Na ocasido, sera imperiosa a realizagao de
estudo social e afericdo das condi¢cdes morais e materiais para a ado¢ao
da menor. Entretanto, ndo vislumbro razoabilidade na transferéncia da
guarda da crianca - primeiro a um abrigo e depois a outro casal
cadastrado na lista geral -, sem que se desatenda ou ignore o real
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interesse da menor e com risco de danos irreparaveis a formacéo de sua
personalidade na fase mais vulneravel do ser humano.

7. Ordem concedida.

VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. A questdao em exame é bastante delicada e implica acolhimento institucional

da paciente, crianca com menos de um ano de idade, em razdo de sua apontada adocdo

irregular.

De fato, a paciente, nascida ha oito meses, esta sob os cuidados do pai

registral, lvan Keller, ora impetrante, e sua esposa Adriane, desde 0 momento em que deixou

o hospital.

Observo que o motivo pelo qual o acoérdao guerreado determinou a busca e

apreensao da crianca e seu encaminhamento ao abrigo temporario foi a alegada fraude

realizada em seu registro de nascimento, com consequente burla ao cadastro de adotantes,

ndo havendo qualquer indicio de que a menor tenha sofrido maus tratos, negligéncia ou abuso

(fls. 14-17):

Trata-se de habeas corpus interposto por T. I. W. e I. K. em favor da menor
E.K. contra decisdo que concedeu liminar, nos autos da acéo ajuizada pelo
Ministério Puablico, para aplicar a crianga a medida protetiva de acolhimento
institucional na COPAME.

Alegam, os impetrantes, que € descabida a decisdo que encaminhou a
paciente ao acolhimento institucional em detrimento da sua manuteng&o no
lar que Ihe acolheu. Asseveram que ndo ha situacdo de risco a justificar o
acolhimento institucional da menina. Sustenta que a crianga nasceu
prematura e precisa de cuidados especiais. Requer a concessao da ordem
preventiva para assegurar a permanéncia da menina no lar dos seus pais
(fls. 02-11).

Deferida a liminar para assegurar a manutencdo da crianca com o0s
impetrantes (fl. 132).

Prestadas as informacdes (fl. 137).

O Ministério Publico manifesta-se pela denegacédo da ordem (fl.138).

E o relatério.

O exame dos autos demonstra que a menor, nascida em 16.04.2013,
estd sob os cuidados do impetrante Ivan, que registrou a crianga. A
maée bioldgica, por sua vez, deixou a crianca sob os cuidados de
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Ivan desde que saiu do hospital. Contudo, diante de indicios da

pratica de adocdao irregular, com burla a cadastro de adotantes, foi

aplicada medida protetiva de acolhimento institucional a crianca.

A questao foi bem enfrentada pelo digno agente do Ministério Publico, Dr.

Roberto Bandeira Pereira, razdo pela qual acolho suas ponderacées como

raz&o de decidir, até para evitar tautologia, exaradas nos seguintes termos:
O Ministério Publico ingressou com acgédo contra I. K. e T. LW., e teve
deferida, liminarmente, a aplicagcdo de medida protetiva de acolhimento
institucional a crianca E. Tal pretensdo vem justificada pelas evidéncias
acerca da pratica de adocado irregular, com burla a cadastro de
adotantes.
Nos autos da acdo ajuizada pelo Parquet h& provas de que Ivan registrou
a menina como sua filha, sabendo ndo ter vinculo biolégico com a
mesma. Além disso, apenas trés dias apds o nascimento da infante, T.
firmou procuracao (fl. 27) manifestando interesse de que a guarda da
menina fosse exercida exclusivamente pelo pai registral. Ainda, conforme
declaracdes prestadas pela prépria genitora ao Ministério Publico, a
mesma vem recebendo auxilio material de I.

Em assim sendo, mostra-se cabivel a manutencdo da medida protetiva de

acolhimento institucional na COPAME, especialmente para evitar que se

formem lacos afetivos so6lidos com a crianca.

Nesses termos, revogo a liminar concedida na fl. 132 e denego a ordem.

3. Nesse passo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA, ao preconizar a
doutrina da protecéo integral (artigo 1° da Lei n. 8.069/1990), torna imperativa a observancia
do melhor interesse da crianga.

As medidas de protecao, tais como o acolhimento institucional, sdo adotadas
guando verificada quaisquer das hipéteses do art. 98 do ECA, in verbis:
Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou
violados:
| - por acdo ou omissao da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omiss@o ou abuso dos pais ou responsavel;
Il - em raz&o de sua conduta.

No caso em exame, consta parecer do Conselho Tutelar asseverando, em
26/7/2013, apos visita ao lar do pai registral, que "o bebé estava bem agasalhado,
dormindo em um "moisés" em cima do sofa, com mamadeira e cha ao lado. O
ambiente € bem aquecido, e confortavel, € uma casa bem espacosa organizada e
acolhedora.Adriane referiu que Ivan estava no trabalho e que o bebé esta muito bem,
com vacinas em dia, consulta marcada para pediatra nos proximos dias. Referiu que a
mae vem visitar a crianca, mas ndo muito seguido devido a seu trabalho, que é de
cuidadora de uma Senhora doente. Adriana e Ilvan entraram com pedido de guarda da
crianca.” (fls. 57).

Recentemente, em 19/9/2013, foi realizada avaliagdo social pelo servigo social
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judiciario (fls. 193-196), em que foi constatado que a crianca E K esta recebendo os cuidados
e atencdo adequados as suas necessidades béasicas e afetivas na residéncia de Adriana e
Ivan:

[...]

Durante a entrevista e a visita domiciliar, observamos que Erica estava com
vestes adequadas e denotava cuidados de higiene satisfatérios. Os
cuidados diarios estdo a cargo de Adriana. No momento, ela ndo exerce
atividade no saldo de beleza, dedicando-se em tempo integral a Erica. As
rotinas estdo focadas na alimentacéo, troca de fraldas, aconchego no colo e
sono. lvan e Adriana demonstram carinho e zelo em relacdo ao bebé e a
tudo que l|he diz respeito. Expressam que devido ao envolvimento na
situacdo e apego com Erica, desejam receber a guarda da crianca e té-la
na condicdo de filha. Segundo eles, desde antes do nascimento de Erica as
familias extensivas foram informadas da situacado e houve manifestacdo de
apoio.

Ivan demonstra naturalidade com as tarefas de cuidados do bebé e
seguranca no desempenho das mesmas, provavelmente por ja ter
vivenciado a paternidade trés vezes. Adriana estd descobrindo e
aprendendo no cotidiano como lidar com as situacbes. Erica e o0s
cuidadores interagem através do toque, do sorriso, do choro e de outras
expressdes corporais ou vocais.

Em visita domiciliar acompanhados pela Guarda Municipal sem prévio
agendamento, observamos que a residéncia é ampla, localizada préxima ao
centro, de alvenaria, em terreno gradeado, composta de dois andares. No
térreo ha a garagem, a varanda, a sala e a cozinha, enquanto no andar
superior os dormitérios e banheiro. Conta com moveis e eletrodomésticos
que oferecem conforto a familia. A higiene e organizacdo da casa eram
satisfatdrias por ocasido da visita. Os equipamentos necessarios aos
cuidados da crianca foram providenciados.

Concluséo:

Diante do exposto, avaliamos que a crianca Erica esta recebendo os
cuidados e atencdo adequados as suas necessidades basicas e
afetivas no ambiente familiar em que foi acolhida.

O casal cuidador e a crianca desenvolvem a formacédo do apego a medida
que o tempo passa, sendo que a interagao principal ocorre com a pessoa
de Adriana.

Nado ha, assim, em principio, qualquer perigo em sua permanéncia com o pai
registral, a despeito da alegacdo do Ministério Publico de que houve adogéo intuitu personae,
a chamada "adocao a brasileira", ao menos até o julgamento final da lide principal.

Diante desse contexto, tenho que a hipétese dos autos, excepcionalissima,
justifica a concesséo da ordem, porquanto parece invalida a determinacao de acolhimento de
abrigamento da crianga, vez que, como se nota, ndo se subsume a nenhuma das hipoteses
do art. 98 do ECA.

4. Alias, esta Corte tem entendimento firmado no sentido de que, salvo evidente
risco a integridade fisica ou psiquica do infante, ndo é de seu melhor interesse o acolhimento
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institucional ou o acolhimento familiar temporario, consoante se infere dos seguintes julgados:

HABEAS CORPUS. DIREITO DE FAMILIA. GUARDA E ADOCAO. MENOR
IMPUBERE (3 MESES DE VIDA) ENTREGUE PELA MAE A CASAL
INTERESSADO EM SUA ADOCAO. GUARDIAES DE FATO. SITUAGCAO
IRREGULAR. A(;AO DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL AJUIZADA PELO
MINISTERIO PUBLICO. BUSCA E APREENSAO DEFERIDA EM PRIMEIRO
GRAU. LIMINAR NEGADA PELO TRIBUNAL DE  ORIGEM.
ENCAMINHAMENTO DO PACIENTE AO ABRIGO. MEDIDA TERATOLOGICA.
MELHOR INTERESSE DO MENOR. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

[...]

5. Denuncia anénima formalizada junto ao Conselho Tutelar local de que o
menor, ora paciente, estaria sendo vitima de maus-tratos, tendo, ainda, sido
adotado de forma ilegal. Malgrado afastada, de plano, a ocorréncia de
maus-tratos, o MPE ajuizou a¢cdo de acolhimento institucional requerendo a
busca e apreensdo do menor e seu imediato encaminhamento a abrigo, sob
o principal argumento de ter havido "adoc¢éo/guarda" irregular.

6. Situacdo andmala que, entretanto, ndo importou em prejuizo ao
infante, pelo contrario, ainda que momentaneamente, a guarda de
fato tem se revelado satisfatoria aos seus interesses, havendo rico
lastro probatério que exsurge a demonstragdo de que os guardides
tem dispensado cuidados (médicos, assistenciais, afetivos etc.)
suficientes a elisdo de qualquer risco imediato a integridade fisica
e/ou psiquica do menor.

7. N&o se descura que a higidez do processo de ado¢ao é um dos objetivos
primordiais a ser perseguido pelo Estado, no que toca a sua
responsabilidade com o bem-estar de menores desamparados, tampouco
que, na busca desse desiderato, a adocdo deve respeitar rigido
procedimento de controle e fiscalizagdo estatal, com a observancia, v.g., do
Cadastro Unico Informatizado de Adogbes e Abrigos (CUIDA), o qual, alias,
pelos indicios probatdrios disponiveis, teria sido vulnerado na busca de uma
adocdo intuito personae.

9. Contudo, o fim legitimo néo justifica o meio ilegitimo para sancionar
aqueles que burlam as regras relativas a adocao, principalmente quando a
decisdo judicial implica evidente prejuizo psicolégico para o objeto primario
da protecdo estatal para a hipotese: a propria crianca.

10. Ademais, dita burla ainda esta no campo do juizo perfunctério, o
que igualmente torna temeréaria a adocao de um procedimento que,
por sua natural demora, pode prolongar a permanéncia do menor em
abrigo ou instituicdo de acolhimento, numa verdadeira inversdo da
ordem legal imposta pelo ECA, na qual esta opcdo deve ser a tltima
e ndo a primeira a ser utilizada.

11. Medida que, na hipdtese, notoriamente beira a teratologia, pois
inconcebivel se presumir que um local de acolhimento institucional
possa ser preferivel a um lar estabelecido, onde a criangca nao sofre
nenhum tipo de violéncia fisica ou moral.

12. Ordem concedida de oficio.

(HC 274845/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 12/11/2013, DJe 29/11/2013)
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HABEAS CORPUS. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DETERMINA(;AO
DE ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL. ADO(}AO.

- Salvo no caso de evidente risco fisico ou psiquico ao menor, nao
se pode conceber que o acolhimento institucional ou acolhimento
familiar temporério, em detrimento da manuten¢&o da criang¢a no lar
que tem como seu, traduza-se como o melhor interesse do infante.

- Ordem concedida.

(HC 221594/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 13/03/2012, DJe 21/03/2012)

PROCESSO CIVIL. MEDIDA CAUTELAR VISANDO A ATRIBUIR EFEITO
SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL. ANULA(;AO DE REGISTRO. PERDA
DO PODER FAMILIAR. BUSCA E APREENSAO DE MENOR. DECISAO
INTERLOCUTORIA. POSSIBILIDADE.

1. A medida cautelar que busca emprestar efeito suspensivo a recurso
especial, de regra, s6 podera ser apreciada se houver prévio juizo de
admissibilidade do recurso especial, pelo Tribunal de origem.

2. Excepcionalmente, porém, € possivel sua analise pelo STJ sempre que se
constate a concomitante existéncia de uma decisdo manifestamente ilegal, a
plausibilidade do recurso especial e a existéncia de evidente risco de
perecimento do direito pleiteado, em decorréncia da natural demora do
curso normal do recurso especial.

3. Salvo no caso de evidente risco fisico ou psiquico ao menor, nédo
se pode conceber que o acolhimento institucional ou acolhimento
familiar temporéario, em detrimento da manutencdo da crianca no lar
que tem como seu, traduza-se como o melhor interesse do infante.
4. Ressalvada a existéncia de situacdes de evidente risco para os
menores, n0s processos em que haja disputa pela custddia fisica de
uma crianca, devem ser evitadas determinacdes judiciais de
alteracbes de guarda e, consequentemente, de residéncia das
criancas ou adolescentes, para preserva-las dos fluxos e refluxos
processuais.

5. Agravo na medida cautelar provido, para atribuir efeito suspensivo ao
recurso especial interposto pelos agravantes, com determinacdo de
imediata busca e apreensdo de L.V.M., e sua restituicdo ao lar do
agravante.

(AgRg na MC 18329/SC, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO,
Rel. p/ Acérdao Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
20/09/2011, DJe 28/11/2011)

No mesmo sentido, confiram-se as seguintes decisbes monocraticas: HC
268943/SP, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, julgado em 26/04/2013; HC
250203/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, julgado em 07/08/2012; MC
15097/MG, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, julgado em 17/12/2008.

5. Por outro lado, € verdade que o art. 50 do ECA preconiza a manutengdo, em
comarca ou foro regional, de um registro de pessoas interessadas na adogéo.

Porém, a observancia da preferéncia das pessoas cronologicamente
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cadastradas para adotar crianca nao é absoluta, pois ha de prevalecer o principio do melhor
interesse do menor, norteador do sistema protecionista da crianca.

Nesse sentido é a doutrina de Valter Kenji Ishida:

Visando evitar manipulagdes e favorecimentos indevidos, o legislador da Lei
n. 12.010/09 claramente restringiu a adoc¢ao intuitu personae.

[...]

Acreditamos todavia que o rol ndo é taxativo, mas sim exemplificativo.
Existirdo outras hipéteses que excepcionalmente o juiz podera deferir o
pedido de adog¢do, como na hipétese de adocdo intuitu personae,
considerando o interesse maior da crianca ou do adolescente. Nesse
sentido o Enunciado n° 4 do FOPE-JISP: "A ordem do Cadastro a que se
refere o artigo 50 do ECA nao é absoluta, na medida em que deve
ser compatibilizada com os interesses superiores da criancae com a
regra do art. 6°, do mesmo Estatuto (unanimidade)".

(ISHIDA, Vélter Kenji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e
jurisprudéncia. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 137)

Alias, esta Corte, em situacdo andloga, fez prevalecer o principio do melhor
interesse do menor em detrimento do cadastro de adotantes, conforme destaco abaixo:

RECURSO ESPECIAL - AFERICAO DA PREVALENCIA ENTRE O
CADASTRO DE ADOTANTES E A ADO(}AO INTUITU PERSONAE -
APLICAQAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DO MENOR -
VEROSSIMIL ESTABELECIMENTO DE VINCULO AFETIVO DA MENOR
COM O CASAL DE ADOTANTES NAO CADASTRADOS - PERMANENCIA DA
CRIANCA DURANTE OS PRIMEIROS OITO MESES DE VIDA - TRAFICO DE
CRIANCA - NAO VERIFICACAO - FATOS QUE, POR SI, NAO DENOTAM A
PRATICA DE ILICITO - RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

| - Aobservancia do cadastro de adotantes, vale dizer, a preferéncia
das pessoas cronologicamente cadastradas para adotar
determinada crianca ndo é absoluta. Excepciona-se tal regramento,
em observancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar
e norteador de todo o sistema protecionista do menor, na hipétese
de existir vinculo afetivo entre a crianca e o pretendente a adocao,
ainda que este ndo se encontre sequer cadastrado no referido
registro;

Il - E incontroverso nos autos, de acordo com a moldura fatica delineada
pelas Instancias ordinarias, que esta crianga esteve sob a guarda dos ora
recorrentes, de forma ininterrupta, durante os primeiros oito meses de vida,
por conta de uma deciséo judicial prolatada pelo i. desembargador-relator
que, como visto, conferiu efeito suspensivo ao Agravo de Instrumento n.
1.0672.08.277590-5/001. Em se tratando de ac¢des que objetivam a adocao
de menores, nas quais ha a primazia do interesse destes, os efeitos de uma
decisédo judicial possuem o potencial de consolidar uma situacao juridica,
muitas vezes, incontornével, tal como o estabelecimento de vinculo afetivo;
Il - Em razédo do convivio diario da menor com o casal, ora recorrente,
durante seus primeiros oito meses de vida, propiciado por decisdo judicial,
ressalte-se, verifica-se, nos termos do estudo psicossocial, o estreitamento
da relacdo de maternidade (até mesmo com o essencial aleitamento da
crianca) e de paternidade e o consequente vinculo de afetividade;



V5
e

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

IV - Mostra-se insubsistente o fundamento adotado pelo Tribunal de origem
no sentido de que a crianga, por contar com menos de um ano de idade, e,
considerando a formalidade do cadastro, poderia ser afastada deste casal
adotante, pois ndo levou em consideracéo o Unico e imprescindivel critério a
ser observado, qual seja, a existéncia de vinculo de afetividade da infante
com o casal adotante, que, como visto, insinua-se presente;

V - O argumento de que a vida pregressa da mae biol6gica, dependente
guimica e com vida desregrada, tendo ja concedido, anteriormente, outro
filho a adocéo, ndo pode conduzir, por si sO, a conclusdo de que houvera,
na espécie, venda, trafico da crianca adotanda.

Ademais, o verossimil estabelecimento do vinculo de afetividade da menor
com os recorrentes deve sobrepor-se, no caso dos autos, aos fatos que,
por si sO, ndo consubstanciam o inaceitavel trafico de crianga;

VI - Recurso Especial provido.

(REsp 1172067/MG, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 18/03/2010, DJe 14/04/2010)

Assim, no caso dos autos, carece de fundamento cogitar que a crianca,
nascida nos primeiros meses do corrente ano, ja nao tenha lacos afetivos e emocionais com
0s seus cuidadores.

6. As questdes suscitadas nesta Corte na presente via nao infirmam a
necessidade de efetiva instauragéo do processo de adogdo, que ndo pode ser descartado
pelas partes. Na ocasido, sera imperiosa a realizacdo de estudo social e afericdo das
condi¢cdes morais e materiais para a ado¢céo da menor.

Entretanto, n&do vislumbro razoabilidade na transferéncia da guarda da crianca -
primeiro a um abrigo e depois a outro casal cadastrado na lista geral -, sem que se
desatenda ao real interesse da menor e com risco de danos irreparaveis a formacgéo de sua
personalidade na fase mais vulneravel do ser humano.

Corrobora o aqui explicitado a presente doutrina:

O Judiciario ndo pode ignorar as mudancas do comportamento
humano no campo de familia. O fetichismo das normas ha de ceder a
justica do caso concreto, quando 0 juiz tem que optar entre o
formalismo das regras juridicas e a realizacdo humana e mais
socialmente uatil do direito. Na duvida, hd sempre que escolher a
solucdo que melhor tutele adignidade da pessoa humana.

Nesse dilema, privilegiar a verdade biologica e a socio-afetiva, ainda que
sobre aquele ndo paire quaisquer dividas em razdo do exame de DNA, é
possivel ficar com a segunda em detrimento da primeira. Para isso, nao é
necessario grande esforco de raciocinio, mas uma simples ponderacao
teleoldgica, segundo a qual, da aplicagdo do direito, ndo deve resultar
injusticas (CAMBI, Eduardo. O paradoxo da verdade bioldgica e sécio-afetiva
na acdo negatoria de paternidade, surgido com o exame do DNA, na
hipbétese da 'adocdo a brasileira’. In Revista de Direito Privado.
Coordenacao Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery. v. 14, n.
13, ano 4 - janeiro-marco 2003, p. 87).
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7. Ante 0 exposto, concedo a ordem para que a paciente E K permaneca sob
os cuidados do impetrante, até que se ultime, com transito em julgado, o exame de mérito do
processo n. 026/5.13.0000420-0.

E como voto.
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HABEAS CORPUS N° 279.059 - RS (2013/0338215-6)

VOTO-VOGAL

EXMO. SR. MINISTRO RAUL ARAUJO (PRESIDENTE): Srs. Minigtros,
tenho muita satisfacdo em acompanhar o voto do Relator também neste caso, porque entendo que
adequamos a aplicacdo de uma legidacdo que, em grande parte, trata as pessoas como Coisas.

Concedo a ordem de habeas corpus.
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QUARTA TURMA
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Numeros Origem: 00123771220138210026 02651300004200 03284241820138217000 123771220138210026
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PAUTA: 10/12/2013 JULGADO: 10/12/2013
SEGREDO DE JUSTICA

Relator

Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro RAUL ARAUJO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. LUCIANO MARIZ MAIA

Secretaria
Bda TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
AUTUACAO
IMPETRANTE : TATIANA INESWAGNER E OUTROS
ADVOGADO : EROTIDESK TESSMANN EOQUTRO(S)
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PACIENTE : EK (MENOR)
ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Familia- Relagdes de Parentesco - Busca e Apreensdo de Menores

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Quarta Turma, por unanimidade, concedeu a ordem de "habeas corpus”’, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Aralljo (Presidente), Maria Isabel Gdlotti, Antonio Carlos Ferreira
e Marco Buzzi votaram com o Sr. Ministro Relator.



