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“A minha mde e aos meus avos, os meus
maiores exemplos e amores!”



RESUMO:

Hoje em dia, o conceito de familia devido ha riqueza dimensional que pode revestir é
muito dificil de definir ou de qualificar'. Tal conceito ndo espelha, necessariamente, uma
relagdo biologica, uma partilha de ADN ou consanguinidade, mas sim uma partilha de

um universo de afetos, cumplicidade e protecao.

A adocdo, quer seja a nivel internacional ou a nivel nacional, surge para efetivar o superior
interesse da crianga e o direito a que a mesma tem de fazer parte de uma familia estavel
e estruturada, contudo ndo deixa de ser um instituto complexo e bastante sensivel,
reconhecendo assim os ordenamentos juridicos uma relagdo cuja a sua base ¢ afetiva ou

socioldgica.?

O principal objetivo desta dissertagdo ¢ um olhar critico e detalhado sobre o regime da
adocdo internacional, referindo-se o seu processo e as suas caracteristicas, visto que a
mesma ¢ um tipo de adog@o pouco estudada e comentada em Portugal, contudo devido
aos riscos que pode acarretar, pensemos na venda ou no trafico internacional de criangas,

parece ser de extrema importancia a discussdo da mesma.

Iremos comegar por abordar a questdo de a adog¢do ser um direito das criangas e,
consequentemente, um dever do Estado, veremos isso com base na legislacdo
internacional em vigor. Posteriormente analisaremos detalhadamente o regime e
requisitos da adogdo internacional, tendo como principal foco a Convengdo de Haia em
matéria de adogdo internacional, bem como o regime legal aplicavel no ordenamento

juridico portugués.

E fulcral analisar os requisitos deste tipo de ado¢do que, apesar de ser subsididria, ¢
bastante importante na medida em que se os mesmos ndo forem bem estruturados,
aplicados e, acima de tudo, fiscalizados podemos estar a encaminhar uma crianga para as

teias do trafico de seres humanos e para fins de exploracao diversos.

! Igual visdo tem YOUNG, 2009:10
2 ASCENSAO SILVA, 2000: 13



Depois de vermos quais os requisitos e de se abordar o fendmeno da adogao, iremos fazer
uma narracdo sucinta de um caso bastante conhecido na doutrina, Harroudj vs France,
julgado pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e, posteriormente, uma anélise

critica sobre 0 mesmo.

Por fim, abordaremos a tematica, em concreto, do trafico internacional de criangas, um
fenomeno a que infelizmente a adocdo internacional estd mais suscetivel e que,

consequentemente, criou desconfianga nos Estados e nas suas legislacdes.

Palavras-chave: Adogao internacional; superior interesse do menor; Convencao de Haia
de 1993 Relativa a Prote¢do das Criangas e a Cooperacdo em Matéria de Adocao
Internacional; Regime juridico portugués da adogdo internacional; Direito internacional

privado; Tribunal Europeu dos Direitos Humanos; trafico internacional de menores.



ABSTRACT:

Nowadays, the concept of family due to the dimensional wealth that can take, it’s very
difficult to define or qualify. This concept doesn’t necessarily reflect a biological relation,
a sharing of DNA or consanguinity, but rather the sharing of a universe of affection,

complicity and protection.

Adoption, whether is international or national, comes in order to achieve the best interests
of the child and the right to be part of a stable and structured family, however it is a
complex and quite sensitive institute, thus recognizing, legal systems a relationship whose

basis is affective or sociological.

The main objective of this dissertation is a critical and detailed view at the regime of
intercountry adoption, referring to its process and characteristics, since it is a type of
adoption that hasn’t been studied and mentioned in Portugal, but due to the risks that may
entail, consider the sale or the international traffic of children, seems to be extremely

important the discussion of this type of adoption.

Firstly, we will start by approach the issue of adoption as a child's right and therefore an
obligation of the State, we will see that according to the international legislation.
Subsequently we will analyze in detail the regime and requirements of international
adoption, with the main bases being the Hague Convention of intercountry adoption, as

well as the legal regime applicable in the Portuguese legal system.

It is essential to analyze the legal requirements of this type of adoption, which, although
subsidiary, is very important insofar as if these legal requirements aren’t well structured,
applied and, above all, supervised, we can be directing a child to the webs of human

trafficking and for various purposes of exploitation.

After looking at the requirements and approaching the phenomenon of adoption, we will
briefly narrate a well-known case in the doctrine, Harroudj vs France, judged by the

European Court of Human Rights, and then we will make a critical analysis of it.



Finally, we will focus on the issue of international trafficking of children, a phenomenon
that unfortunately is more susceptible to happen in the international adoption and which

has created distrust in the States and in their legislation.

Keywords: Intercountry adoption; best interests of the child; Haia Convection of 1993 on
Protection of Children and Co-operation in Respect of Intercountry Adoption; Portuguese
legislation of intercountry adoption; Private internacional law; European Court of Human

Rights; International child trafficking.
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Introducao

A adogdo ¢ um ato mediante alguém assume, voluntariamente, os direitos e deveres
parentais sobre uma pessoa de quem ndo €, em regra, progenitor biologico.? Ora, para
além de existir um grande altruismo da parte dos candidatos a adotantes, que ninguém
podera negar, esse altruismo ndo chega, sdo necessarias outras caracteristicas para além

do “querer” ou do “poder” tomar conta de uma crianga®.

As criangas em situacdo de adotabilidade, trazem consigo na maior parte das vezes uma
bagagem muito grande, maior parte delas vém de ambientes familiares completamente
destruturados e negligentes que marcam, ou pelo menos vincam, alguns tracos das suas
personalidades, por isso os candidatos a adotantes tém que ter uma grande capacidade de

encaixe.

Assim, deverdo sensibilizar-se os casais candidatos a adotantes para as implicagdes,
caracteristicas e vicissitudes reais de cada crianga, bem como, tendo em conta a adogao
internacional em especifico, as consequéncias que esta acarreta nomeadamente a nivel
psicolédgico (identidade, afetividade, estabilidade, integragdo) e da dindmica familiar.’
Contudo, ndo deverd existir um estigma ou criacdo de preconceitos por parte do candidato

a adotante relativamente ao percurso do menor que pretende adotar.

A adocdo, nacional ou internacional, tem como objetivo o superior interesse de uma

crianga, crianga essa que no seu seio familiar ndo teria uma estrutura € um ambiente

3 ASCENSAO SILVA, 2000: 11

4 Nio esquecendo que o processo de adogdo internacional € sempre dispendioso. E, como refere o Instituto
de Segurancga Social I.P. no seu Guia Pratico de Adopgao, 2014:12 “(...)Apesar de a ado¢do em Portugal
ser gratuita, os candidatos se pretenderem candidatar-se a ado¢do internacional em determinado pais tém
de se submeter as exigéncias desse pais, devendo cumprir formalidades, como por exemplo a legalizacdo
e tradugdo dos documentos que constituem a sua candidatura, e ainda outras despesas relacionadas com
a deslocagdo a esses paises e ao processo de adogdo, designadamente recurso a advogados,
tradutores/interpretes, pedido de documentos a emitir nesses paises e respetivas formalidades. Ha paises
que exigem também entrega de determinadas quantias relacionadas, designadamente, com despesas
efetuadas com as criangas.”.

Disponivel em: https://servicosocial.pt/wp-content/uploads/2015/07/Ado%C3%A7a0.pdf
Acesso em: 10/02/2019

S BOLIEIRO&GUERRA, 2009: 413




saudavel, tendo que se tomar a medida extrema de ser afastada dos seus pais biologicos

¢ colocada numa situagdo de adotabilidade.

O vinculo juridico e afetivo que se cria com esta figura ¢ igual ao da filiagdo, pelo menos,

no nosso ordenamento juridico.

Esta dissertagdo versa-se na tematica da adogao internacional de menores, tendo em conta
principalmente a Convencdo de Haia de 1993, relativa a protecdo das criancas e a
cooperagdo em matéria de adocdo internacional e o regime legal da mesma no
ordenamento juridico portugués, pretendendo-se que tais instrumentos legais sejam

abordados e analisados da forma mais completa possivel.

A complexidade da adocdo internacional advém, essencialmente, dos elementos
transnacionais que estdo envolvidos em todo o processo, bem como a falta de
uniformiza¢cdo de normas legais internacionais, assim o direito internacional privado
torna-se cada vez mais necessario para que tal padronizacdo acontega, principalmente

tendo em conta a era de globalizacdo e do progresso tecnoldgico em que vivemos.

Esta uniformizagao, principalmente em matéria de adogdo internacional, ¢ absolutamente
essencial para que o flagelo do trafico internacional de criangas seja travado e para que
todos os processos de adogao sejam feitos de forma transparente e séria, tendo sempre em
conta o superior interesse da crianga e ndo os interesses econémicos dos agentes que

participem no processo.

No Capitulo I, abordamos este tema na perspetiva em que a adog¢do ¢ um direito da crianga
e que o Estado tem o dever de proporcionar aos menores, quando ndo o seja possivel na
sua familia bioldgica, um crescimento saudavel no seio de uma familia estruturada e
afetuosa, versando alguns dos instrumentos legais internacionais de onde ¢ possivel tirar

a ilacdo de que a adocgdo ¢ efetivamente um direito da crianga.

A Convengao de Haia de 1993, em matéria relativa a Prote¢do de Criangas e Cooperagao
em Matéria de Adocdo Internacional e o Regime Juridico do Processo de Adocao
portugués, sdo analisados ao pormenor no Capitulo II, referindo-se a final quais os

principios juridicos transversais a ado¢ao internacional.



No seio deste Capitulo III, iremos fazer uma narracdo sumaria de um caso bastante

conhecido na doutrina, Harroudj vs France, julgado pelo TEDH e uma analise critica da

decisdo tomada pelo mesmo.

E, por fim, no Capitulo IV iremos abordar concretamente a questdo do trafico
internacional de criangas e a sua ligagdo com a adocgao internacional, analisando alguns
dados nacionais e internacionais sobre este fenomeno, bem como se a resposta juridica

encontrada para combater o mesmo se encontra adequada.
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I. Adocao - Um direito das criancas

Como refere Nuno Ascensdo Silva®, no plano da evolugdo mais recente do direito da
familia e das sociedades contemporaneas, tornou-se patente a crescente preocupagao com
os menores, existindo assim, nos tempos mais recentes, uma valorizacdo dos seus

interesses, o que acabou por legitimar e implicar uma crescente intervengao estatal.

Existiu uma individualizagdo dos direitos dos menores no quadro da familia e, como
supra referido, uma frequente e incisiva intervencdo do Estado principalmente no
instituto da adocdo, onde a sua intervencao ¢ mais notavel, visto que existe a decisdo de

retirar um menor, no seu superior interesse, da sua familia biologica.

A adocdo deverd sempre ocorrer no superior interesse da crianga, isto porque
efetivamente no seio do processo de adocao surgem varios interesses distintos que podem
ser conflituantes, sdo esses: o do proprio adotado, dos seus pais biologicos que querem
manter o vinculo familiar e o dos adotantes. Ora de todos estes, deve sempre prevalecer

o superior interesse do menor’.

Para além deste principio/direito, existem outros que orientam e apoiam no contexto da
ado¢do e que devem ser sempre devidamente ponderados e aplicados, a saber®:

a) ando discriminagao;

b) o direito a vida;

c¢) direito a sobrevivéncia e ao desenvolvimento;

d) o respeito pela opinido da crianca.

Ora, o que importa, verdadeiramente, no seio de um processo destes, ¢ dar a possibilidade
aum menor de ter uma familia estruturada e que zele pelos seus interesses, assim a ado¢ao
acaba por acontecer quando a familia bioldgica do menor ndo tem capacidade para lhe

oferecer uma vida estavel, saudavel e estruturada.

® ASCENSAO SILVA, 2000: 23

"VAQUER ALOY, 1999: 165

8 Manual de legislagdo europeia sobre os Direitos da Crianga.

Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_rights child POR.PDF
Acesso em: 03/02/2019
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Portanto, salvo melhor opinido, a ado¢do ¢ um direito da crianca e sempre que o seu
crescimento junto da familia bioldgica ndo seja possivel, o Estado tem a responsabilidade

e a obrigac¢do de providenciar uma alternativa permanente e segura para a crianga.’

Esta ilag¢do ¢ extraida, a nosso ver, através da crescente intervencao estatal no seio dos
direitos dos menores que ¢ legitimada transversalmente nos varios dispositivos legais
internacionais atinentes aos direitos humanos gerais e abstratos, bem como os relativos
especificamente aos direitos da crianga e que prescrevem exatamente a adogdo como um

direito e, consequentemente, um dever para os Estados de origem da crianga.

Assim, a nosso ver os diplomas legais mais importantes onde ¢ possivel constatar a nossa

posicao sdo:

1) Declaracao Universal dos Direitos Humanos

Talvez seja o mais importante instrumento legal de Direito Internacional, visto que foi
através deste dipositivo que se aclamaram direitos humanos universais. Assim, estamos

em crer ter sido importante na consagracdo e na defini¢do dos direitos das criangas.

Ora, apds duas Guerras Mundiais e a pratica de atos abominaveis, a humanidade percebeu
finalmente que o ser humano ¢ mais importante que qualquer crenga, raca ou condicdo e
que deve assegurar-se os direitos inerentes a qualidade de pessoa humana, de todos os
cidaddos do mundo, sendo que ndo existe nada mais precioso que a concecao € garantia

dos direitos humanos.

E impossivel qualquer sociedade, qualquer Estado evoluir e formar bons individuos, se

ndo respeitar os seus direitos basicos.

Assim, no dia 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas adotou e
proclamou a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos com o objetivo de promover o

respeito pelos direitos humanos consagrados e liberdades, e pela adogdo de medidas

9 BUCK, 2005: 16
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progressivas de carater nacional e internacional, que garantam o seu reconhecimento e a

seu cumprimento universal.

Estamos perante a consagragao de direitos gerais, sendo que se aplicam como ¢ 6bvio as
criangas, existindo, porém, uma disposi¢do onde os direitos das mesmas vém consagrados
especificamente.

Falamos do artigo 25.°, n.° 2 onde se consagra que os menores tém direito a cuidados e
assisténcia especiais e que todos gozardo da mesma protecdo social, tendo sido
concebidas ou ndo no seio do matriménio, admitindo-se assim a obrigacdo de os Estados
em zelarem de forma propria e cuidada pelos interesses dos menores, garantindo-lhes
mais protecdo que aos adultos por estarem numa situacdo de fragilidade e, como nao

poderia deixar de ser, a adogao encontra-se no ambito destes direitos.

2) Declaracao dos Direitos da Crianca

Esta Declaragdo foi proclamada pela Resolugdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas
n.° 1386, de 20 de Novembro de 1959, tem como fim, para além do proclamado superior
interesse do menor, a aclamac¢do de uma infancia feliz e o reconhecimento de direitos que
os pais, organizagdes voluntarias, autoridades locais e, por fim, Governos nacionais,
devem reconhecer e empenharem-se na respetiva aplicacdo dos mesmos através de
medidas legislativas ou outras progressivamente tomadas de acordo com os 10.°

Principios estabelecidos nesta Declaracao, a saber:

Principio 1.° - Refere a igualdade entre as criangas, sendo que todos os direitos e garantias
devem ser reconhecidos a todos os menores sem qualquer tipo de discriminacdo, quer em
funcdo das suas proprias carateristicas como a raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido
politica, quer em fun¢ao da sua familia, da sua origem nacional ou social, ou de qualquer

outra situagao.
Salvo melhor opinido, a base juridica para que exista uma equivaléncia de direitos e

deveres entre os consagrados no ambito de uma adog¢ao nacional e os consagrados no seio

de uma adogao internacional, esta aqui prescrita.

13



Principio 2.° - Proclama a proteg@o especial e o beneficio de oportunidades e servigos
disponibilizados pela lei, para que possa desenvolver-se fisica, intelectual, moral,
espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condicdes de

liberdade e dignidade.

Estamos em crer que a adog@o se enquadra neste principio, ainda que implicitamente, na
medida em que se constata que o Estado tem a incumbéncia de disponibilizar quer na lei,
através de mecanismos de promogao e protecdo por exemplo, quer através de servigos e
organismos, o seu desenvolvimento saudével e normal, que ndo ¢ possivel no seio da sua

familia bioldgica.

Principio 3.° - Preconiza o direito da identidade pessoal, ou seja, direito desde o

nascimento a um nome € a uma nacionalidade.

Principio 4.° - Indica o beneficio da seguranga social, tendo o menor o direito a crescer
e a desenvolver-se com boa saude, sendo que para que tal aconteca devem ser
despendidos cuidados médicos especiais. Aclama-se também o direito a uma adequada

alimentacdo, habita¢do e recreio.

Principio 5.° - Estabelece, a nosso ver, o principio da diferenga sendo que uma crianga
considerada mental e fisicamente deficiente ou que sofra de alguma diminuigdo social,
devera beneficiar de tratamento, educacdo e cuidados especiais adequados a sua condicao

especifica.

Principio 6.° - Alude a um principio humanistico e afetivo, na forma de como lidar e
cuidar de um menor, no sentido em que se afirma que uma crianca necessita de amor e
compreensdo para o pleno e harmonioso desenvolvimento da sua personalidade.
Consequentemente, devera a crianga crescer, sempre que possivel, no seio da sua familia
e sob os seus cuidados e, “(...) em qualquer caso, num ambiente de afecto e seguranga
moral e material (...)” e s6 perante circunstancias muito excecionais ¢ que a mesma
devera ser separada da mae.

Prevendo-se, assim, um dever da sociedade e do Estado de cuidar das criangas sem familia

e das mais carenciadas, podendo se enquadrar neste principio, mais uma vez, o direito/

14



dever de se promover um processo de ado¢do quando o ambiente de afeto e seguranga

ndo se mostre existente.

Principio 7.° - Proclama-se o principio do acesso a educagdo gratuita e obrigatoria,

desenvolvida tendo em conta a cultura e condi¢des de igualdade de oportunidades.

Principio 8.° - Refere o principio da prioridade, sendo que o menor deve, em todas as

circunstancias, ser dos primeiros a beneficiar de protegdo e socorro.

Principio 9.° - Aclama o principio da prote¢do, consistindo o mesmo no direito de a
crianga ser protegida contra todas as formas de abandono, crueldade e exploracao, e ndo
devera ser objeto de qualquer tipo de trafico.

Este principio importa também no decretamento de uma adogao.

Principio 10.° - Reforga-se, pensamos nds, o principio da igualdade e o principio da
protecdo, ja ulteriormente estabelecidos, sendo que se reitera que a crianga deve ser
protegida contra as praticas que possam fomentar qualquer tipo de discriminagdo e a
mesma deve ser educada no seio de “(...) compreensdo, tolerdncia, amizade entre os
povos, paz e fraternidade universal, e com plena consciéncia de que deve devotar as suas

energias e aptidoes ao servico dos seus semelhantes.”.

Esta Declaragdo €, a nosso ver, o pilar de todas as Declaracdes e Convengdes redigidas
posteriormente sobre os direitos da crianga visto que, estes principios estdo sempre
presentes em qualquer diploma sobre as criangas.

E uma Declaracdo intemporal e bastante objetiva, no sentido em que, e bem, se aclama
que os menores, pela sua falta de maturidade fisica e intelectual, tém necessidade uma

protecdo e cuidados especiais, nomeadamente de protecdo juridica adequada.

3) Convenciao Internacional sobre os Direitos da Crianca:

Esta Convengdo foi adotada pela Assembleia Geral nas Nagdes Unidas em 20 de
Novembro de 1989 e ratificada por Portugal em 21 de Setembro de 1990. E considerada

a maior referéncia internacional dos direitos das criancas.
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Estabelece-se no seu artigo 2.°, o direito a ndo discriminacao e, consequentemente, os
Estados Ratificantes comprometem-se a respeitar e a garantir os direitos previstos no
instrumento legal a todas as criangas que se encontrem sujeitas a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma, independentemente de qualquer consideracdo de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou outra da crianga, de seus pais ou representantes legais,
ou da sua origem nacional, étnica ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou de

qualquer outra situagao.

Para além disso, existe um encargo dos Estados em tomar todas as medidas adequadas
para que a crianga seja efetivamente protegida contra todas as formas de discriminagdo
ou de sancdo decorrentes da situagdo juridica, de atividades, opinides expressas ou

convicgdes de seus pais, representantes legais ou outros membros da sua familia.

O interesse superior da crianca ndo ¢ definido nesta Convengdo, limitando-se o seu
artigo 3.° apenas a referir que todas decisdes relativas a criancas, independentemente do
6rgao que as emana, devem ter em conta o interesse superior da mesma. Estabelecendo,
assim, que os Estados Partes se comprometem a garantir a crianga a protecdo e os
cuidados necessarios ao seu bem-estar, tendo em conta os direitos e deveres dos pais,
representantes legais ou outras pessoas que a tenham legalmente a seu cargo.

Para este efeito, os mesmos tomam todas as medidas legislativas e administrativas
adequadas, bem como devem garantir o funcionamento de institui¢des, servigos e
estabelecimentos que tém criangas a seu cargo € assegurar que a sua protecdo seja
conforme as normas fixadas pelas autoridades competentes, nomeadamente, nos
dominios da seguranca e saude, relativamente ao numero e qualificacdo do seu pessoal,

bem como quanto a existéncia de uma adequada fiscalizacao.

Salvo melhor opinido, estamos em crer que um principio tdo basilar e estrutural do direito
das criangas deveria ter sido definido nesta Convencao, tendo em conta o seu ambito de
aplicagdo internacional. Nao poderia ter sido deixada esta vaga, mas a0 mesmo tempo tao
rica defini¢do “interesse superior da crian¢a” a consideragdo de cada Estado, sendo uma
oportunidade para, pelo menos, definir linhas orientadoras de tal principio, que acabaram

por surgir anos mais tarde.
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No que diz respeito ao direito a vida, este ¢ consagrado no artigo 6.° da Convencao,
prevendo que existe um reconhecimento por parte dos Estados do direito inerente a vida
e, como tal, devem os mesmos assegurar, at¢ ao maximo possivel, a sobrevivéncia e o

desenvolvimento da crianga.

No seu artigo 12.° ¢ reconhecido o direito do respeito pela opiniio da crianca,
determinando-se que ¢ dever dos Estados garantirem a crianga com capacidade de
discernimento o direito de exprimir livremente a sua opinido sobre as questdes que lhe
respeitem, sendo devidamente tomadas em consideragao as opinides da crianga, de acordo
com a sua idade e maturidade. Assim, sempre que possivel, ha uma audi¢cdo da crianca,

em qualquer tipo de processo, desde que lhe diga diretamente respeito.'°

10 Na legislagdo nacional temos tal direito consagrado no artigo 5.° do Regime Geral do Processo Tutelar
Civel:

“I - A crianga tem direito a ser ouvida, sendo a sua opinido tida em consideragdo pelas autoridades
Judiciarias na determinagdo do seu superior interesse.

2 - Para efeitos do disposto no numero anterior, o juiz promove a audi¢do da crianga, a qual pode ter
lugar em diligéncia judicial especialmente agendada para o efeito.

3 - A audicdo da crianga é precedida da prestacdo de informagdo clara sobre o significado e alcance da
mesma.

4 - A audicdo da crianga respeita a sua especifica condi¢do, garantindo-se, em qualquer caso, a existéncia
de condi¢ées adequadas para o efeito, designadamente:

a) A ndo sujei¢do da crianga a espago ou ambiente intimidatorio, hostil ou inadequado a sua idade,
maturidade e caracteristicas pessoais,

b) A intervengdo de operadores judiciarios com formagdo adequada.

5 - Tendo em vista o cumprimento do disposto no numero anterior, privilegia-se a ndo utilizacdo de traje
profissional aquando da audi¢do da crianga.

6 - Sempre que o interesse da crianga o justificar, o tribunal, a requerimento ou oficiosamente, pode
proceder a audi¢do da crianca, em qualquer fase do processo, a fim de que o seu depoimento possa ser
considerado como meio probatorio nos atos processuais posteriores, incluindo o julgamento.

7 - A tomada de declaragées obedece as seguintes regras.

a) A tomada de declaracoes é realizada em ambiente informal e reservado, com vista a garantir,
nomeadamente, a espontaneidade e a sinceridade das respostas, devendo a crianca ser assistida no
decurso do ato processual por um técnico especialmente habilitado para o seu acompanhamento,
previamente designado para o efeito,

b) A inquiri¢do é feita pelo juiz, podendo o Ministério Publico e os advogados formular perguntas
adicionais;

¢) As declaragdes da crianga sdo gravadas mediante registo dudio ou audiovisual, so podendo ser
utilizados outros meios técnicos idoneos a assegurar a reprodugdo integral daquelas quando aqueles meios
ndo estiverem disponiveis e dando-se preferéncia, em qualquer caso, a grava¢do audiovisual sempre que
a natureza do assunto a decidir ou o interesse da crianga assim o exigirem,

d) Quando em processo-crime a crianga tenha prestado declaragoes para memoria futura, podem estas
ser consideradas como meio probatorio no processo tutelar civel;

e) Quando em processo de natureza civel a crianga tenha prestado declaragoes perante o juiz ou Ministério
Publico, com observincia do principio do contraditorio, podem estas ser consideradas como meio
probatorio no processo tutelar civel;

f) A tomada de declaragoes nos termos das alineas anteriores ndo prejudica a prestagdo de depoimento
em audiéncia de julgamento, sempre que ela deva ser possivel e ndo puser em causa a saude fisica e
psiquica e o desenvolvimento integral da crianga,

g) Em tudo o que ndo contrarie este preceito, aplica-se, com as necessarias adaptacoes, o regime

2

processual civil previsto para a prova antecipada.”.
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Relativamente a este direito importa fazer algumas considera¢des e a primeira tem que
ver com o facto de que se prescreve que a crianca tem o direito a ser ouvida, contudo
depende do seu discernimento, idade e maturidade. Ora, mais uma vez estamos perante
conceitos indeterminados, pois ndo ha uma defini¢ao objetiva do conceito de maturidade,
para além de que existem dificuldades acrescidas quando estamos perante situagdes

conflituosas e sensiveis para crianga.

Face ao supra referido, o direito de audi¢do da crianga tem levantado alguma reservas
junto de profissionais quer da area do direito, quer da area da psicologia e sdo varios os
exemplos, que constam no Manual da Audi¢cdo da Crianga emanado pelo Instituto da
Seguranga Social, L.P.,'' ¢ ndo podemos deixar de referir os que nos parecem mais

pertinentes € os mais preocupantes!?:

1) A possibilidade dos riscos de destabilizagdo psico-emocional para a crianca que
tiver envolvida na teia de conflitos de lealdade e aliangas relativamente a um dos

progenitores.

2) A inconstancia da palavra da crianga que sdo veiculadas pelas representagdes dos

conflitos, no momento.

3) Os seus relatos podem ndo se inscrever na factualidade, mas em construgdes
decorrentes das suas emogoes que sdo variaveis em fungdo quer dos momentos,

quer dos contextos em que sdo referidos.

4) A instrumentalizagdo da crianca.

Os artigos 20.° e 21.°, estabelecem o direito a ado¢ao, em geral, e a adog¢do internacional,
em especial, respetivamente, constituindo a mesma um direito fundamental da crianca,

quando esta seja privada do seu ambiente familiar biologico.

"' Manual da Audigio da Crianga - Direito a ser ouvida — Assessoria Técnica aos Tribunais - Area Tutelar
Civel; Versdo 01 — janeiro 2017

Disponivel em: http:/www.seg-
social.pt/documents/10152/15142851/Manual%20AC_V_revista%207%20mar%C3%A70.pdf/e242ec39-
1a7¢-469f-9a91-4fc815864016

Acesso em: 03/01/2019

12 Idem: 28 € 29
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Concordamos com Maria Jodo Louro quando refere que a adog¢ao ¢ um direito que decorre
das necessidades especificas da crianga, enquanto crianga, € que ¢ uma resposta quer do

direito interno quer do Direito Internacional as necessidades da mesma's.

O artigo 20.°, tem em conta a ado¢do em geral e prescreve que a crianca tem direito a
protecdo e assisténcia especial do Estado, quando seja privada quer temporariamente quer
definitivamente do seu ambiente familiar ou quando a mesma ndo possa ser deixada nesse

ambiente, tendo em conta o seu superior interesse.

Existe assim uma obrigagdo por parte do Estado em assegurar que as criangas nestas
situacdes usufruam de uma prote¢do alternativa ao seu ambiente familiar e tal protecao
pode advir da adocao, de acordo com o estabelecido do n.° 3, assim como da colocagdo
familiar, da kafala no direito islamico'* ou, no caso de tal se mostrar necessario, a

colocacdo em estabelecimentos adequados de assisténcia as criangas, entre outras.

Ao considerar tais solugdes, deve atender-se devidamente a necessidade de assegurar
continuidade a educagdo da crianca, bem como a sua origem étnica, religiosa, cultural e
linguistica.

Acreditamos que a utilizacdo do conceito “continuidade”, no seio da redacdo do artigo,
foi de forma consciente e propositada pois pretende justificar, exatamente, o facto de a
adocdo internacional ser vista como uma medida subsidiaria e alternativa, dando-se
primazia a uma adog¢ao nacional ou outra medida de prote¢do, devido a esta necessidade

de assegurar a sua continuidade de origem étnica, religiosa, cultural e linguistica.

3 LOURO, 2015: 29

14 E um instituto um pouco diferente da adogio, no sentido em que no estabelece uma relagio de filiagdo,
sendo que consequentemente os menores que estdo submetidos a tal instituto ndo adquirem os direitos de
um filho bioldgico, fazendo com que a desigualdade entre ambos seja notoria. Na kafala, como refere
MOTILLA, 2004: 588, o menor apenas tem direito a cuidados materiais ¢ a uma educagao, sendo uma
figura que mais se aproxima do acolhimento

E definido por BUCHLER, A. e KAYASSEH, E., 2018: 40 ¢ 41 “ Kafalah is usually described as a form
of legal guardianship or tutelage that aims at creating a permanent arrangement for a child deprived of a
Sfamily environment.(...) In contrast to adoption in Western systems, kafalah does not establish a legal
parent-child relationship between the kafil and the makfoul and it does not end the legal relationship
between the legitimate parents and the child.82 Hence, core rights or privileges of nasab, such as family
name and proportionate inheritance entitlements usually do not accrue to the minor taken into kafalah
(...) Therefore, from a functional point of view, kafalah appears to be close to adoption; from a legal
perspective it has similarities to foster care.”

Disponivel em: https://www.ius.uzh.ch/dam/jcr:19853fff-ca30-494b-99cc-
c07eedd8d891/Fostering_and_Adoption_in_Islamic_Law.pdf

Acesso em: 5/01/2019

19



Contudo, julgamos que talvez esta condigdo de subsidiariedade ndo devesse ser vista
assim de forma tdo linear ou generalista, conforme afirma Benyam D. Mezmur “o
principio da subsidiariedade deveria estar sujeito aos melhores interesses da crian¢a”,
visto que podem existir circunstancias atipicas que requeiram que a adogdo internacional

seja a medida primordial®.

Tendo em conta este artigo em especifico, mas também todo o texto da referida
Convencdo, ¢-nos claro que existe primazia pela continuidade da crianga no seio da
familia bioldgica, sendo que s6 quando nao for de todo possivel ¢ que devem os Estados
Outorgantes promover uma protecdo alternativa e, mesmo dentro destas medidas de

protecdo alternativa, a tiltima de todas a ser escolhida terd que ser a adogao internacional.

Ora, a grande questdo que colocamos €: sera que estard o superior interesse do menor
assegurado quando hierarquizamos possibilidades de efetivamente proporcionar, a uma

crianga, um lar?

Falando concretamente da adogdo internacional, ndo deveria existir uma paridade com a
adocdo nacional? Ou o superior interesse da crianga deve ficar dependente de medidas de
continuidade de origem cultural da crianga, raga e lingua? Nao desfazendo a importancia
de tal critério, contudo, salvo o devido respeito, ndo nos parece que o mesmo deve ser
mais importante que o direito de uma crianga crescer num lar saudavel, estavel e onde os

valores, a educagdo e amor estejam presentes.

Em relagdo ao artigo 21.° este prescreve os requisitos a ter em conta pelos Estados para
ser levada a cabo uma adogdo internacional e estabelece-se também o principio da
subsidiariedade relacdo & mesma. O Comité dos Diretos das Criangas reafirma esta
subsidiariedade, considerando que a adogao internacional deve ser considerada a luz desta

disposi¢do, especificamente, como medida de Gltimo recurso!.

15 D. MEZMUR, B.: 2009: 93, o autor refere ainda, a titulo de exemplo, que seria muito dificil sustentar
tendo em conta o principio do superior interesse da crianga, o facto de um menor privada do ambiente
familiar que tenha a chance de ser colocado num novo lar com uma tia que resida fora de seu pais deve ser
institucionalizado simplesmente porque a adogao internacional deve ser uma medida de ultimo recurso.
Disponivel em: https://sur.conectas.org/wp-content/uploads/2017/11/surl0-port-benyam-d-mezmur.pdf
Acesso em: 08/02/2019

16 Comité do Direito das Criangas, 2004: §47

Disponivel em: http://acnudh.org/wp-content/uploads/2010/12/CRC-BRASIL-2004.pdf

Acesso em: 7/01/2019
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Assim, este artigo estabelece que o superior interesse da crianca estd sempre em primeiro

lugar, ¢ condicdo sine qua non, para que a adogao acontega, mas devem ainda os Estados:

1y

2)

3)

4)

)

Garantir que a ado¢@o de uma criancga ¢ autorizada, unicamente, pelas autoridades
competentes, nos termos da lei e do processo aplicaveis, baseando-se sempre em
todas as informagdes crediveis relativas ao caso concreto. Verificar ainda, se a
adocdo pode ter lugar face a situagdo da crianca relativamente aos seus pais,
parentes e representantes legais e garantem que, quando necessario, as pessoas

interessadas deram conscientemente 0 seu consentimento.

Ficando, assim, estabelecido a proibi¢do de adoc¢des que sejam puramente
privadas, visto que se exige que a adogdo seja autorizada unicamente pelas
autoridades estaduais competentes, sendo que estas tém que obrigatoriamente

participar em todo o processo.

Reconhecer que a adogdo internacional pode ser considerada como uma forma
alternativa de prote¢@o da crianga, sendo que sera sempre uma decisdo de ultima
instancia, uma vez que, se prescreve que serd uma decisdo levada a cabo se a
crianga ndo puder ser objeto de uma medida de colocagdo numa familia de
acolhimento ou adotiva, ou se ndo puder ser convenientemente educada no seu

pais de origem!”;

Garantir & crianga, sujeita a uma adog¢do internacional, o gozo das garantias e

normas equivalentes as aplicaveis em caso de adogdo nacional;

No caso da adogao internacional, tomar todas as medidas adequadas para garantir
que a colocagdo da crianca ndo se traduza num beneficio material indevido para

os que nela estejam envolvidos.

Promover os objetivos supra referidos pelo estabelecimento e conclusdo de

acordos ou tratados bilaterais ou multilaterais e procuram assegurar que as

7 DURAN AYAGO, 2004: 360 refere a necessidade de controlar as adogdes internacionais, pois existem
peculiaridades relativas a este tipo de adog¢ao, tais como estarem as pessoas envolvidas em paises diferentes,
com culturas e idiomas diferentes e ainda refere os problemas inerentes & competéncia internacional e lei
aplicavel, os efeitos da adocdo em diferentes paises, o interesse do estado de origem de manter as suas
criangas e a preocupacao de evitar praticas desonestas.
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colocacdes das criancas no estrangeiro sejam efetuadas por autoridades ou

organismos competentes.

Assim, face ao exposto, como refere Nuno Ascensio Silva'®, nesta Convengio, € até em
outros mecanismos de protecdo alternativas das criangas privadas de um ambiente
familiar estavel e adequado, o instituto da adoc¢do recebeu um tratamento cauteloso e
existiu uma certa desconfianga, em relagdo a propria adogdo internacional. Ora, tal atitude
perante este instituto ndo ¢ dificil de justificar, tendo em conta os grandes valores que a
Convengao atribui a familia - sendo que estabelece que cabe aos progenitores em primeira
linha a responsabilidade pela criacdo e desenvolvimento dos filhos - e a identidade

pessoal e cultural da crianga.

4) Convencao Europeia dos Direitos Humanos

A 4 de Novembro de 1950, os Governos dos Estados Europeus tendo por base a
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos, da Nagdes Unidas e o seu patriménio
comum de ideias e de tradi¢des politicas, decidiram elaborar as primeiras medidas
apropriadas para assegurar a garantia coletiva de certos direitos enunciados na

Declaracao.

Portanto, esta Convencdo declara direitos humanos genéricos, que se estendem a
comunidade e as varias areas das suas vidas, contudo existem preceitos particularmente

relevantes para o direito das criangas e para o direito da familia.

O mais importante serd o artigo 8.°, que estabelece o direito ao respeito pela vida
privada e familiar'®, este é geralmente aplicavel como fundamento nos processos de

adog¢do,?’ uma vez que, especificamente, se legitima a ingeréncia da autoridade ptblica

'8 ASCENSAO SILVA, 2000: 422

Y9 “4RTIGO 8°- Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democradtica, seja
necessaria para a seguranc¢a nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar economico do pais,
a defesa da ordem e a prevengdo das infracg¢oes penais, a protec¢do da saude ou da moral, ou a protec¢do
dos direitos e das liberdades de terceiros.”.

20 Manual de legislagdo europeia sobre os Direitos da Crianga.
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no exercicio deste direito quando a mesma estiver prevista na lei e constituir uma
providéncia que, numa sociedade democratica, seja necessaria para a protecdo da saude

ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das liberdades de terceiros.

Existe uma enorme importancia no que concerne as relacdes familiares para a crianga e,
consequentemente, ao seu direito a fazer parte de uma familia, ndo ser privado e afastado
do contacto com os seus progenitores, exceto se isso for contrario ao seu superior

interesse.

Contudo, como ¢ referido no Manual de legislacdo europeia sobre os Direitos da Crianga
emanado pela Agéncia dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (FRA) e pelo
Conselho da Europa, em conjunto com a Secretaria do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, ¢ dificil encontrar um equilibrio “(...) entre assegurar a permanéncia da
crian¢a com a familia — em conformidade com o respeito pela vida familiar — e garantir

a sua protegdo contra eventuais danos.”*!.

A adocdo existe exatamente para os casos extremos em que por determinadas
circunstancias, proceder-se-4 a uma retirada permanente da crianca do seu contexto

familiar inicial.

Nao existe uma definicdo de “vida familiar” na Convencao e, por isso, este elo serd
apreciado caso a caso. E certo que com o conceito ndo se esta a falar a apenas de relagdes

matrimoniais ou onde existam coabitagao.

A nosso ver, concordamos com Trevor Buck quando refere que as relagdes proximas
como as com avos, irmaos ou tios também englobam o conceito de vida familiar, contudo

o lago sanguineo, s6 por si, ndo ¢ o suficiente para que entre no ambito do conceito??.

Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_rights child POR.PDF
Acesso em: 03/02/2019

2! Manual de legislagdo europeia sobre os Direitos da Crianga, 2015: 98

Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_rights child POR.PDF
Acesso em: 03/02/2019

22 BUCK, 2005: 117
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5) Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

A 16 de Dezembro de 1966, a Assembleia Geral das Nag¢des Unidas adotou o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, cuja entrada em vigor na ordem internacional

ocorreu a 23 de Margo de 1976.

Este Pacto desenvolveu o contetudo juridico dos direitos, que t€ém que ver com garantias
civis e politicas, consagrados na Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos, impondo
assim aos respetivos Estados Partes a obrigacdo” (...) de respeitar e garantir estes
direitos a todas as pessoas sujeitas a sua jurisdi¢do, adotar as medidas necessarias

para dar efeito aos mesmos e garantir um recurso eficaz no caso da sua violagdo. 3.

Para além de todos os direitos gerais e abstratos consagrados, existem disposi¢cdes que

tém como titulares de direitos, especificamente, as criangas.

O artigo 24.° prevé que toda a crianca tem direito, sem discriminagdo alguma por motivos
de raga, cor, sexo, lingua, religido, origem nacional ou social, posicdo econdémica ou
nascimento, as medidas de prote¢cdo que a sua condi¢do de menor exigem, tanto por parte
da sua familia como da sociedade e do Estado. E estabelece ainda, que toda a crianga sera
registada imediatamente ap0Os o seu nascimento e devera ter um nome, bem como o direito

a adquirir uma nacionalidade.

Este €, a nosso ver, um dos casos em que, especificamente, se pode constatar pela caracter
desta disposicao que a adogdo ¢ um direito da crianga a que os Estados estdo obrigados a
respeitar e colocar a disposi¢ao dos mesmos tal mecanismo de prote¢ao, sempre que assim

for necessario.

23 Gabinete de Documentagio e Direito Comparado do Ministério Publico

Disponivel em: http://gddc.ministeriopublico.pt/fag/pacto-internacional-sobre-os-direitos-civis-e-
politicos-pidcp-conteudo

Acesso em: 9/02/2019
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6) Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais

Adotado e aberto a assinatura, ratificacdo e adesdo pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas a 16 de Dezembro de 1966, entrou em vigor na ordem internacional apenas a 3 de

Janeiro de 1976.

Este Pacto surge na mesma linha de pensamento do Pacto referido anteriormente, assim,
reconhece-se a importancia de que para se agir em conformidade com o proclamado na
Declarac¢ao Universal dos Direitos Humanos ¢ preciso que sejam criadas condi¢des que

permitam a cada ser humano desfrutar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais.

Existiu novamente uma preocupagdo em dispor e regular especificamente alguns direitos

sobre e para as criangas, bem como para as familias.

Assim, no artigo 10.°, reconhece-se que devera proporcionar-se uma protecdo € uma
assisténcia o mais amplas possiveis a familia, considerada o centro elementar natural e
fundamental da sociedade, particularmente com vista a sua formagao no tempo durante o
qual ela tem a responsabilidade de criar e educar os filhos. Sendo possivel de interpretar
esta norma como existindo uma primazia e preferéncia pelos lagos afetivos, visto que

familia ¢ um conceito amplo que ndo se dirige apenas a familia biologica.

O seu n.° 3.° determina ainda que devem ser tomadas medidas especiais de prote¢do e de
assisténcia em beneficio de todas as criancas e adolescentes, sem discriminag¢do alguma

e que estes devem ser protegidos contra a exploragdo econdmica e social.

Ora, claramente que o instituto da adogdo estd englobado nas medidas especiais de
protecdo e de assisténcias a menores, bem como, a nosso ver, através do conceito de
familia, supra referido, ¢ merecedora de medidas de protecdo e de assisténcia apos a sua

constituigao.
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7) Convencao Europeia sobre o exercicio do direito das criancgas

Foi concluida a 25 de Janeiro de 1996 e entrou em vigéncia na ordem internacional apenas

em 01 de Julho de 2000.

Como o preAmbulo®* da mesma especifica, os governos dos Estados Membros signatarios
da Convengdo tiveram como ideia principal efetivar o cumprimento do plasmado na
Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, nomeadamente o seu artigo
4.°, segundo o qual os Estados Partes tém de tomar todas as medidas legislativas,
administrativas e outras que se revelem necessarias a realizacao dos direitos reconhecidos
na referida Convengdo, bem como criar a possibilidade de que os direitos da crianca
fossem exercidos ou por elas ou através de outras pessoas ou institutos.

Nos seus artigos 3.° a 5.° estdo contidos os direitos da crianca a serem ouvidas nos
processos que lhes digam respeito, a serem informadas e de exprimirem a suas opinides,

bem como, a se assim o pretenderem, a escolher um representante legal.

Ora, como ja referimos anteriormente existe aqui um imperativo do Estado e, a0 mesmo
tempo, um direito da crianga em ser ouvida e em ser informada em todos os processos
que lhe digam respeito, logo, no processo de ado¢do ndo serd diferente, se a crianga ja

tiver a maturidade considerada necessaria para o efeito.

O papel que as autoridades judicias que atuam no ambito desses processos devem ter, esta

também delimitado nesta Convengao, sendo que o interesse superior da crianga aparece

24 PreAmbulo: “Os Estados membros do Conselho da Europa, bem como os outros Estados signatdrios da
presente Convengdo: Considerando que o objetivo do Conselho da Europa consiste em alcangar uma
maior unidade entre os seus membros, Tendo em consideracdo a Conven¢do das Na¢oes Unidas sobre os
Direitos da Crianca, nomeadamente o seu artigo 4.°, segundo o qual os Estados Partes tém de tomar todas
as medidas legislativas, administrativas e outras que se revelem necessarias a realizagdo dos direitos
reconhecidos na referida Convengdo, Tomando nota do conteudo da Recomendagdo 1121 (1990) da
Assembleia Parlamentar sobre os direitos da crianca; Convencidos de que os direitos e o superior interesse
das criangas deveriam ser promovidos e que, para o efeito, as criangas deveriam ter a possibilidade de
exercer os seus direitos, em particular nos processos de familia que lhes digam respeito; Reconhecendo
que as criangas deveriam receber informagdo relevante, por forma a permitir que esses direitos e o
superior interesse sejam promovidos e as opinioes das criangas sejam tidas devidamente em considerag¢do,
Reconhecendo a importancia do papel parental na prote¢do e promogdo dos direitos e do superior
interesse das criangas, e considerando que, se necessario, os Estados deveriam participar nessa proteg¢do
e promogdo,; Considerando, contudo, que, em caso de conflito, é desejavel que as familias cheguem a
acordo antes de submeter a questdo a uma autoridade judicial;”’
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como critério norteador da sua atuagdo?’, devendo também agir de forma 4agil*® a fim de

se evitar qualquer atraso desnecessario que possa prejudicar a crianga.

Algo que, por exemplo, na adog¢do ainda deixa muito a desejar, pois um dos grandes
problemas deste instituto € o facto de o seu processo ser demasiado longo e, muitas vezes,

faz com que potenciais candidatos a adotantes recuem pela morosidade de tal processo.

35 “Artigo 6.° - O processo de tomada de decisdo

Nos processos que digam respeito a uma crianga, a autoridade judicial antes de tomar uma decisdo devera:
a) Verificar se dispoe de informagdo suficiente para tomar uma decisdo no superior interesse da crian¢a
e, se necessario, obter mais informagoes, nomeadamente junto dos titulares de responsabilidades
parentais; b) Caso a luz do direito interno se considere que a crianga tem discernimento suficiente:

— Assegurar que a crianga recebeu toda a informagdo relevante;

— Consultar pessoalmente a crianga nos casos apropriados, se necessario em privado, diretamente ou
através de outras pessoas ou entidades, numa forma adequada a capacidade de discernimento da crianga,
a menos que tal seja manifestamente contrario ao interesse superior da crianga,

— Permitir que a crianga exprima a sua opinido;

¢) Ter devidamente em conta as opinides expressas pela crianga.”.

26 “Artigo 7.° - Dever de agir de forma expedita

Nos processos que digam respeito a uma crianga, a autoridade judicial devera agir de forma expedita a fim
de evitar qualquer atraso desnecessario. Devera haver procedimentos que permitam executar rapidamente
as suas decisdes. Em caso de urgéncia, a autoridade judicial devera, se for caso disso, ter a competéncia de
tomar decisdes que sejam imediatamente exequiveis.”.
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I1. Adocio internacional

A adogdo internacional®’ esta definida como um processo de adog¢do no ambito do qual
existe uma transferéncia internacional da crianca, ou porque esta ¢ de um pais diferente
do qual os adotantes residem habitualmente ou porque foi adotada por pessoas que
residem habitualmente em um pais diferente do seu, caracterizando-se assim pela

deslocacao internacional de menores.

Neste sentido, ndo consubstanciam o conceito de adogdo internacional as situagdes em
que, apesar de existirem elementos de estraneidade em relacdo a crianga ou ao adotante,

ndo ocorre esta deslocagdo internacional .?®

Somos da opinido de Trevor Buck quando refere que um dos grandes problemas deste
instituto € o equilibrio - ou neste caso a falta dele - de poder entre os paises de origem das
criangas, geralmente mais pobres, e 0s paises recetores, mais ricos, que tende a enfatizar
a pratica da adog¢do internacional como um meio primordial de abordar os interesses e
necessidades dos futuros pais adotivos em vez das necessidades da crianga®®. E, referindo-
se ainda, as situacdes econdmicas frageis que maior parte das vezes encontramos nos
paises mais desfavorecidos fazem com que, no desespero e na caréncia, as familias
cheguem a vender os seus filhos a qualquer individuo ou até mesmo institui¢do, o que
leva consequentemente e inevitavelmente a um trafico internacional de criangas, sendo

que este fendmeno € o mais preocupante no contexto de uma adogao internacional.

Ora, este desajustamento que existe entre a proveniéncia de quem “procura” e a

99 30

proveniéncia de quem “oferece”*”, criou uma desconfianca mutua entre os paises o que

YEncontra-se definida no artigo 2.°, alinea a) do Regime Juridico do Processo de Adogao:
“a) «Adogdo internacionaly, processo de adog¢do, no dmbito do qual ocorre a transferéncia de uma
crianga do seu pais de residéncia habitual para o pais da residéncia habitual dos adotantes, com vista ou
na sequéncia da sua adogdo,”.

8 PASTOR, 2014: 269

Disponivel em: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Adocao.pdf

Acesso em: 03/01/2019

2 BUCK, 2005: 154

30 ASCENSAO SILVA, 2005: 96 refere que a procura advém de paises ricos, “(...) onde os indices baixos
de crescimento populacional associados a conjunturas economicas favoraveis viabilizam normalmente a
manutengdo das criangas no seio biologico.”, em contraposi¢do da oferta proveniente dos paises pobres
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provocou atitudes restritivas face a este instituto, desconfianca e excesso de
burocratizagdo®!, que sdo patentes, na nossa perspetiva, quer na regulamentagdo nacional
da adogdo internacional, quer pela consagra¢do do principio da subsidiariedade pela

Convengao das Nacoes Unidas sobre os direitos das criangas.

Tais desconfiangas foram, na maior parte das vezes, criadas pelas varias situacdes de
abusos resultantes de pretensdes ilegitimas dos candidatos, que achavam que era sé
aparecer num pais pobre e teriam toda a legitimidade e poder para, simplesmente,
comprar/adotar qualquer crianga, ndo passando por nenhum tipo de audicdo ou
procedimento. Existindo também circunstancias em que entidades ou individuos,
envolvidos de alguma forma no processo de adogdo, pretendiam tirar para si um proveito
econdémico em prejuizo da vida de um menor e, muitas vezes, da fragilidade emocional
dos candidatos® e dos pais bioldgicos.

Estes tipos de comportamentos acima elencados, na maioria das vezes poderiam ser
integrados no fendmeno do trafico internacional de criangas e existindo a divulgacdo do
mesmo, através das novas tecnologias, fez com que a suspeicao por este tipo de adogao

sO aumentasse’>.

Por todos os inconvenientes que uma adogdo internacional sem controlo pode trazer as
criancas e aos Estados, as Convengdes, protocolos bilaterais ou acordos nesta matéria
revelam-se elementos fundamentais para impedir que eventuais vias ilegais sejam
seguidas no processo de adogdo internacional. Assim, através de instrumentos
internacionais - e sem prejuizo da regulamentacgdo no direito interno que deve também
estar de acordo com os dispositivos internacionais para facilitar a sua aplicacdo pratica -
os Estados signatarios comprometem-se em fazer com que sejam cumpridas as
disposigdes legais atinentes ao processo de adogao internacional, excluindo as atuagdes a

margem da lei, que tém apenas como unico objetivo obter beneficios economicos®*.

que podem ser caracterizados por serem “(...) incapazes de suster taxas de natalidade elevadas e de
garantir condi¢oes minimas de existéncia a infdncia desvalida (...) .

31 ASCENSAO SILVA, 2000: 15

32 Relembramos que, a adogdo internacional é ja por si um processo dispendioso que os candidatos a
adotantes t€ém que assegurar sozinhos.

33 ASCENSAO SILVA, 2005: 96

3 HERRAN, 2000: 11
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Contudo, apesar de todos os inconvenientes ou complicagdes legais e até sociais que este
tipo de adogdo pode trazer, ndo podemos esquecer, como refere Ana Isabel Herran, que
por detras deste fendmeno da adogdo internacional existe um importante fator humano e
social que, em muitas ocasides, se encontra esquecido como consequéncia dos numerosos

problemas legais e juridicos que este tipo de adogdes pode acarretar.?

Como ja referido anteriormente, a protecdo dos menores ¢ dos seus interesses assumiu
recentemente uma importancia fundamental na regulagdo juridica da adogdo
internacional, o que corresponde a uma consciencializagdo dos problemas efetivamente
existentes neste tipo de adog@o e onde os adotandos sdo os que sofrem os abusos mais

graves.

a) No ordenamento juridico portugués — Regime Juridico do Processo de

Adocgao

No ordenamento juridico portugués, a adogdo internacional aparece regulada, pela
primeira vez, através do Decreto-Lei n.° 185/93 de 22 de Maio e esta, atualmente, pautada
na Lei n.° 143/2015 de 8 de Setembro, no Regime Juridico do Processo de Adogao,
doravante RJPA.

O RJPA aplica-se a adogdo nacional e a adogdo internacional, porém, apesar de existirem
disposigdes especificas no diploma para a adogdo internacional, concordamos com
Guilherme de Oliveira®®, quando refere que as disposig¢des referentes a ado¢do nacional
sdo mobilizadas com frequéncia para suportar ou inspirar o regime da adogdo

internacional.

Ao longo de todos estes anos foi possivel constatar uma clara administrativizagdo do

procedimento de adogdo*’, uma vez que existiu uma crescente relevancia da atividade dos

3% HERRAN, 2000: 25

36 OLIVEIRA, 2017: 49

Disponivel em: http://www.guilhermedeoliveira.pt/resources/Adoc%CC%A7a%CC%830-e-
Apadrinhamento-civil-2017.pdf

Acesso em: 03/01/2019

37 ASCENSAO SILVA, 2000: 54
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organismos da Seguranga Social, sendo que a atividade dos tribunais ficou reduzida, no
geral, a restricdo dos direitos dos pais e ao decretamento da adogdo propriamente dita.
Para além desta administrativizagdo do procedimento, existiu nitidamente uma
centralizagdo de todo o fendmeno adotivo no superior interesse do menor, como refere
Nuno Ascensao Silva, e deste modo se compreende a audi¢do da crianga nas decisdes que
lhe digam diretamente respeito e pela consagragdo das situagdes de dispensa do

consentimento dos progenitores.

O procedimento adotivo ¢ caracterizado, atualmente, como um processo longo, complexo
e extramente burocratizado, devido ao facto de estar centrado em 6rgdos administrativos
e sociais, sendo que o papel do tribunal se resume a emanar uma decisdo de constituicao

ou nao da adogao.

v’ Definicio:

E a partir do artigo 61.° que se estabelecem as disposi¢des especificas relativamente a
adocdo internacional, definindo-a como os “(...) processos de ado¢do em que ocorra a
transferéncia de uma crianga do seu pais de residéncia habitual para o pais da residéncia
habitual dos adotantes, com vista ou na sequéncia da sua adogdo.”. Podemos concluir
que o legislador nacional consagrou o mesmo critério utilizado pela Convengdo de Haia
de 29 de Maio de 1993, relativa a Prote¢do de Criancas e Cooperagdo em Matéria de
Adogao Internacional, para classificar uma ado¢ao como internacional, ou seja, o critério
de o pais de residéncia habitual do adotante ser diferente do pais de residéncia habitual

do da crianca.

v' Principios a observar no decretamento de adocdo internacional:

O decretamento desta adogao esta subordinado a alguns principios orientadores da adogao

138

nacional”°, a saber:

38 Artigo 3.° RIPA
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1) Interesse superior da crianca;

2) Obrigatoriedade de informacio — tanto o menor como os candidatos a
adotantes devem ser informados de forma exata e clara sobre os seus direitos,
tramitacdo do processo, bem como sobre as possiveis consequéncias de qualquer

decisdo que venha a ser tomada no ambito do processo;

3) Audicdo obrigatéria - a crianca, tendo em atencdo a sua idade, grau de
maturidade e capacidade de compreensdo, deve ser pessoalmente ouvida no

ambito do processo de adogao;

4) Participacao - a crianca, bem como os candidatos a adog¢do, tém o direito de

participar nas decisdes;

5) Cooperagao - todos os intervenientes no processo tém o dever de colaborar no

sentido da boa decisdo do processo;

6) Primado da continuidade das rela¢des psicoldgicas profundas - a intervencdo
deve respeitar o direito da crianca a preservagao das relagdes afetivas estruturantes
de grande significado e de referéncia para o seu saudavel e harmonico
desenvolvimento, devendo prevalecer as medidas que garantam a continuidade de
uma vinculacdo securizante.

Relativamente a este principio talvez seja, a nosso ver, o mais dificil de
harmonizar com o conteudo especifico da adocdo internacional, visto que se os
candidatos a adotantes sdo de um pais estrangeiro ¢ quase impossivel que as
relagdes afetivas se mantenham, visto que a idade e principalmente a distancia

tornam as mesmas quase que inexistentes.

Contudo, para além dos referidos anteriormente, existem principios®® especificos a

observar na adog¢do internacional, sdo eles:

a) Subsidiariedade do processo de adocio;

39 Artigo 62.° do RJPA
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b) Cooperacio internacional - o processo de adoc¢do internacional exige a
participagdo e colaboracdo obrigatoria e concertada das autoridades centrais e
competentes dos paises envolvidos, nos termos regulados nos instrumentos

internacionais;
c) Colaboracido interinstitucional - a nivel interno, o processo de adocdo

internacional exige a colaboragdo entre a Autoridade Central para a Adogao

Internacional e outras autoridades, nomeadamente diplomaticas e policiais.

v' Circunstdncias impeditivas da adocdo internacional:

No que diz respeito ao artigo 63.° do presente Regime, este expde as circunstancias
impeditivas da adocdo internacional, sendo que estas s6 sdo referidas em relacdo aos
paises de origem da crianga, a saber:

- Existéncia de situacdo de conflito armado ou de catastrofe natural;

- Inexisténcia de autoridade com competéncia para controlar e garantir que a adogao
corresponde ao superior interesse da crianga;

- Auséncia de garantias de observancia dos principios ético-juridicos e normas legais

aplicaveis a adogdo internacional.

Relativamente a estas circunstancias impeditivas acordamos com a opinido de Rafael José
Esteves Atalaio, quando refere que estas também se devem aplicar aos paises de
acolhimento, visto que ndo se concebe nenhuma consideragdo para que assim nao seja,
pois tais circunstancias sao razdes suficientemente plausiveis para se negar a ado¢do em
qualquer situagao.

E, por ndo terem sido previstas expressamente pelo legislador, deve-se fazer a integragao
desta lacuna, através de analogia legis, considerando-se que esta norma também ¢

aplicavel aos paises de acolhimento*’.

40 ATALAIO, 2018: 33

33



v' Requisitos de idoneidade dos candidatos a adotantes:

Em relagdo as condi¢des que tém que ser demonstradas pelos candidatos a adotar, existe
hoje, no Codigo Civil, como que um requisito de idoneidade que ¢ aferivel através de
inquéritos sociais e cuja finalidade dos mesmos ¢ avaliar em que condigdes familiares ird
o adotante ser acolhido.

Nao ¢ necessario que a adogdo seja feita por duas pessoas casadas ou que se encontrem
em unido de facto, sendo possivel que uma pessoa que seja solteira, divorciada ou viuva
adote, desde que tenha mais de 30 anos*!.

Contudo, se as mesmas forem casadas, hd um requisito temporal adicional sendo que s6
podem adotar duas pessoas casadas hd mais de quatro anos e ndo separadas judicialmente

de pessoas e bens ou de facto, se ambas tiverem mais de 25 anos*’.

Existe claramente uma diferenciacdo entre os requisitos necessarios para uma adog¢ao
singular e entre requisitos para uma adoc¢ao conjunta, estamos a falar de uma diferenga
de 5 anos, sendo que ¢ exigido maturidade superior a quem ir4 criar, a principio, um

menor sozinho, do que a um casal candidato.

Ora, salvo o devido respeito, ndo podemos concordar com tal discrepancia, visto que nao
sd0 os anos de idade que fazem pessoas mais ou menos capazes de criar uma crianga e,
muito menos, que fazem uma adog¢@o no seu superior interesse. Claro que estamos a falar
em uma ado¢do numa circunstancia e dindmica completamente diferente da de um casal,
contudo, durante todo o processo de adocdo ja existem questiondrios, barreiras e
dificuldades suficientes onde, ai sim, devem ser mostradas e avaliadas as capacidades dos
candidatos a adotantes e nunca pelo facto de ter 5 anos a mais ou a menos, por serem um

casal ou por serem solteiros.

Em relacdo ao minimo dos 25 anos, estamos em crer que este esta desfasado da realidade
atual, uma vez que, os jovens saem cada vez mais tarde de casa, a formagao acaba também
tardiamente e, consequentemente, a vida adulta comeca mais tarde. Exemplo de tal

constatagdo ¢ o facto de a concecdo de alimentos a filhos maiores tem como limite

41 Artigo 1979.°, n.° 2 do Codigo Civil
42 Artigo 1979.°, n.° 1 do Cédigo Civil
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maximo os 25 anos de idade, admitindo-se claramente a protelagdo no tempo do

crescimento e maturidade de um jovem.

Para além da existéncia de uma idade minima, prescreve-se também uma idade maxima,
no caso do ordenamento juridico portugués, estabelecendo-se que s6 pode adotar quem
ndo tiver mais de 60 anos a data em que a crianga lhe tenha sido confiada, sendo que a
partir dos 50 anos a diferenca de idades entre o adotante e o adotando ndo pode ser
superior a 50 anos, salvo raras excecdes, em que o superior interesse do adotado o

justifique®.

No que diz respeito a este requisito, que estipula uma idade maxima aos candidatos a
adotantes, concordamos com o mesmo e conseguimos perceber o porqué de tal limite
visto que o objetivo de uma adog¢do ¢ que exista a criacdo de uma familia estavel e que o
acompanhamento da crianga seja feito até, pelo menos, esta atingir a sua maioridade, o
que ndo ¢ certo de acontecer quando a pessoa que adota ja tem uma certa idade e também
porque o objetivo € criar uma relacdo de filiacdo, a imagem de pais/filhos e ndo de

avos/netos.

Posto isto, sera que estes requisitos gerais da adogdo nacional se aplicam concretamente
a adocdo internacional, principalmente no que diz respeito a idade dos candidatos a

adotantes, ou serdo apenas uma op¢ao politico-legislativa?

A nosso ver, pensamos que faz todo o sentido aplicar-se tais critérios a adogdo
internacional, até porque existe um principio de unidade axioldgica e formal na aplicagdo
do direito.

Nao faria sentido, salvo melhor opinido, aplicar-se tais requisitos apenas as adogdes
nacionais, mas depois, quando estivéssemos perante adogdes internacionais, em que sao
exigiveis cuidados superiormente acrescidos, prescindissemos dos mesmos. Ora, ndo
compreendemos qual seria o critério para tal acontecer, uma vez que, estes requisitos
existem e sdo aplicaveis aos candidatos a adotantes perante a lei portuguesa e em nenhum

momento o legislador os excluiu da adogao internacional.

43 Artigo 1979.°, n.° 3 e n.° 4 do Cddigo Civil

35



Contudo, tanto na doutrina* como na jurisprudéncia®, se tem negado que a idade do
adotante seja um fator legalmente impeditivo ao decretamento de uma adogdo
internacional, uma vez que, se entende que ndo ¢ uma clatsula de reserva de ordem
publica do direito portugués e, consequentemente, ndo devera ser aplicada no

decretamento de uma adogao internacional.

v' Requisitos relativos aos menores:

Existem também, para além dos referidos anteriormente, requisitos para que o menor seja

adotado, ou seja, tem que estar numa situacao de adotabilidade. A mesma consiste em:

1) Ser menor de idade

2) Consentimento dos progenitores, ou nas situagdes em que a lei dispensa o mesmo,

a prévia declaracdo, judicial ou administrativa, da sua situagdo de adotabilidade.

aa) Adocdo por residentes em Portugal de criancas residentes no estrangeiro:

Portugal ¢ um dos raros paises que simultaneamente ¢ pais de origem e pais de
acolhimento de criangas. Ora, esta realidade implica o tratamento diferenciado das duas
vertentes, no que respeita aos procedimentos a observar em cada uma delas, assim o
direito interno distingue e prevé o processo a aplicar em relagdo a cada um dos casos, ou
seja, casos em que a adogdo ¢ levada a cabo por residentes em Portugal de criangas

residentes no estrangeiro (Portugal como pais de acolhimento) e os casos em que existe

4 SILVA PEREIRA, 2016: 518
4 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 18/11/2008, Processo n.° 3/08.7YRCBR, Relatora:
Silvia Pires
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a adocdo de criangas residentes em Portugal por candidatos residentes no estrangeiro

(Portugal como pais de origem)* 47,

No RJPA, no capitulo que diz respeito ao processo adotivo, existe uma sec¢io que diz

respeito exclusivamente a esta modalidade de adogdo™®.

Sdo aplicaveis as regras, que tem que ver com a candidatura e todas as suas fases

subsequentes, da adogdo nacional a adogdo internacional.

O primeiro passo para quem pretenda adotar crianca residente no estrangeiro, sera
apresentar a sua candidatura ao organismo de seguranca social da sua area de residéncia.
Sendo que ¢é este que dirige a instrugdo da candidatura de adogdo internacional®’, de
acordo com as informacgdes disponibilizadas relativamente aos requisitos e elementos
probatoérios exigidos pelo pais de origem do menor, remetendo a posteriori a candidatura
a Autoridade Central, a qual, ap6s confirmacdo da correta instru¢do da candidatura,
transmite-a a autoridade competente do pais de origem, informando os candidatos da data

em que tal ocorreu™”.

Desde logo que se denota, no processo de adog¢ao, uma cooperagdo e interligacao entre as
Autoridades Centrais dos ordenamentos juridicos que se cruzam no ambito deste
processo, sendo que a mesma ¢ de extrema importancia para garantir quer a seguranca,

quer a viabilidade da adogao.

Posteriormente a esta candidatura, ¢ apresentada uma proposta concreta de adogao pela
autoridade competente do pais de origem do menor e a Autoridade Central, juntamente

com o organismo de seguranga social, analisa a viabilidade da mesma, tendo por base o

46 Informagdo divulgada pelo Instituto da Seguranga Social, I.P, a Autoridade Central Portuguesa para a
Adocao Internacional

Disponivel em: http://www.seg-social.pt/adopcao-internacional

Acesso em: 30/01/2019

4T LOPES, 2014: 346

“8 Dos artigos 76.° a 81.°.

49 Existe consagrada legalmente, de acordo com o artigo 77.%,n.° 3 € 4.°, a possibilidade de ser uma entidade
mediadora acreditada e habilitada a instruir e transmitir a candidatura, ficando com a obrigagao de informar
a Autoridade Central da data da transmissdo da candidatura a autoridade competente do pais de origem,
bem como os respetivos candidatos.

S0LOPES, 2014: 346
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perfil do candidato e o relatério, elaborado sobre a situagdo da crianga, no pais de origem
da mesma.

Assim, se ap0s as analises referidas anteriormente se conseguir concluir que existe uma
efetiva conexd@o entre as necessidades da crianca e o perfil do candidato, a Autoridade
Central informa a autoridade competente do pais de origem, sendo que a etapa seguinte ¢

a formalizagdo do acordo de prosseguimento do processo de adogdo®!.

A lei prevé a proibicdao de contacto entre os candidatos e a familia biologica e também
com a propria crianga, antes da formaliza¢do do acordo do processo de adogao, tentando-
se assim travar o facto de que muitas vezes os candidatos poderdo oferecer algum tipo de

vantagem econdémica em troca do consentimento das familias biologicas dos menores.

Apos a formalizagdo de tal acordo, a Autoridade Central da conhecimento ao organismo
de seguranca social, que diligencia pela obtencdo da autorizagdo de entrada e de

residéncia para a crianca.

Em Portugal, existe no ambito da adog¢do nacional o chamado periodo de pré-adogio’?,
que ndo pode ser superior a seis meses € em que os organismos de seguranca social, ou
instituicdes particulares autorizadas, acompanham a integracdo do menor na sua nova
familia, avaliando-se a viabilidade da relagcdo parental. Durante este periodo deve ser
prestado todo o apoio e um acompanhamento efetivo aos adotantes e aos menores, tendo

como principal objetivo ajudar na constru¢do de um vinculo familiar.

Ora, este periodo de pré-adogdo aplica-se também no seio da adogdo internacional,
quando o menor entre em Portugal e a adog@o ndo tenha ainda sido decretada no seu pais
de origem, como ndo poderia deixar de ser pois, sendo a adocao irrevogavel em Portugal
e tendo sido ela decretada anteriormente no pais da crianga, este periodo de pré-adocao

ndo poderia existir visto que a mesma ja estaria efetivamente decretada.

51 Se tal proposta for apresentada por uma entidade mediadora acreditada e habilitada, pela presente lei, a
Autoridade Central obriga, antes de se pronunciar sobre a efetiva conexdo entre as necessidades da crianga
e o perfil do candidato, o comprovativo da situagdo de adotabilidade da crianga e de que o processo de
adocao internacional ¢ subsidiario.

52 Artigo 50.° RIPA
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A lei estabelece, expressamente, que se deste periodo de pré-adogdo se concluir que o
superior interesse da crianca ndo estd assegurado, tomando-se as seguintes medidas

necessarias para assegurar a sua protegao™:

1) Retirar-se a crianca a familia adotiva e diligenciar a sua protecdo imediata, nos

termos da Lei de Protecdo de Criangas e Jovens em Perigo;

2) Juntamente com as autoridades do pais de origem do menor, diligenciar pela nova
colocacdo com vista a ado¢ao, ou na sua falta, uma medida de prote¢do alternativa

com caracter duradouro;

3) Proporcionar o regresso da crianga ao seu pais de origem, se o mesmo for de
encontro com o superior interesse da criangca e sendo este regresso feito em

conjunto com as autoridades do pais de origem do menor.

Concordamos com Fernanda Salvaterra, apesar de a mesma nao se referir em especifico
a adocdo internacional, mas estamos em crer ser aplicavel a mesma, que este periodo de
pré-adogao contém alguns constrangimentos, nomeadamente, falta de recursos técnicos e
humanos para levar a cabo tal acompanhamento e o facto de o periodo de 6 meses de
acompanhamento ser insuficiente para o caso das situagdes mais complexas e de criangas

mais velhas, devendo, poder ser prolongado até um ano, quando necessario.

Diferentemente, nos casos em que a adocdo ja tenha sido decretada antes da entrada da
crianga em territorio nacional, o que podera existir ¢ um periodo de acompanhamento
pos-adogdo™’, que pode ser exigido pelo pais de origem do menor, bem como pela familia
adotiva. Este acompanhamento, traduz-se numa intervencao técnica especializada que
apoia e aconselha na superacdo de dificuldades que advém da filiagdo e parentalidade

adotivas.

33 Artigo 79.° RIPA

3 SALVATERRA, 2015: 181

Disponivel em: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/Adocao.pdf
Acesso em: 03/01/2019

55 Artigo 60.° RIPA
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Assim, a adogdo ¢ decretada em Portugal ou no pais de origem, consoante o que tenha
sido acordado entre a Autoridade Central e autoridade competente ou tal resulte

imperativamente da legislagdo do pais de origem do menor.

Concluindo, pode dizer-se que o processo de adoc¢do internacional, assim como o da
adocdo nacional, ¢ composto essencialmente por trés fases distintas: uma fase
preparatéria, que integra as atividades desenvolvidas pelos organismos de seguranca
social ou pelas institui¢des particulares autorizadas, que t€ém que ver com a preparagao,
a avaliacdo e selecdao dos candidatos a adotantes e as caracteristicas das criancas; a fase
de conciliacdo entre os menores e candidatos, para afericdo da correspondéncia entre as
necessidades da crianga e as capacidades dos candidatos, organizacdo do periodo de
transicdo e acompanhamento e avaliagao do periodo de pré-adogdo, quando aplicavel; e
fase final, que integra a tramita¢do judicial do processo de adog@o com vista & pronuncia

de sentencga que decida pela constitui¢do do vinculo®®.

bb) Adocao de criancas residentes em Portugal por residentes no estrangeiro

Esta modalidade de adogao, apenas podera ser levada a cabo quando nao for possivel nem
viavel, em Portugal, a adogcdo do menor e se o seu superior interesse estiver
salvaguardado, consagrando assim o legislador, expressamente o principio da

subsidiariedade da adog@o internacional sobre criangas portuguesas®’.

56 Compilagdo do Processo de adogdo emanado pela Divisdo de Informagdo Legislativa Parlamentar em
Margo de 2017

Disponivel em: https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Processo_Adocao.pdf
Acesso em: 05/02/2019

57 Contudo, este principio da subsidiariedade ndo ¢é aplicavel em todos os casos e ndo o serd quando o
menor:

- Tiver a mesma nacionalidade do candidato a adotante;

- For filho do conjuge do adotante;

- O seu superior interesse aconselhar a adogao no estrangeiro.
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Existem requisitos especificos para que haja condi¢des favoraveis de adotabilidade
internacional®®, uma vez que, a coloca¢do de um menor no estrangeiro s6 pode ser

deferida se, cumulativamente:

a) Os orgaos competentes reconhecerem os candidatos a adotantes como idoneos e
caracterizando a adogdo da crianga em questdo como possivel no seu pais, tendo

em conta as suas leis.

b) Estiver previsto um periodo convivéncia entre a crianga e os candidatos a
adotantes, suficiente para avaliar a constitui¢do do vinculo, obrigando assim a
existéncia do chamado periodo de pré-adogao que esta presente na lei portuguesa,

contudo nem todos os ordenamentos o preveem.

c) Tém que existir indicios de que a futura adogdo apresenta reais vantagens para o
adotando, fundando-se em motivos legitimos e se for razoavel supor que entre

adotante e adotando se vai estabelecer um vinculo semelhante ao da filiagao.

Tendo em conta este ultimo requisito, ¢ de constatar que o mesmo reproduz quase
integralmente o que esta estabelecido no artigo 1974.°, n.°1 do Cédigo Civil®, ndo se
referindo apenas que a ado¢@o nao deverd envolver sacrificos injustos para os outros
filhos do adotante e demostrando-se claramente, a nosso ver, a consciéncia que a adoc¢ao
internacional ¢ um fenémeno completamente diferente de uma adogdo nacional e que ha
certos requisitos que nao devem ser comuns aos dois tipos de ado¢@o pois estamos a falar

de situagdes e de motivagdes diferentes®”.

Neste processo, existe novamente uma clara cooperagdo e troca de informagdo
importante, sendo mesmo a base de todo este processo de adogdo entre as Autoridades

Centrais dos paises envolvidos.

58 Artigo 83.° RIPA
9 Artigo 1974.° (Requisitos gerais)

“l - A adopg¢do visa realizar o superior interesse da crianca e sera decretada quando apresente reais
vantagens para o adoptando, se funde em motivos legitimos, ndo envolva sacrificio injusto para os outros
filhos do adoptante e seja razoavel supor que entre o adoptante e o adoptando se estabelecera um vinculo
semelhante ao da filia¢do. .

60 ATALAIO, 2017: 35
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Assim, no ambito desta modalidade, a Autoridade Central portuguesa, depois de ter sido
contactada pela Autoridade Central do pais de origem do candidato a adotante, com a
informacdo sobre a vontade de adotar, tem 10 dias para se pronunciar sobre a mesma e,
sendo as candidaturas aceites, sdo inscritas na Lista de Candidatos a Adogao Internacional

Residentes no Estrangeiro®!.

A viabilidade da adocdo ¢ analisada em conjunto pela Autoridade Central e pelo
organismo de seguranga social ou instituicdo particular autorizada, tendo sempre em
conta as caracteristicas dos candidatos a adotantes e as necessidades do menor. Se as
mesmas concluirem que a adogdo ¢ viavel, apresentam uma proposta a autoridade
competente, acompanhada do relatorio da crianga.

192, pela compatibilizagdo entre

Se se concluir, através de um juizo de prognose favorave
as capacidades dos candidatos a adotantes e as necessidades do menor em causa, o
organismo de seguranga social ou a instituicdo particular autorizada efetua a
correspondente comunicagdo a Autoridade Central, remetendo um relatoério, que a lei o

caracteriza como devendo ser um relatorio exaustivo, de caracterizagdo da crianga.

Em relagdo a este matching que ¢é elaborado no seio do processo de adogdo, aludimos a
opinido de Fernanda Salvaterra quando refere que, no ambito do mesmo, nos deparamos
com alguns constrangimentos, “ (...) nomeadamente quando as informagoes sobre a
crianga, veiculadas, pela institui¢do onde a crianga se encontra acolhida, ndo sdo exatas.
Por vezes ha subvalorizagdo das dificuldades das criangas e das suas caracteristicas de
personalidade, nao ha uma avaliagdo diagnostica das suas dificuldades logo ndo sdo
transmitidas as suas necessidades, o que é absolutamente essencial para a decisdo de
qual a familia que melhor podera responder a essas necessidades. Muitas vezes as
equipas técnicas das institui¢oes (CAT, L1J) fazem-no por pensarem que assim serd mais
facil a adog¢do daquela crianga, contudo isto pode inviabilizar o sucesso de uma

adogdo. .

ol Artigo 84.° RIPA
62 expressdo utilizada na lei,
6 SALVATERRA, 2015: 179
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Logo, ¢ fundamental que as equipas técnicas facam um trabalho real e que exista
efetivamente confianca na sua intervencdo, pois s6 assim ¢ que este matching ira de
encontro as reais necessidades e superior interesse da crianga, que se encontra em situacao

de adotabilidade *.

Também devera referir-se que o matching tera que ter varias especificidades atualmente,
visto que as criangas em situacdo de adotabilidade sdo cada vez mais crescidas, o que
acarreta multiplas dificuldades, pois sdo menores com histérias de vida, na sua maioria,
dificeis e presentes na sua memoria, levando a comportamentos desviantes e a

personalidades vincadas e distantes.

Portanto, deveréd a selecdo da familia adotiva basear-se numa congregacdo de fatores,
como as necessidades peculiares e complexas das criancas e a capacidade das familias

adotantes em responderem a essas necessidades®.

Ap0s aceitacdo da proposta pela autoridade competente do estado de acolhimento do
menor e pelos candidatos, a Autoridade Central formaliza o acordo de prosseguimento do
processo de adogdo, de acordo com o disposto no artigo 86.°, e s6 apds esta formalizagao
¢ que pode existir o contacto entre os candidatos a adotantes e a crianga a adotar, sendo
que o organismo de seguranga social requer ao tribunal a transferéncia da curadoria

provisoria do menor para os candidatos a adotantes.

Como referido anteriormente, s6 ¢ permitido uma adocdo internacional de um menor
portugués se, para além de outros dois requisitos, existir um periodo convivéncia entre a

crianga e os candidatos a adotantes, o chamado periodo de pré-adocao.

Portanto, este periodo de pré-adogdo podera ocorrer no pais de acolhimento, se lei desse
mesmo Estado o previr, periodo no qual a Autoridade Central acompanha a situagdo e a
relagdo do menor com os candidatos a adotantes, através de contactos regulares com a
autoridade do pais de acolhimento, mostrando-se verdadeiramente a importincia da
existéncia de uma cooperagdo e entreajuda entre as varias autoridades intervenientes no

processo de adocdo para que se tente salvaguardar o superior interesse da crianga, sabendo

% SALVATERRA, 2015: 179
% SALVATERRA, 2015: 174
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que nestas situacdes transnacionais ¢ de dificil apuramento. Sendo que, sempre que a
Autoridade Central souber que o periodo de pré-adocdo foi interrompido por ndo
corresponder ao interesse da crianga, deve a mesma, em conjunto com as autoridades
competentes do pais de acolhimento, definir e providenciar as medidas necessarias para

assegurar a protecdo da crianca.

Quando a legislagdo do Estado de acolhimento do menor ndo previr o periodo supra
referido, os candidatos a adotantes devem permanecer em Portugal por periodo suficiente
para se avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo, ndo podendo esse periodo ser
inferior a 30 dias, devendo o mesmo ser acompanhado pelo organismo de seguranga

social.6®

Salvo melhor opinido, esta previsdo ¢ de extrema importancia, uma vez que o legislador
quis assegurar imperativamente que este periodo de pré-adocdo, que ¢ dos momentos
mais importantes, existisse no seio de uma adogdo internacional. Logo, na
impossibilidade de verificagdo deste tempo de convivéncia no pais de acolhimento,
devera o mesmo acontecer em Portugal, onde s assim ¢ que podem as autoridades ter
certeza que existe uma adaptacdo entre o menor e a sua nova familia, apesar de o periodo
minimo de 30 dias ser um tempo extremamente curto e até mesmo, estamos em crer,

impossivel de se aferir pela compatibilidade entre candidatos a adotantes e os menores.

A decisao do processo de adogao ¢ decretada, em regra geral, no pais de acolhimento, s6
ndo sendo assim quando a mesma ndo se considerar competente para o efeito. A
Autoridade Central, assim que obtiver a certidao de tal decisdo, remete copia ao tribunal
que decidiu a confianca do menor com vista a futura adocdo e diligencia pelo

averbamento da adog@o no assento de nascimento do menor.

Quando decretada em Portugal aplicam-se os termos da fase judicial do processo de
adocdo nacional e cabe a Autoridade Central prestar toda a informagdo necessaria ao

tribunal.

6 Artigo 87.° RIPA
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b) A nivel internacional — Convencdo Relativa a Protecdo de Criancas e

Cooperacgio em Matéria de Adogdao Internacional

Como instrumento internacional que regula esta matéria temos a Convengdo Relativa a
Prote¢ao das Criancas e Cooperagcdo em Matéria de Adog¢do Internacional, mais
conhecida como Conveng¢ao de Haia, de 29 de Maio de 1993 ¢ foi ratificada, até a data,

por 99 Estados®’.

Esta teve como principal fonte a Convengdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos da
Crianca, de 20 de novembro de 1989, ¢ a Declaracdo das Nac¢oes Unidas sobre os
Principios Sociais e Juridicos Aplicaveis a Prote¢do e ao Bem-estar das Criangas, com
Especial Referéncia as Praticas em Matéria de Adogdo e de Colocagcdo Familiar nos
Planos Nacional e Internacional (Resolugdo da Assembleia Geral 41/85, de 3 de

dezembro de 1986).

A Convengao de Haia, tem a nosso ver um papel bastante importante na uniformizagdo
das normas de Direito Internacional Privado relativamente a matéria da adocdo
internacional, visto que permite padronizar os principios a respeitar € os passos a tomar

relativamente a este tipo de adogao.

Com esta Convencdo Internacional quer-se assegurar, por um lado, a protecdo do
adotando e, por outro lado, promover a estabilidade das situagdes juridicas que se criem
no seu seio.

Os seus principais objetivos sdo preservar e respeitar o superior interesse da crianga e 0s
seus direitos fundamentais, assim como a instauracdo de um sistema de cooperacao entre
os Estados Contratantes, para que se possa prevenir/combater o flagelo do trafico, do

sequestro e da venda internacional de criangas®.

67 Dados disponiveis em: https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/status-table/?cid=69
Acesso em: 03/01/2019
%8 Artigo n.° 1 da Convengdo de Haia de 1993.
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Para além disso, o objetivo ndo ¢ so facilitar a adog@o internacional, mas também
regulamentar a mesma, sendo a melhor maneira de proteger e promover os interesses dos

menores®’.
Esta Convencao ndo determina a lei a aplicar nos processos de adog@o e ndo a sujeita a

uma lei unica, utilizando antes um critério tendencialmente distributivo da competéncia

pelos ordenamentos juridicos que estdo envolvidos na constituicao da relacdo adotiva.

v' Requisitos para que haja aplicacdo da Convencdo:

Aplica-se a todos os paises ratificantes, abrangendo somente as adogdes que estabelecam

um vinculo de filiagdo e com criangas até aos 18 anos.

Existem requisitos a verificar pelas Autoridades do Estado em que a crianga tem

residéncia habitual, para que possa ocorrer a adogao internacional:

1) A crianca tem que estar numa situagdo de adotabilidade. Esta formulacdo da
condi¢do da adotabilidade do menor ¢ abstrata, visto que a determinagdo dos

requisitos desta situacdo de adotabilidade dependem da lei que seja aplicavel.

2) A adogdo internacional atende ao superior interesse da crianca, ja se tendo

equacionado, primeiramente, uma ado¢ao nacional.

3) Tém que ter verificado e assegurado que as pessoas, instituicdes e autoridades
cujo consentimento se requeira para a adogdo acontecer’’:
- Tenham sido convenientemente orientadas e devidamente informadas das
consequéncias do seu consentimento, em particular, em relagdo a manutencao ou
a rutura, em virtude da adogdo, dos vinculos juridicos entre a crianca e sua familia

de origem;

% BRIDGE & QC, 2003: 295
70 BRIDGE & QC, 2003: 294 referem que este artigo da Convencdo de Haia é uma consequéncia do

plasmado no Artigo 21.°, alinea) da Convengao sobre os Direitos da crianca que refere que os Estados partes

devem garantir o consentimento dos varios intervenientes no processo de adogao.
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- Tenham manifestado seu consentimento livremente, na forma legal prevista e
que este consentimento se tenha manifestado ou constatado por escrito;
- Que os consentimentos ndo tenham sido obtidos mediante pagamento ou

compensagdo de qualquer espécie nem tenham sido revogados.

4) O consentimento da mae, quando exigido, tenha sido manifestado apos o

nascimento da crianga.

Relativamente a crianga, as autoridades do Estado de Origem tém que ter assegurado,

observada a idade e o grau de maturidade da crianga, que:

1) Tenha sido a mesma convenientemente orientada e devidamente informada sobre

as consequéncias de seu consentimento a adogao, quando este for exigido;

2) Tenham sido levadas em consideragdo a vontade e as opinides da crianca;

3) O consentimento da crianga a adogdo, quando exigido, tenha sido dado
livremente, na forma legal prevista, e que este consentimento tenha sido

manifestado ou constatado por escrito;

4) O consentimento ndo tenha sido induzido mediante pagamento ou compensacao

de qualquer espécie.

Com esta extensao de requisitos definidos pela Convencao, nota-se que existe uma grande
preocupacdo, como ndo poderia deixar de ser, em relacdo as condi¢des em que as criancas
consentem uma adog¢ao internacional, as maes e até mesmo as autoridades e instituigdes
dos paises de origem, para que tal adog¢ao ndo se torne um mercado de compra de criangas,

coberto por véu de generosidade e compaixdo pelas suas historias.
Contudo, ndo s6 o Estado de Origem da crianga tem que assegurar que certos pressupostos

sdo cumpridos, também as Autoridades do Estado de Acolhimento tém que verificar que

se os adotantes sdo aptos e habilitados a adotar, se estdo conscientes e convenientemente
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orientados e também tém que assegurar tudo o que tem que ver com a autorizagao de

residéncia da crianga’!.

Existe, assim, uma verdadeira contributo, entreajuda e comparticdo de responsabilidades
e obrigacgdes entre as Entidades do Estado de origem do menor e as Entidades do Estado
de rece¢do do mesmo. Sendo certo que ambas as Autoridades Centrais t€ém o dever de
tomar, diretamente, todas as medidas adequadas para fornecer informacdes sobre a
legislacao dos seus Estados em matéria de adogao e outras informagdes gerais, bem como
informar-se mutuamente sobre o funcionamento da Convencao e, na medida do possivel,

remover os obstaculos para sua aplicagdo’>.

v' Requisitos de procedimento para a adocdo internacional:

O Capitulo IV da Convengdo de Haia, que comega no artigo 14.° e vai até ao artigo 22.°,
trata dos requisitos processuais para a adocdo internacional, salvaguardando-se que as
funcdes concedidas as Autoridades Centrais poderdo ser exercidas por autoridades
publicas ou por organismos credenciados’ e sempre na forma prevista pela lei do seu

Estado.

Assim, comeg¢ando pelo artigo 14.° que prescreve que as 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 da sua

residéncia habitual.

Salvo melhor opinido, achamos este artigo de extrema relevancia visto que permite criar

um maior controlo e rigor sobre a forma de atuagdo quer dos candidatos a adotantes, quer

"I Artigo 5.° da Convengéo de Haia

2 Artigo 7.° da Convengdo de Haia

3 Artigo 11.°

“Um organismo credenciado devera:

a) perseguir unicamente fins ndo lucrativos, nas condi¢oes e dentro dos limites fixados pelas
autoridades competentes do Estado que o tiver credenciado,

b) ser dirigido e administrado por pessoas qualificadas por sua integridade moral e por sua
formagdo ou experiéncia para atuar na drea de adogdo internacional;

¢) estar submetido a supervisdo das autoridades competentes do referido Estado, no que tange a sua
composi¢do, funcionamento e situagdo financeira.”.
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das Autoridades em si, estabelecendo um critério de competéncia territorial do inicio do
processo de adogao. Afastando-se situagdes abusivas que os candidatos poderiam cometer
através da pressdo que lograriam exercer quer sobre as Autoridades dos Estados de
Origem do menor - que como vimos, normalmente sdo de paises mais pobres ou menos
desenvolvidos que os paises dos candidatos a adotantes - quer a pressao sobre a familia

da propria crianca para que conseguissem obter o consentimento das mesmas.

De seguida, se as Autoridades Centrais do Estado de acolhimento considerarem que os
requerentes ou candidatos a adotantes, estdo habilitados e aptos para adotar, as mesmas
preparardo um relatorio, que devera ser remetido posteriormente a Autoridade Central do
Estado de origem do menor, onde contenha informagdes sobre a identidade, a capacidade
juridica e adequagdo dos mesmo para adotar, a sua situagdo pessoal, familiar e médica, o
seu meio social, os motivos que os animam, a sua aptiddo para assumir uma adog¢ao
internacional, assim como sobre as criangas de que eles estariam em condigdes de tomar
a seu cargo’*. Contudo, podera este relatorio, de acordo com o artigo 22.°, ser emanado
por outras autoridades publicas ou organismos credenciados, visto que ¢ possivel que as
fungdes conferidas a Autoridade Central sejam exercidas, como supra referido, por

autoridades publicas ou por organismos credenciados.

Depois de recebido o relatério, pela Autoridade Central do Estado de Origem, e se esta
considerar que a crianga estd numa situacdo de adotabilidade, devera também preparar
um relatorio que contenha informagdes sobre a identidade da crianga, sua adotabilidade,
o seu meio social, a sua evolucdo pessoal e familiar, o seu historico médico pessoal e
familiar, assim como quaisquer necessidades particulares da crianca. Para além disso,
devera ter em conta as condi¢des de educacdo da crianga, assim como sua origem étnica,
religiosa e cultural, bem como assegurar que todos os consentimentos exigidos no ambito
do processo de adocdo foram concedidos e o mais importante de todos, salvo melhor

opinido, verificar se a adog¢do atende ao superior interesse da crianga’.

O artigo 17.° é, na nossa opinido, o artigo de maior relevancia do Capitulo dos requisitos
processuais para a adogdo internacional, visto que € plasmado neste artigo como € que a

decisdo de decretar uma adocdo devera ser tomada.

4 Artigo 15.° da Convengéo de Haia
5 Artigo 16.° da Convengdo de Haia
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Assim, a Convencao estabelece que a decisdo de confiar uma crianga aos futuros pais
adotivos somente podera ser tomada no Estado de Origem do menor e apenas se 0s
requisitos estipulados estiverem preenchidos pelas Autoridades Centrais do Estado de

Origem da crianga, tais requisitos sdo:

1) Confirmagdo de que os futuros pais adotivos manifestaram a sua concordancia;

2) Aprovagdo da decisdo pela Autoridade Central do Estado de acolhimento, quando
esta for requerida pela lei do Estado de acolhimento ou pela Autoridade Central

do Estado de origem,;

3) O acordo das Autoridades Centrais de ambos os Estados no prosseguimento da

adogao;

4) Verificagdo de que os futuros pais adotivos estdo habilitados e aptos a adotar e
que o menor estd ou, pelo menos, estard autorizado a entrar e residir

permanentemente no Estado de Acolhimento.

Este ultimo requisito ja estava subjacente através do artigo 18.°, uma vez que se prescreve
que sdo as Autoridades Centrais de ambos os Estados que tomardo todas as medidas
necessarias para que a crianga receba a autorizacdo de saida do Estado de origem, assim

como da entrada e de residéncia permanente no Estado de acolhimento.

Ora, tal obrigacdo de diligenciar este trajeto que sera percorrido pelo menor faz todo o
sentido que pertenca as Autoridades Centrais dos Estados, visto que, sdo as entidades que
acompanham, ou, pelo menos, t€ém essa obrigacao, todo o processo de adoga@o e todas as
medidas a tomar no seu ambito e até mesmo para que potenciais abusos ou
aproveitamentos que poderiam levar a situacdes de criangas ilegais em paises de

acolhimento ou ao trafico internacional, ndo acontegam de todo.

Para além disso, tal trajeto deve ser efetuado em seguranca, com condi¢des adequadas e

sempre que possivel na companhia dos pais, ou futuros pais (adotivos) e s6 deverd ocorrer
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tal deslocacao se efetivamente estiverem cumpridos todos os requisitos a observar pelas

Autoridades no processo de adogao’®.

E salvaguardado na Convengio, especificamente, os casos em que a adogio ocorre apenas
apos o deslocamento da crianga para o Estado de Acolhimento e essa Autoridade Central
considera que a manutengdo da crianga na familia escolhida ja ndo corresponde ao seu
superior interesse. Tal faculdade, por parte do Estado de Acolhimento, ¢ chamada de
“direito de veto”, visto que o mesmo pode opor-se, sempre que achar que existam
obstaculos quer juridicos, quer sociais ou culturais que tornem impossivel a futura
adogdo’’ e, assim, esta acaba por ndo se concretizar.

Estamos em crer que através deste direito de veto se constata que a decisdo do processo

de adogdo terd que ser uma decis@o conjunta entre as duas Autoridades.

Consequentemente, estabelece-se que quando tais situagdes ocorrem devem as
Autoridades Centrais do Estado de Acolhimento tomar as medidas necessarias a prote¢ao
da crianga, especialmente de modo a:

“a) retira-la das pessoas que pretendem adotd-la e assegurar provisoriamente seu
cuidado;

b) em consulta com a Autoridade Central do Estado de origem, assegurar, sem demora,
uma nova coloca¢do da crianga com vistas a sua adogdo ou, em sua falta, uma colocagdo
alternativa de carater duradouro. Somente podera ocorrer uma adogdo se a Autoridade
Central do Estado de origem tiver sido devidamente informada sobre os novos pais
adotivos;

¢) como ultimo recurso, assegurar o retorno da crian¢a ao Estado de origem, se assim o

exigir o interesse da mesma.”’?.

Ora, parece-nos de extrema relevancia a 2* medida, quando refere que somente podera
ocorrer uma adogao se a Autoridade Central do Estado de Origem do menor for informada
devidamente sobre os novos pais adotivos, visto que ¢ uma forma de controlar e de
assegurar, mesmo que a distancia, o superior interesse da crianca, que nunca pode deixar

de ser a base de todo o processo de adogao.

76 Artigo 19.° da Convengéo de Haia
7 HERRAN, 2000: 67
8 Artigo 21.° da Convengéo de Haia
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Mais que, ndo seria coerente com toda a burocracia e responsabilidade que as Autoridades
Centrais exercem quando a crianca ainda esta no seu Estado de Origem para depois,
quando efetivamente existisse uma dificuldade na concretiza¢do do processo de adocao
num pais de acolhimento estrangeiro, excluir-se completamente tais Autoridades e estas

ndo terem um papel ativo no processo, novamente.

Claro que, apesar das medidas que tém que efetivamente ser tomadas quer pela
Autoridade Central do Estado de Acolhimento, quer pela do Estado de Origem, nunca
podemos esquecer que a crianga tera, sempre que possivel, tendo em conta a sua idade e
o grau de maturidade, uma palavra a dizer sobre o seu futuro, devendo assim obter-se o

seu consentimento em relacdo as medidas supra referidas.

A tltima medida estd pensada para as situagdes chamadas de “adogdes frustradas”, ou
seja, para 0s casos em que 0 menor ja se encontra no pais de rececdo ou acolhimento,
completamente integrado e descobre-se, s ai, que o consentimento necessario dos seus
. : . » - . .
pais biologicos foi prestado porque existiram “incentivos” econdmicos. Ora, tal adogdo
ndo pode ser concluida visto que iriamos estar a permitir que a crianga fosse uma
verdadeira compra e criariamos um auténtico mercado com transacdes, as quais levariam
a situagodes de trafico imaginaveis, que como ¢ obvio, ndo se compaginam com o superior

interesse de uma crianga’®.

v" Reconhecimento da adocdo internacional:

Proclamada a adog¢do nos seus termos convencionais, interessa também tutelar a
continuidade da situacdo juridica e garantir a coeréncia internacional do estatuto do
adotado. Assim, supde-se o reconhecimento da adog@o e a continuidade dos seus efeitos

nos diversos Estados envolvidos®°.

No que diz respeito ao reconhecimento deste tipo de adogdes existe, em principio, um
mecanismo de reconhecimento automatico, visto que uma adog@o que seja certificada em

conformidade com a Convengdo serd reconhecida de pleno direito pelos Estados

 HERRAN, 2000: 73
80 ASCENSAO SILVA, 2000: 480
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Contratantes. Claro que, primeiramente, devem ambas as Autoridades assegurar que
todas as garantias plasmadas na Conveng¢ao foram cumpridas e s assim podera constituir-

se e reconhecer-se o vinculo adveniente da adogao.

Ora, ndo existindo este reconhecimento automatico, pode-se imaginar a confusdo que iria
ser para que efetivamente uma adog@o internacional produzisse efeitos noutro pais e
estariamos no ambito do direito internacional privado, onde as regras de conflitos e as

diferencas legislativas dos varios paises imperam®!.

O reconhecimento de uma adogao s6 podera ser recusado por um Estado Contratante se
a adogdo for manifestamente contraria a sua ordem publica®? , tomando em consideragdo
o interesse superior da crianga. Aqui, mais uma vez, vemos o quao dificil ¢ uniformizar

um padrdo de adogdo internacional transversal a todos os paises.

Porém, parece ser claro que o campo de funcionamento desta exce¢do de ordem publica
sera muito limitado, uma vez que a dita contradi¢do terd que ser manifesta e pela
necessaria consideracdo do interesse superior da crianga, o que levard a maior parte das

vezes ao reconhecimento de uma adogao internacional.

Concordamos com Filipa Faria de Abreu quando esta alude que o uso da expressdao
“manifestamente” quando se refere ao facto de a adogdo ser contraria a ordem publica,
quer dizer que ndo bastara que haja um mero impedimento para que a adog¢do ndo seja
reconhecida, precisara de haver um motivo inconcilidvel com a ordem juridica daquele

Estado, que esta a recusar-se a reconhecer a adogdo®.

E, referindo-se a letra da lei, expressamente, que ha que ter em conta o conceito do
interesse superior da crianga, conclui-se que esta recusa terd que ser baseada no interesse

do menor e ndo apenas na contrariedade manifesta a ordem publica.

Assim, poderd uma adog¢do ir contra a ordem publica de um Estado, mas o superior

interesse da crianga ditar que o reconhecimento ¢ a melhor solucao.

81 Pensemos nas dificuldades que existem apenas no 4mbito do reconhecimento de adogdes interestaduais,
que nos fala STRASSER, 2008: 1809, agora imagine-se a nivel internacional. Apesar do autor se focar nos
casos de adogdes levadas a cabo por casais do mesmo sexo.

82 Artigo 23.° da Convengdo de Haia

8 ABREU, 2014: 37
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Pode ainda, ocorrer a ndo aceitagdo do reconhecimento das adogdes proferidas ao abrigo

de acordos derrogatdrios, declarada expressamente junto do depositario da Convengao.

Prevendo-se o reconhecimento automatico de uma adogado e sendo apenas o decretamento
da mesma impossivel quando for manifestamente contraria a ordem publica, revela-se a

tentativa de evitar a criacdo de relagdes juridicas claudicantes.

v Efeitos do reconhecimento da adocdo:

O reconhecimento da adogdo internacional implica, consequentemente, o

reconhecimento:

1) do vinculo de filiacdo entre a crianca e os pais adotivos;
2) o dever de desempenho das responsabilidades parentais;
3) arutura do vinculo de filiagdo que exista entre a crianga e os pais biologicos, se a

adocdo no Estado de Origem tiver esse efeito.

Assim, como se constata, ndo € necessario que as adoc¢des constituidas no ambito desta
Convengao produzam, inevitavelmente, a rutura do vinculo de filiagdo com a familia de
origem, dependendo sempre da legislacdo de cada Estado. Consequentemente,
concordamos com Ana Isabel Herran, quando esta reconhece que as normas da
Convengdo em modo algum modificam ou unificam o direito material dos Estados
Contratantes, sendo que esta se limita a estabelecer um sistema de cooperacdo entre os

Estados, de forma a garantir uma seguranga juridica nas adogdes internacionais®.

Logo, de acordo com o estabelecido na Convengao, se a adogao tem como efeito a rutura
do vinculo preexistente de filiagdo, a crianca gozara, no Estado de acolhimento e em
qualquer outro Estado Contratante, no qual se reconheca a adogdo, de direitos
equivalentes aos que resultem de uma ado¢ao que produza tal efeito em cada um desses
Estados®. Esta disposi¢do revela, novamente, que existe uma grande preocupagio e

respeito pelo direito substantivo dos Estados, visto que remete para a legislagao nacional

8¢ HERRAN, 2000: 19
85 Artigo 26.° da Convengdo de Haia
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os efeitos que a adogdo produz, ndo estabelecendo um leque de direitos adquiridos que

podiam ndo estar consagrados a nivel nacional.

Se uma adogao realizada no Estado de origem nao tiver como efeito a rutura do vinculo
preexistente de filiagdo, ou seja, uma adogdo de tipo restrito®®, o Estado que reconhecer a
adocdo podera converté-la em uma adocao que produza tais efeitos, se a lei do Estado de
acolhimento assim o permitir e se os consentimentos exigidos tenham sido outorgados

para tal adogdo®’.

Relativamente aos consentimentos exigidos pelas Autoridades do pais de Origem do
menor e da sua familia, estes sdo necessarios novamente, pois o que estad em causa € uma
adocdo que ditara efeitos diferentes daqueles para os quais foi dado consentimento ab

initio.

Outra questdo que julgamos bastante interessante ¢ a existéncia de uma preocupagdo, ou
pelo menos um afloramento dela, do cumprimento do direito de identidade pessoal e de
conhecimento das suas origens genéticas, visto que no artigo 30.° a Convencgao prescreve
que: “As autoridades competentes de um Estado Contratante tomardo providéncias para
a conservagado das informagoes de que dispuserem relativamente a origem da crianga e,
em particular, a respeito da identidade de seus pais, assim como sobre o historico médico

’

da crianga e de sua familia.”.

Contudo, estamos em crer, salvo o devido respeito, que o seu n.° 2 ndo foi muito feliz,
pois refere que as Autoridades € que “(...) assegurardo o acesso, com a devida orientagdo

da crianga ou de seu representante legal, a estas informacgoes, na medida em que o

permita a lei do referido Estado.” (sublinhado nosso).

Ora, de acordo com o superior interesse da crianga, parece-nos que se a mesma assim o
desejar, em idade propria, tem todo o direito em saber as suas origens e se pretender
conhecé-las, mas nem todos os Estados Contratantes podem ter legislagdo nesse sentido,

ficando a crianca a mercé de cada ordenamento juridico.

8 Em oposi¢do a adogdo plena, a que estd plasmada na Convengdo e onde existe uma rutura com os lagos
da familia de origem.
87 Artigo 27.° da Convengdo de Haia
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E patente também a cooperagdo entre as entidades judicias e as entidades administrativas

de forma a que o objetivo da Convengao fosse atingido de forma mais facil.

Nao pudemos, contudo, concordar com as visdes € ou opinides que entendem que o
desenvolvimento da adog¢do internacional impediria o progresso adequado de programas
nacionais de assisténcia ou de cuidados a criangas®®. Tal visdo parece ndo ter em conta a
verdadeira esséncia deste instituto e que o mesmo ¢ um direito da crianga: se no seu
Estado de Origem ndo ¢ possivel a ado¢do no seu superior interesse porque nao usar a
adocdo internacional para dar aquela crianga uma vida digna, estavel e com esperanca de
futuro num ambiente familiar? E tal direito da crianca em nada impede que os Estados
tenham que garantir cuidados as criangas quer seja através do instituto da adogdo, quer

como por exemplo do acolhimento.

Face ao exposto, ¢ de concluir que estdo tragados nesta Convengdo trés momentos
distintos no processo de adog¢do internacional: um momento administrativo prévio, que
se materializa perante as Autoridades Centrais, um segundo momento que se
consubstancia na constituicao da adog¢do propriamente dita e um ultimo momento em que

existe um reconhecimento da adog¢ao®’.

88 BUCK, 2005: 169
% HERRAN, 2000: 70
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¢) Principios transversais da adogdo internacional

Tendo em conta o exposto até ao momento e tendo como base os instrumentos legais ja
referidos, podemos concluir que existem principios que sdo transversais e basilares para
o instituto da ado¢do internacional, independentemente do ordenamento juridico que
esteja em questdo. Estes principios servem para que a relagdo adotiva possa constituir-se

de forma segura e igualitéria:

v Principio da Subsidiariedade — a possibilidade de uma adog¢3o internacional s6
deve ser admitida quando se concluir que uma adog¢do no pais de origem da

crianga ndo € viavel®’.

v Principio do superior interesse da crian¢ca — Este principio’!, pela sua enorme
importancia e pelo facto de ser um conceito dinamico e global, precisa de ser
avaliado casuisticamente. E impossivel atribuir-lhe uma defini¢io concreta e
universal. Este conceito visa, de forma geral, assegurar que todos os direitos
estabelecidos na Convencgao sobre os Direitos das Criangas sdo reconhecidos. O
Comité das Nagdes Unidas assinalou anteriormente que “o entendimento feito por
um adulto daquilo que constituiu o interesse superior de uma crian¢a ndo pode
prevalecer sobre o respeito de todos os direitos da crianca ao abrigo da
Convengdo.”, relembrando que ndo existe uma hierarquia de direitos e que todos
0s que se encontram previstos na Convengao sao do interesse superior da crianga
e que nenhum direito podera ficar comprometido por uma interpretagio negativa

do interesse superior da crianga®2.

90 Consagrado no ja referido artigo 21.°, alinea b) da Convengdo dos Direitos da Crianga ¢ artigo 4.°, alinea
b) da Convengdo de Haia de 1993.

! Consagrado nos artigos 3.° € 21.° da Convengdo dos Direitos da Crianga € no artigo 1.°, alinea a) da
Convengdo de Haia de 1993.

92 Comentario geral n.° 14 (2013) do Comité dos Direitos da Crianga sobre o direito da crianga a que o seu
interesse superior seja tido primacialmente em conta, 2013: 9

Disponivel em: https://www.cnpdpcj.gov.pt/direitos-das-criancas/covencao-sobre-os-direitos-da-
crianca/interesse-superior-da-criancal .aspx

Acesso em: 06/04/2019
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Assim, em Maio de 2013, o Comité adotou o seu Comentario Geral®® n.° 14,
dedicado ao interesse superior da crianca, admitindo que este conceito reveste

uma natureza tripla®:

a) Um direito substantivo: ou seja, o direito que as criangas tém a que o seu
superior interesse seja avaliado e constitua uma reflexdo fundamental quando
estejam em causa diferentes interesses, bem como a garantia de que este
direito sera aplicado sempre que se tenha de tomar uma deciso que afete uma

crianga.

b) Um principio juridico fundamentalmente interpretativo: se uma
disposicao juridica for suscetivel de varias interpretagdes, deve ser escolhida
a interpretacdo que verdadeiramente satisfaca melhor o interesse superior da

crianga.

c) Uma regra processual: sempre que ¢ tomada uma decisdo que afete uma
crianga, esse processo deve incluir uma apreciagdo do impacto, seja positivo
ou negativo, da decisdo. A avaliacdo e a determinagdo do interesse superior
da crianca requerem garantias processuais. Além disso, a argumentacdo de
uma decisdo deve indicar que direito foi explicitamente tido em conta, tendo
os Estados Contratantes que explicar como ¢ que este direito foi respeitado na

tomada de decisdo.

v Principio da cooperacio entre os Estados — ¢ necessario uma entreajuda e
cooperacdo entre as autoridades que participam no processo de adogdo
internacional, para que a sua constituicdo seja decretada de forma correta e

transparente, visto que, no minimo, estardo envolvidos dois ordenamentos

93 Os Comentarios Gerais tém como objetivo revelar e aprofundar o conteudo da Convengdo dos Direitos
das Criangas e pretende-se também com estes orientar os Estados Contratantes da Convengdo na sua
aplicacdo a nivel nacional.

4 Comentario geral n.° 14 (2013) do Comité dos Direitos da Crianga sobre o direito da crianga a que o seu
interesse superior seja tido primacialmente em conta, 2013: 10

Disponivel em: https://www.cnpdpcj.gov.pt/direitos-das-criancas/covencao-sobre-os-direitos-da-
crianca/interesse-superior-da-criancal .aspx

Acesso em: 06/04/2019
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juridicos, o que torna a cooperagdo imperativa para a protecdo do menor e sucesso

da adog¢do™.

Principio da reciprocidade de efeitos — E necessario garantir a aplicagdo das
garantias € normas as criangas sujeitas a adogdo internacional, as aplicaveis em

caso de adogdo nacional®s.

Principio da proibiciao da obtencio de lucros indevidos advindos do processo
de adocio — E proibido aos intervenientes no processo de adogdo obter
vantagens, monetarias ou de qualquer espécie, indevidas em razdo da sua

intervengdo em um processo de adogdo internacional®’.

Principio da obrigatoriedade de consentimentos — Para que uma adogao
internacional seja decretada ¢ necessario que as pessoas, institui¢des e autoridades
cujo consentimento se requeira para a adocdo hajam sido convenientemente
orientadas e devidamente informadas das consequéncias de seu consentimento. O
mesmo, deve ainda ser dado de forma livre e respeitando as formalidades que as

diversas legislagdes prescrevem?.

Principio da obrigatoriedade de interven¢io de autoridades publicas > O
processo de adogdo tem sempre a intervengdo de autoridades estaduais, sendo que

uma adog¢do exclusivamente privada é proibida®.

%5 Consagrados no artigo 21.°, alinea €) da Convengéo dos Direitos da Crianga e artigos 1.°, alinea b), 7.°,

n°l e 8.° da Convencgao de Haia de 1993.
% Consagrado no artigo 21°, alinea ¢) da Convengio dos Direitos das Crianga.

7 Consagrado no artigo 21°, alinea d) da Convengao dos Direitos das Crianca e artigo 32.° da Convengao

de Haia de 1993.

%8 Reconhecido nos artigos 4.°, 16.°, n.°1, alinea c¢) e 21.°, n.°2 da Convenc¢io de Haia de 1993 e artigo 21.°,

alinea a) da Convenc¢ao dos Direitos das Criangas.
% De acordo com o estabelecido no artigo 21°, alinea €) da Convengdo dos Direitos das Crianga.
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I11. Harroudj vs France — Narracao dos factos e analise do acordao do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

Este caso chega ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, doravante TEDH, a 10 de
Agosto de 2009 quando a Senhora Katya Harroudj, ao abrigo do artigo 34.° ' da
Convencao Europeia dos Direitos Humanos, recorre a este tribunal aclamando que existiu
por parte da Republica Francesa, no julgamento da sua lide, uma violagdo dos artigos
8.0101 " direito ao respeito pela vida privada e familiar, e 14.°'°2, proibi¢do da

discriminacdo, da Conven¢ao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH).

Ora, tudo comega quando a senhora Katya Harroudj, francesa, a 13 de Janeiro de 2004,
na altura com 42 anos e solteira, vé o Tribunal de Boumerdes, na Argélia, a conceder-lhe
o direito de levar para Franca a menor Zina Hind, a seu cuidado e sob o instituto da

Kafala, ja definido anteriormente.

Zina Hind tinha sido abandonada a nascenca, ndo se conhecendo nenhum dos seus pais

bioldgicos e estando, assim, aos cuidados do Estado Argelino desde o seu nascimento.

Mais tarde, a 19 de Janeiro o Tribunal de Bordj Menaiel, na Argélia, aceita o pedido
efetuado para que a menor passe a ter o mesmo nome que a Requerente, passando assim

a chamar-se Hind Harroudj.

100 “Artigo 34° - Petigbes individuais

O Tribunal pode receber peticoes de qualquer pessoa singular, organizagdo ndo governamental ou grupo
de particulares que se considere vitima de viola¢do por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos
reconhecidos na Convengdo ou nos seus protocolos. As Altas Partes Contratantes comprometem - se a nao
criar qualquer entrave ao exercicio efetivo desse direito.”.

101 “Artigo 8° - Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia.

2. Ndo pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta
ingeréncia estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democradtica, seja
necessaria para a seguranc¢a nacional, para a seguranga publica, para o bem - estar economico do pais,
a defesa da ordem e a prevengdo das infragdes penais, a prote¢do da saude ou da moral, ou a prote¢do
dos direitos e das liberdades de terceiros.”.

102 “Artigo 14° - Proibi¢do de discriminagdo

O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengdo deve ser assegurado sem quaisquer
distingdes, tais como as fundadas no sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem
nacional ou social, a pertenca a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra

”

situagdo.”.
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A menor chegou a Franca a 1 de Fevereiro de 2004 e desde essa altura que vivia com a

Senhora Katya Harroudj e com a mae desta.

Passado alguns anos, a 8 de Novembro de 2006, a Requerente entra com um pedido de
adocdo plena de Hind e fa-lo, baseando a sua pretensdo no facto de que a decretagdo da
adocdo plena da crianca seria a solu¢do mais consistente e de acordo com o principio do
superior interesse do menor, estabelecido no artigo 3.°, n.°1 da Convencao dos Direitos
das Criangas, bem como no artigo 1.° da Conven¢do de Haia de 29 de Maio de 1993,

relativa a Prote¢do das Criangas e Cooperagcdo em Matéria de Adogao Internacional.

Contudo, no julgamento ocorrido a 21 de Marco de 2007 o tribunal de grande instance de
Lyon ndo aceitou a sua pretensao, apesar de ter reconhecido que o instituto da Kafala lhe
concedeu as responsabilidades parentais, permitindo-lhe tomar quaisquer decisdes no
interesse da menor.

O tribunal referiu que a Kafala da a menor a proteg¢do que todas as criangas tém direito
no seio das convengdes internacionais. Para além de que, o Cédigo Civil Francés, no seu
artigo 370-3, estabelece que uma crianga ndo pode ser adotada se a legislagao do seu pais
de origem proibir tal instituto, o que acontece no caso da Argélia, pois no seu Codigo de

Familia estipula que a ado¢do € proibida pela Sharia e pela sua legislagao.

Nao se conformando com a decis@o do tribunal de 1° instancia, Harroudj decide recorrer

da decisdo que negou o seu pedido de adog@o sobre a menor Hind.

Porém, a 23 de Outubro de 2007 o tribunal de apelacdo de Lyon mantém a decisdo do
tribunal inferior, mencionando que a escolha que a Republica Francesa fez ao proibir a
adocdo de menores quando a lei do seu pais de origem proibe tal institui¢ao, a ndo ser
quando o menor tenha nascido ou viva habitualmente em Franga, ndo ¢ discriminatoria e
¢ compativel com os artigos 8.° ¢ 14.° da CEDH e com o direito internacional.

O artigo 4.°, alinea a) da Conveng¢do de Haia de 1993 estabelece que a adogdo s6 podera
ocorrer quando as autoridades competentes do Estado de origem tiverem determinado
que a crianga ¢ adotavel, ndo sendo o caso quando a adogdo é proibida!®, logo, ndo esta

Conveng¢ao mesma aplicavel ao caso em apreco.

103 B mais, tendo em conta que esta Convengdo, no seu artigo 2.°, n.° 2 refere que a mesma s6 sera aplicada
a adogoOes que estabelecam um vinculo de filiagdo, o que ndo € o caso da Kafala.
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Hind Harroudj nasceu na Argélia e de acordo com esse ordenamento juridico o instituto
da Kafala é permitido, contudo, a ado¢@o ndo o € e ndo se prevé qualquer tipo de excecao
a esta proibicdo mesmo quando a crianga ndo tem pais biologicos conhecidos. Ja & luz da
lei francesa, a ado¢do cria uma relagdo de filiagdo algo que ndo € possivel de se
estabelecer no instituto da Kafala, em que se mantém a denominacdo de tutor. Este
instituto ¢ expressamente reconhecido no artigo 20.°, n.° 3 da Convengao dos Direitos das

Criangas e ndo vai contra o superior interesse da crianca.

Harroudj, recorrendo aos artigos 8.° ¢ 14.° da CEDH debate o direito que Hind tem de
que a sua vida familiar seja respeitada, estabelecendo-se assim, no seu superior interesse,
a relacdo de filiagdo entre Hind e Harroudj e que a sua impossibilidade de adotar Hind
assume uma desproporcional interferéncia na sua vida familiar. Esta defende que o facto
de ver negado o seu direito de adotar tem o efeito de estabelecer uma diferenga de
tratamento, no que diz respeito ao seu direito de ver a sua vida familiar respeitada por
conta da nacionalidade e pais de origem de Hind, ja que criangas nascidas em paises que
ndo proibiam a adoc¢ao poderiam ser adotadas em Franca.

Em um julgamento a 25 de Fevereiro de 2009 o tribunal de “Cassation™'*

negou,
novamente, o seu recurso, analisando apenas as questdes de direito e afirmando que a
escolha da lei aplicavel no artigo n.® 370-3, 2° paragrafo do Codigo Civil francés, neste
caso a lei pessoal da menor, ¢ consistente com a aplicagdo da Convengdo de Haia de 1993,
cuja aplicacdo se destina apenas a criangas em situa¢do de adotabilidade, excluindo-se
assim aquelas situagdes em que a adocdo ¢ proibida no seu pais de origem.
Consequentemente, concluiu que o Tribunal de apelacdo ndo estabeleceu nenhuma
diferenga de tratamento em relacdo a vida familiar da menor ou desrespeitou esse mesmo

direito, ao declarar que o artigo 46.° do Codigo de Familia da Argélia proibia a adogao

mas autorizava a kafala, instituto de prote¢ao expressamente reconhecido pelo artigo 20.°,

104 Este tribunal é uma espécie do nosso Supremo Tribunal de Justi¢a, na medida em que o mesmo ¢é definido
como “(...) mais alta instincia da ordem juridica. Tem sede em Paris. A sua fung¢do consiste em verificar
a conformidade das decisées dos tribunais com as normas juridicas, mas ndo julga novamente a causa.
Ndo constitui, porém, um terceiro grau de jurisdi¢do, mas assegura a unidade da jurisprudéncia ao
funcionar como um orgdo regulador do direito e do respeito da legalidade.”

Disponivel em: https://e-justice.europa.cu/content _ordinary courts-18-fr-maximizeMS-pt.do?member=1
Acesso em: 09/05/2019
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n°® 3 da Convencao dos Direitos das criangas, que a par da adogdo, tem como objetivo

assegurar o superior interesse do menor.

Ora, sabendo que a adogdo perante a lei islamica ¢ proibida e tendo em conta o regime
legal da kafala, sabemos, como ja referido, que este instituto ¢ definido como um
compromisso voluntirio de prover ao cuidado e assegurar o bem-estar, educacdo e
protecdo de um menor. As disposi¢des processuais para estabelecer a kafala dependem
do direito interno de cada Estado mugulmano e, neste caso, a lei argelina proibe
expressamente a adogdo, mas a nivel de instrumentos legais internacionais, este instituto
¢ reconhecido expressamente no artigo 20.° e 21.° da Convencao dos Direitos da Crianga
e no que diz respeito a Convencao de Haia, pode-se concluir que a mesma nao ¢ aplicavel

a este caso concreto.

Mas, descontente com tal decisdo a Senhora Katya Harroudj recorre para o TEDH
reclamando da sua falta de possibilidade/incapacidade de adotar Hind.

Argumenta, como ja referido, que a recusa de se reconhecer uma relagao de filiagao entre
as mesmas, constitui uma interferéncia desproporcional na sua vida familiar, violando-se
o artigo 8.° da CEDH.

Ela aponta que Hind nasceu na Argélia, mas que ndo tinha quaisquer lagos familiares
naquele pais, ja que os seus pais bioldgicos permaneciam desconhecidos. Tendo chegado
a Franga aos trés meses de idade e tendo sido educada naquele pais, a menina desenvolveu
todas as suas associagdes culturais, sociais e emocionais proprias e, claramente,
completamente distintas da sua cultura de origem.

Para além disso, salienta que esta violagdo do seu direito ao respeito pela vida familiar
ndo visava nenhum objetivo legitimo e muito menos visava o superior interesse da
crianga, que deveria, em razao de sua natureza fundamental, prevalecer sobre o interesse

do Estado em manter boas relagdes diplomaticas com paises que proibem a adogao.
O Governo respondeu comegando por argumentar que a recusa em conceder a adogdo

ndo constituia uma interferéncia na sua “vida familiar” e com o fundamento de que tal

recusa ndo impedia a continuagao efetiva daquela “vida familiar”.
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A Requerente recebeu direitos em relacdo a crianga que lhe permitiam agir no melhor
interesse da mesma num contexto familiar, incluindo o direito de cuidar da crianga e

representd-la em atos civis ou perante os tribunais.

Além do facto de ndo ter existido nenhuma privacdo da possibilidade de ter uma vida
familiar efetiva, negando assim o Governo ter deixado de cumprir as suas obrigagdes
positivas inerentes ao respeito pela vida familiar, pois embora a nega¢ao da adogao tenha
impedido a criagdo de uma relagdo de filiacdo, essa decisdo estava em consonancia com

o superior interesse da crianca e com a necessidade de equilibrar interesses conflituantes.

O Governo assinalou ainda que a CEDH ndo garantia o direito de adotar e que a adogao
deveria levar em conta os melhores interesses da crianga: a adog¢do significava
proporcionar uma crianga com uma familia, ndo uma familia com uma crianga.

Ora, ndo seria do superior interesse da crianga ser concedido um estatuto de adotado que
ndo fosse reconhecido no seu pais de origem e que daria origem a questdes de escolha de
lei. Além disso, embora a Convengao de Haia de 29 de maio de 1993, sobre Protecao de
Criangas e Cooperacdo em Matéria de Adocdo Internacional, ndo fosse aplicavel no
presente caso, seria dificil para Franga, um dos Estados Contratantes, ndo ter em conta,
pelo menos, a sua esséncia, uma vez que essa Convengao exige que as partes verifiquem
se a crianga esta numa situa¢do de adotabilidade, de acordo com a lei do seu pais de

origem.

Por fim, referiu a possibilidade de uma crianga sob o instituto da kafala obter o estatuto
de adotado, salientando-se que a proibi¢do de adocdo em tais casos ndo era absoluta.

O artigo 370-3 do Cddigo Civil permite a adogdo de um menor cuja lei pessoal proibe a
adocdo, se a criancga tivesse nascido e residisse habitualmente em Franca. Esta excecao
era justificada pelo facto de que a crianca se venha a tornar, automaticamente, francesa

ao atingir a maioridade, nos termos do artigo 21-7 do Cdédigo Civil.

Na sua perspetiva, Harroudj nao se poderia queixar da impossibilidade de adotar Hind,
uma vez que a mesma nao requereu a obtencao de nacionalidade francesa da menor, de

acordo com o artigo 21-12 do Codigo Civil'® e poderia fazé-lo desde 1 de Fevereiro de

105 Este artigo refere-se, num primeiro momento, a obtengdo de nacionalidade francesa pelos adotandos,
contudo, numa segunda parte, estabelece ainda que uma crianga que pelo menos nos ultimos cinco anos
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2009 visto que a menor se encontrava a seu cuidado desde 1 de Fevereiro de 2004,
perfazendo os cinco anos necessarios para possibilidade de requerer a referida

nacionalidade.

Ap0s os argumentos apresentados pelas partes, o TEDH fez sua apreciagdo, comegando
por analisar o objeto essencial do artigo 8.° da CEDH, sendo que o mesmo ¢ proteger os
individuos contra agdes arbitrarias por parte das autoridades publicas, podendo haver
obrigacdes positivas inerentes a um “respeito” efetivo pela vida familiar.

Em ambos os casos, deve-se ter em conta o justo equilibrio que deve ser alcangado entre
os interesses concorrentes do individuo e da comunidade como um todo. Este artigo supra
referido ndo garante nem o direito de constituir uma familia, nem o direito de adotar.
Isto ndo exclui, no entanto, a possibilidade de os Estados integrantes da CEDH poderem
ter, em determinadas circunstancias, uma obrigacdo positiva de permitir a formagado e o

desenvolvimento de lagos familiares.

Porém, a CEDH nao pode ser interpretada isoladamente, mas deve ser interpretada em
harmonia com os principios gerais do direito internacional. Devem ser tidos em conta,
normas pertinentes de direito internacional aplicaveis nas relagdes entre as partes e,
particularmente, as regras relativas a protecao internacional dos direitos humanos.

No que se refere, mais especificamente, as obrigagdes positivas que o artigo 8° impde aos
Estados Contratantes nesta matéria, devem ser interpretados a luz da Convengdo dos

Direitos da Crianga.

Reitera ainda o TEDH que a sua tarefa ndo ¢ substituir as autoridades nacionais, mas antes
rever, no ambito da CEDH, as decisdes tomadas por essas autoridades no exercicio do

seu poder de apreciacio.

Tendo em conta o caso concreto, este Tribunal aborda primeiramente o facto de o
Governo Francés ndo contestar a existéncia de uma relacdo familiar entre Harroudj e

Hind, tendo em conta a idade da crianca aquando do seu “acolhimento” e pelo facto destas

tenha uma medida de promocao de prote¢do ou acolhimento em Franga e tenha sido criada por um nacional
francés ou que, pelo menos durante trés anos, tenha sido confiada aos servigos de assisténcia social, podera
obter a nacionalidade francesa.
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sempre terem vivido juntas. O que o mesmo negou foi que a incapacidade de adotar Hind
constituisse uma “interferéncia” na vida familiar da Requerente e o TEDH partilha dessa

opinido.

A Requerente argumenta que, para garantir o respeito pela sua vida familiar, era
necessario equiparar a kafala a adogao plena e, assim, reconhecer uma relacao de filiagao,
que foi excluida pelo Artigo 370-3 do Codigo Civil, onde o pais de origem da crianga
proibia a adogao.

Nestas circunstancias, o TEDH considerou mais adequado examinar a denuncia da

perspetiva de uma obrigagio positiva!%,

No caso em aprego o Estado francés simplesmente recusou-se a equiparar a kafala a
adocdo e refere-se a lei pessoal da crianca para determinar se a adogao € possivel ou ndo.
A nocdo de “respeito”, compreendida no artigo 8.°, ndo ¢ clara, especialmente no que diz
respeito as obrigacdes positivas inerentes a esse conceito, visto que as exigéncias do
conceito variardo consideravelmente de caso para caso, tendo em conta a diversidade de
praticas seguidas e as situacdes encontradas nos Estados contratantes, bem como a
margem de apreciacdo a ser concedida as autoridades, que pode ser mais ampla do que a
aplicada em outras areas sob a Convencao.

Ao determinar se existe ou ndo uma obrigagdo positiva, deve-se ter em conta também o
justo equilibrio que deve ser alcancado entre o interesse geral da comunidade e os

interesses do individuo.

O TEDH considerou que Harroudj viu a sua pretensdo ser recusada, em grande medida,
devido a uma preocupagdo pelas autoridades judicias francesas em respeitar o espirito e
a finalidade das convengdes internacionais e observa que a kafala ¢ plenamente
reconhecida pelo Estado Francés e que produz efeitos no ordenamento juridico, que sdo
comparaveis aos casos da tutela. E certo que, como a kafala nio cria nenhuma relagdo de
filiagdo, ndo cria direitos sucessorios a favor da menor ela e ndo ¢ suficiente para permitir

que a crianga adquira a nacionalidade dos adotantes.

106 Casos em que os Estados adotam medidas razodveis e apropriadas para proteger os direitos dos
individuos. Em oposic¢éo a uma obrigacdo negativa que prevé uma interferéncia de uma autoridade publica,
que deve ser justificada.
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Contudo, existem meios de contornar as restricdes decorrentes da incapacidade de adotar

uma crianga'%’.

Conclui assim o Tribunal que o Governo Francés, aplicando as convengdes internacionais
que regem tais matéria, instituiu uma articulacdo flexivel entre a lei do Estado de origem
da crianga e a lei nacional, sendo que a proibi¢do da adocdo resulta da regra de conflitos
estabelecida no ja referido 370-3 do Codigo Civil, mas que a lei francesa fornece os meios
para atenuar os efeitos dessa proibicdo, com base nos sinais objetivos da integracdo de
uma crianga na sociedade francesa. Assim, tendo em conta a margem de apreciacdo do
Estado nestas matérias, considerou o TEDH, consequentemente, que nao houve violagdo

do direito ao respeito pela sua vida familiar!'%8,

No que diz respeito a violagdo do artigo 14.° da CEDH, também invocada pela
Requerente, devido ao facto de as disposi¢cdes do Codigo Civil francés, ao referirem-se a
lei pessoal da crianca, que ndo permitia a adogdo, criavam uma discriminacao
injustificada em razdo da sua origem nacional, o TEDH decidiu que nenhuma questao
distinta se colocava nos termos deste artigo, sendo o cerne da dentincia a sua incapacidade
de adotar por causa da lei pessoal da crianga e essa questdo ja tinha sido examinada no

Artigo 8.° e nenhuma violacao foi encontrada.
g ¢

Face aos motivos elencados, o TEDH, por unanimidade, declarou que nao houve violagao
do artigo 8.° da CEDH e decidiu que nenhuma questdo distinta surgiu, nos termos do

artigo 14.°, ndo sendo necessario a sua aprecia¢do de forma auténoma.
Posto isto, surge a nossa visao relativamente a toda esta decisao.
Ora, algo transversal a todo este acordao e depois especialmente na decisdo propriamente

dita, ¢ que se admite expressamente que a CEDH ndo pode ser interpretada isoladamente,

mas sim em harmonia com os principios gerais do direito internacional.

107 S30 exemplos: procedimento de alteragdo do apelido, elaboragdo um testamento com o efeito de permitir
que a crianga herde os bens da familia que a acolheu e ainda nomear um tutor legal em caso de morte dos
pais adotivos.

108 portanto, ndo houve viola¢do do artigo 8.° da Convengio.

67



Tal ¢ visivel quando efetivamente a Convencdo de Haia, que ndo seria aplicavel ou

invocavel nesta situagdo em concreto, ¢ usado como justifica¢do e base da decisdo.

Assim, concordamos quando no manual de legislagdo europeia sobre os direitos da
crianga se refere que “(...) Todas as regras pertinentes do direito internacional aplicaveis
nas relagoes entre os Estados Partes na CEDH devem ser tidas em conta, em especial as
regras relativas a protegdo universal dos direitos humanos.'””, ndo sendo por isso tal
perspetiva diferente no ambito do processo e decretamento de uma adogao, caso aqui em
aprego.

Também, salvo melhor opinido, o direito ao respeito pela vida familiar ndo ¢ absoluto,
estando sujeito a varias limitagdes e a obrigacdo de ter em conta o superior interesse da

crianga''?.

Essas limitagdes estdo, expressamente, estabelecidas no artigo 8.°, n.° 2, sendo assim
possivel a ingeréncia de uma autoridade publica na esfera deste direito, quando a mesma
estiver prevista na lei, bem como quando constituir uma providéncia que, numa sociedade
democriatica, seja necessaria para a seguranga nacional, para a seguranca publica, para
o bem-estar econdémico do pais, a defesa da ordem e a preven¢do das infracdes penais,

a prote¢do da saude ou da moral, ou a protecao dos direitos e das liberdades de terceiros.

No que diz respeito a obrigacdo de observancia do superior interesse da crianga, esta nao
estd expressamente mencionada na CEDH, contudo o TEDH incorpora essa obriga¢do na

sua jurisprudéncia''!.

Ora, face a tudo o exposto, estamos em crer que o TEDH com esta decisdo teve mais em
conta o texto de normas legais diversas e a harmonia das disposi¢des internacionais em

causa, do que propriamente o principio do superior interesse da crianga, visto que

109 Manual de legislagdo europeia sobre os Direitos da Crianga, 2015: 28

Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_rights child POR.PDF

Acesso em: 10/05/2019

119 Visto que a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia integra expressamente neste direito
a obrigacd@o de ter em conta o interesse superior da crianga, de acordo com o estabelecido no artigo 24.°,
n.° 2: “ 2. Todos os atos relativos as criangas, quer praticados por entidades publicas, quer por institui¢oes
privadas, terdo primacialmente em conta o interesse superior da crianga.”.

1 Manual de legislagdo europeia sobre os Direitos da Crianga, 2015: 80

Disponivel em: https://www.echr.coe.int/Documents/Handbook_rights child POR.PDF

Acesso em: 10/05/2019
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pensamos que ¢ indiscutivel que a decretacdo da adogdo seria o que melhor asseguraria o

superior interesse da crianga.

Ora, apesar das diversas alternativas apresentadas, que supostamente também levariam a
prossecu¢do do superior interesse de Hind, invés da adogdo - como por exemplo, a
elaboracdo de um testamento, a nomeagao de um tutor legal em caso de morte dos pais
adotivos — o facto de ndo ter sido decretada uma relacao de filiacdo ndo pode ser o mais

favoravel para a mesma e muito menos o que transmitird mais seguranga no seu futuro.

A argumentagdo de todas as autoridades judiciais envolvidas pareceu ter esquecido o
facto de que a menor nunca ter conhecido os seus pais, que cresceu em Franga e, como

consequéncia, a sua ligacdo com a Argélia ndo existe.

Ou seja, ver-se negada a ter uma relacdo de filiagdo propriamente dita, ter os mesmos
direitos e deveres que essa acarreta, porque nasceu num pais e esteve 14 meses €, a nosso
ver, uma violagdo do direito ao respeito pela sua vida familiar, bem como existe uma
violacdo do seu superior interesse, a violagdo de principios consagrados na Declaragao
das Criangas - como a igualdade entre as criangas, sendo que todos os direitos e garantias
devem ser reconhecidos a todos os menores, sem qualquer tipo de discriminac¢do, em
fungdo da sua origem nacional e ainda como a violagdo do principio que proclama a
protecdo especial para que os menores possam desenvolver-se fisica, intelectual, moral,
espiritual e socialmente de forma saudavel e normal, assim como em condi¢des de
liberdade e dignidade — e a violagdo de outras normas legais, que atribuem direitos aos

menores.

Serd que Hind com esta decisdo ficou destinada a ser filha de pais desconhecidos? Talvez
ndo, visto que esta solucdo ¢ ultrapassada, como se refere nesta decis@o e nas anteriores
sobre o caso, através de um pedido de atribui¢do de nacionalidade francesa e,

posteriormente, novo pedido de decretamento de adocao, que em principio ja sera aceite.

Mas, qual a logica desta decisao? Porque ndo decretar j4 a adogao solicitada? Nao faz
sentido esta falta de celeridade processual e ainda para mais quando falamos de uma
crian¢a, que necessita de uma protecdo acrescida e os Estados tém o dever de a

proporcionar.
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Assim, ndo podemos concordar, por tudo o referido anteriormente, com esta decisdo do

TEDH.

Estamos em crer que ¢ efetivamente uma preocupacao legitima o respeito pelo texto de
normas legais diversas e a harmonia das disposi¢des internacionais - até porque se assim
nao fosse, poderia levar os individuos a pensar que poderiam através do instituto da kafala
assumir as responsabilidades parentais, por ser mais facil de decretar, mas o que tinham
com objetivo era o decretamento posterior de uma adocdo e ¢ verdade que os dois
institutos sdo coisas distintas — mas o superior interesse de uma crianga devera estar

sempre em primeiro lugar e as decisdes tem que ter o caso concreto em consideracao.

Neste caso em apre¢o nao se justifica tal decisdo e muito menos quando os proprios
tribunas admitem que futuramente a adogdo € possivel, se pedir a nacionalidade francesa
da menor. Sendo que durante um periodo deixam a menor sem qualquer tipo de prote¢do,
por exemplo, se eventualmente Harroudj viesse a falecer no decorrer deste processo e
ndo tivesse elaborado nenhum testamento a favor da menor ou nomeado um tutor legal
na sua morte. O que aconteceria a esta crianga? Iria provavelmente ficar a cuidado do
Estado Francés ou até voltar para a Argélia, visto que nem com a sua avo, mae de

Harroudj, poderia ficar.

Ora, salvo melhor opinido, ndo € esta decisdao, com todas as consequéncias que a mesma

acarreta, que se coaduna e que cumpre o superior interesse desta criancga.
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IV. Adocao internacional e o trafico internacional de menores

A definicao de Trafico de Pessoas consta atualmente na alinea a) do art.® 3.° do Protocolo

2 ¢ na sua alinea ¢) especifica-se expressamente que o

Contra o Trafico de Pessoas!!
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de uma crianca
para fins de exploragdo deverdo ser considerados “trafico de pessoas”, mesmo que nao

envolvam nenhum dos meios referidos na definicdo geral anteriormente referida.

Com a ratificacdo deste instrumento legislativo, os Estados comprometeram-se a adaptar
a sua legislacdo nacional ao sentido e conceitos presentes no Protocolo, ndo estando, no
entanto, obrigados a seguir ipsis verbis a linguagem utilizada nos mesmos. Na ordem
juridica portuguesa, a transposi¢do dos conceitos definidos no artigo supra referido foi
operada através da nova redacdo do tipo penal de crime de Tréafico de Pessoas, tal como

atualmente consagrado art.® 160 do Codigo Penal Portugués'!>.

Para que se consume o crime de trafico de pessoas, ndo € necessaria a efetiva exploragao
da vitima. E necessario que exista uma a¢do concreta de exploragdo, bastando que se

verifique uma inten¢do de explorar a pessoa.

112 «q) Por “trdfico de pessoas” entende-se o recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou
o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaga ou ao uso da for¢a ou a outras formas de coagdo, ao
rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou de situacdo de vulnerabilidade ou a entrega ou
aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma pessoa que tem autoridade
sobre outra, para fins de exploragdo. A exploragdo devera incluir, pelo menos, a exploragdo da
prostituicdo de outrem ou outras formas de explora¢do sexual, o trabalho ou servigos forcados, a
escravatura ou prdticas similares a escravatura, a serviddo ou a extracdo de orgdos; .

13«1 Quem oferecer, entregar, recrutar, aliciar, aceitar, transportar, alojar ou acolher pessoa para fins
de exploragdo, incluindo a exploragdo sexual, a exploracdo do trabalho, a mendicidade, a escraviddo, a
extrag¢do de orgaos ou a exploragdo de outras atividades criminosas:

a) Por meio de violéncia, rapto ou ameaga grave;
b) Através de ardil ou manobra fraudulenta;
¢) Com abuso de autoridade resultante de uma rela¢do de dependéncia hierarquica, economica, de
trabalho ou familiar,

d) Aproveitando-se de incapacidade psiquica ou de situag¢do de especial vulnerabilidade da vitima; ou
e) Mediante a obten¢do do consentimento da pessoa que tem o controlo sobre a vitima;
é punido com pena de prisdo de trés a dez anos.
2 - A mesma pena é aplicada a quem, por qualquer meio, recrutar, aliciar, transportar, proceder ao
alojamento ou acolhimento de menor, ou o entregar, oferecer ou aceitar, para fins de exploragdo, incluindo
a exploragdo sexual, a exploragdo do trabalho, a mendicidade, a escraviddo, a extra¢do de orgdos, a
adogdo ou a exploragdo de outras atividades criminosas. (...)".
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Como referido anteriormente, um dos grandes problemas e desconfiangas que estdo

subjacentes a adoc¢ao internacional € o trafico internacional de menores.

Apesar da finalidade de qualquer tipo de adogdo ser o superior interesse do menor, muitas
vezes os interesses econdmicos e a falta de humanidade de muitos individuos envolvidos

neste processo, fazem com que o mesmo nao seja observado.

Na maior parte dos casos, o que sucede ¢ que organizacgdes criminosas e individuos sem
escripulos vém familia biologicas desesperadas economicamente e aproveitam para
iludir com promessas de dinheiro facil e uma vida melhor para o filho que esperam,

prometendo uma vida facilitada e abundante em um pais desenvolvido.

Ora, a adogdo internacional e o trafico internacional de menores, pelos fins que cada um
pretende atingir, sdo, como € obvio, conceitos opostos. Contudo, estes dois fendomenos
cruzam-se quando a adog¢do internacional tem como fim, Unico e exclusivo, o trafico
internacional de menores, para qualquer tipo de exploracdo, e quando existe trafico

internacional de menores com vista a adogdo''4.

Assim, ¢ na ultima possibilidade supra referida que estamos em crer que os fendmenos
da adogdo internacional e de trafico internacional se encontram plenamente. E que
efetivamente, como refere Maria Victoria Cuartero Rubio “(...) es un fenomeno
migratorio con el fin especifico de la constitucion de adopciones, resulta ser terreno
abonado para hacer negocio”, visto que existem, como ja mencionado, verdadeiros
paises “exportadores” de criangas, coincidentes com os paises mais pobres, € € aqui que
a permeabilidade no dominio da ado¢do internacional ¢ muito superior ao de uma adocao
nacional, que ¢ controlada e efetivada por um sé Estado, com a sua propria legislagdo e

autoridades.

Todavia, como sabemos, na adoc¢dao internacional existe o contacto com varios
ordenamentos juridicos, onde, consequentemente, varias autoridades intervém no
processo, e existem diferengas sdcio-econdmicas gigantescas entre as familias do estado
de origem das criangas e os candidatos a adotantes, o que leva a que verdadeiros negocios

sejam processados e que a compra de menores seja possivel e real.

14 CUARTERO RUBIO, 1999: 6
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Como refere Chantal Saclier, desenvolveu-se uma filosofia tendenciosa do “direito a uma
crianga” no Ocidente e que, muitas vezes, acaba por violar os direitos dos proprios

menores.

Assim, ndo sdo incomuns as pressdes € os abusos cometidos, tais como: pressdao
psicologica sobre maes vulneraveis, negociagdes com familias de nascimento, adog¢des
organizadas antes do nascimento, falsa maternidade ou certificados de paternidade,

criangas concebidas para adogao.

A autora afirma ainda que existiu uma expansao do comércio de compra e venda de
criangas em torno da adogdo internacional, originada pela pressao continua exercida por
casais de paises economicamente avancados e pelo facto de os mesmos serem
frequentemente induzidos a pagar grandes quantias monetarias para satisfazer o desejo

de ter um filho, criando-se assim um verdadeiro mercado.

Nao esquecendo também, que este comércio depende da ainda venalidade dos
intervenientes no processo de ado¢do, que podem ver este mecanismo como forma de
enriquecer rapidamente, deixando-se assim corromper, atraidos pelos lucros, situa¢ao que
ndo ¢ dificil de imaginar visto que estamos a falar, na maior parte das vezes, de paises em

situacdo de pobreza e com graves problemas sociais.

Ora, nestes casos, a adogdo passa a ser um ato de puro egoismo e egocentrismo, sendo
que os candidatos a adotantes neste processo pretendem atingir um fim, ou seja, ter uma
crianga, passando por cima de todos os mecanismos de protecao e selecdo normais de um
processo de adocdo. Posto isto, nestes casos, a ado¢do ndo pode ser vista como um ato de
altruismo e de amor, mas sim como um ato egoista de casais que querem o direito de ter
uma crianga, mas se esquecem dos direitos da propria crianga, visto que as mesmas

passam a ser quase como um objeto negociavel''s,

15 SACLIER C., 1998:
Disponivel em: https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/digest4e.pdf
Acesso em: 12/03/2019
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Para além disso, a existéncia do trafico internacional de menores poderd ter varias

finalidades, como exploracao sexual, mendicidade, trabalho for¢ado e remocao de 6rgaos.

O Programa Internacional para a Eliminag¢do do Trabalho Infantil (IPEC) desenvolveu
uma definicao de trafico e exploragdo de criangas, que exige que haja um ato e finalidade

de exploragdo para a defini¢do de trafico internacional!!®.

Segundo o IPEC, no contexto do trafico de criangas, a exploragao ¢ definida como:

1) Todas as formas de escravatura ou praticas analogas, tais como a venda e o trafico
de criangas, a serviddo por dividas e a servidao.

2) O trabalho for¢ado ou obrigatorio, incluindo o recrutamento for¢cado ou obrigatdrio
de criangas.

3) A utilizagdo em conflitos armados — sobre este topico, o manual contra o trafico de
pessoas para profissionais do sistema de justica penal feito pelo UNODC (pelo
escritorio das nagdes unidas sobre drogas e crime), constata que as criangas sao
particularmente vulneraveis ao recrutamento militar devido a sua imaturidade fisica
e emocional'!’. A a¢do consistird no recrutamento, transporte € acolhimento de uma
crianga, utilizando como meio a ameaga, o uso da for¢a, ou o abuso de uma situagao
de vulnerabilidade, com o objetivo de serviddo, trabalho for¢ado ou exploragdo
sexual.

4) A utilizagdo, o recrutamento ou a oferta de uma crianga para fins de prostituicao.

5) A utilizagdo, o recrutamento ou a oferta de uma crianga para produgdo de material
pornografico ou de espetaculos pornograficos.

6) A utilizacdo, o recrutamento ou a oferta de uma crianga para atividades ilicitas,
nomeadamente para a produgao e o trafico de estupefacientes, tal como sdo definidos
pelas convengdes internacionais pertinentes.

7) Os trabalhos que, pela sua natureza ou pelas condi¢des em que sdo exercidos, sdo

suscetiveis de prejudicar a satde, a seguranca ou a moralidade da crianca.

116 Comissdo para a Cidadania e Igualdade de Género, Sistema de referenciagéo nacional de vitimas de
trafico de seres humanos — orientagdes para a sinalizag¢do de vitimas de trafico de seres humanos, Lisboa
2014: 13

Disponivel em: https://www.cig.gov.pt/wp-content/uploads/2019/05/Sistema-de-
referencia%C3%A7%C3%A30-nacional-de-v%C3%ADtimas-de-tr%C3%A 1fico-de-seres-humanos.pdf
Acesso em: 16/03/2919

7 UNODC, Manual o manual contra o trdfico de pessoas para profissionais do sistema de justica penal,
Lisboa, 2010: 43.
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8) O trabalho realizado por criancas abaixo da idade minima de admissdo a emprego.

Para além de todas as formas de exploracdo que o trafico de menores através da adogao

internacional pode ter, destaca-se a adogdo ilegal.

Segundo o UNODC!!8 ¢ considerado trafico de menores se, por exemplo, as criangas sdo
separadas a forca da mae, que foram previamente coagidas a assinar documentos em
branco, mais tarde transformados em contratos ilegais. A acdo pode ser o transporte ou
acolhimento de uma crianga e o objetivo podera ser a escravatura ou a exploragdo sexual.
A coacdo, fraude e engano sdo normalmente usadas relativamente & mae para obter
assinaturas, amostras de sangue e certidoes de nascimento. A adogao ilegal esta englobada
na categoria, que ¢ comummente denominada “outras formas de explora¢do”, a par da

exploragdo sexual e da exploracao laboral.

O relatério da UNODC, da-nos conta que, em 2016, 76% das vitimas do sexo feminino

detetadas entravam nesta categoria € 24% no caso de vitimas do sexo masculino!".

Em Portugal, o relatério de anual do Observatorio do Trafico de Seres humanos, em 2016,
constatava que 26 menores tinham sido sinalizados como presumiveis vitimas de trafico

em Portugal e com idade média que rondava os 16 anos de idade!?°.

Jaem 2017'?!, existiu uma subida dos menores de idade sinalizados, sendo que nesse ano
foram sinalizados 45 menores, existindo casos em que o presumivel fim seria a adocao

ilegal.

18 UNODC, Manual o manual contra o trdfico de pessoas para profissionais do sistema de justica penal,
Lisboa, 2010: 43.

Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/2009 UNODC_TIP_Manual PT -
_wide_use.pdf

Acesso em: 03/04/2019

9 UNODC, Global Report on trafficking in persons 2016, Vienna, 2016: 27.

Disponivel em:

https://www.unodc.org/documents/data-and analysis/glotip/2018/GLOTiP_2018 BOOK web_small.pdf
Acesso em: 04/04/2019

120 Ministério da Administragdo Interna — Observatorio do Trafico de Seres Humanos, Trdfico de Seres
Humanos — Relatorio sobre 2016, 2017: 35

Disponivel em: https://www.otsh.mai.gov.pt/wp-content/uploads/REC-
OTSH_Relatorio Anual TSH 2016.pdf

Acesso em: 05/04/2019

12!Ministério da Administragdo Interna — Observatorio do Trafico de Seres Humanos, Trdfico de Seres
Humanos — Relatorio sobre 2017,2017: 20

Disponivel em: https://www.otsh.mai.gov.pt/wp-content/uploads/REC-
OTSH_Relatorio_Anual TSH 2017 2018.pdf
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Também no Relatorio Anual de Seguranga Interna de 2018'?2, foram instaurados 94
processos de inquérito-crime, do qual resultaram a constituicdo de 34 arguidos e 21
detidos. Foram sinalizados 30 menores como presumiveis vitimas, sendo que existiu uma
diminuicdo relativamente a 2017, em que apenas 6 foram considerados como

confirmados.

As vitimas sdo maioritariamente do sexo masculino, na média dos 12 anos de idade ¢
nacionais de paises terceiros, fazendo o relatorio destaque para os cidaddos angolanos.
Quanto ao fim de exploracado, serd para fins de exploracdao sexual, laboral e outros tipos

de exploragao.

Neste relatorio, o fendomeno do trafico de menores para adogdo, exploragdo sexual ou
laboral, foi identificado especificamente como um fenémeno a ter em conta e que exige

controlo!?3,

Admitindo-se, para além disso, que a prevengdo e investiga¢ao de crimes que envolvem
criminalidade grave, organizada e transnacional, concretamente o trafico de pessoas,

constituiriam uma prioridade.

No Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, existe uma Unidade especial para estes casos,
chamada de Unidade Anti-Trafico de Pessoas, um oOrgdo especialmente criado e
vocacionado para o combate ao fendémeno do Trafico Humano, em todas as suas

vertentes.

No decorrer deste ano, foram feitas varias operagdes realizadas no dmbito do Plano
Nacional de Prevencdo e Combate ao Trafico de Seres Humanos, em vigor até 2021,
que prevé a criagdo de equipas especializadas, vocacionadas para uma intervenc¢ao
integrada - ao nivel da prote¢do e acolhimento de vitimas de trafico de seres

humanos e da investiga¢do criminal!?4,

Acesso em: 05/04/2019

122 Sistema de Seguranga Interna — Relatorio Anual de Seguranga Interna de 2018, 2018: 56
Disponivel em: https://www.otsh.mai.gov.pt/wp-content/uploads/RASI-2018.pdf

Acesso em: 05/04/2019

123 Idem

124 Unidade Anti-Trafico de Pessoas

Disponivel em: https://www.sef.pt/pt/pages/conteudo-detalhe.aspx?nlD=87

Acesso em: 06/04/2019
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Atualmente, parece existir uma nova fonte de rendimento, por parte de organizagdes
criminosas, relativamente a menores, isto porque como referido pelo Inspetor da
Unidade Anti-Trafico, Mario Varela'?®, muitas das criangas que sdo vitimas de trafico
de seres humanos sdo utilizadas como fonte de rendimento, sobretudo através da
prestagdo indevida de subsidios estatais em diversos paises europeus, com Portugal a
servir de porta de entrada para outros territdrios. As vitimas sdo recrutadas em paises
pobres e oriundas de meios sociais desfavorecidos, com baixa escolaridade e submetidas,

muitas vezes, no seio familiar, a maus tratos fisicos e psiquicos.

Face ao exposto e salvo melhor opinido, conseguimos perceber que este fendmeno ¢ de
dificil controlo e que gera consequentemente imenso dinheiro numa economia paralela,
onde a violéncia e a persuasdo desmedida dominam.

Bem como, ¢ também de notar que as criangas ¢ mulheres normalmente sdo as mais
afetadas por tal flagelo, devido exatamente a sua condi¢@o de vulnerabilidade, sendo que
a pressao psicologica efetuada nos meios mais pobres e escassos de oportunidades, fazem
com que estes grupos sejam na maioria provenientes de paises considerados

subdesenvolvidos, com grandes dificuldades econdémicas e sociais.

Ora, este flagelo ¢ um fendmeno a nivel internacional e o facto de, na maior parte dos
casos, exigir uma passagem de fronteiras torna o seu controlo mais dificil, por isso, ¢ que
a adocdo internacional fica na mira de organizagdes altamente criminosas, que viram
neste tipo de ado¢do uma forma simples e acessivel de ganhar montantes avultados e, do
facto de até bem pouco tempo, inexistir qualquer tipo de controlo e de consciencializacio
relativamente ao trafico de seres humanos, o que o tornava uma fonte apetecivel de

rendimentos.

125 Declaragdes prestadas no ambito da operagdo “Bambini”, concebida no seio do Plano nacional ja referido
e uma das variadas que decorrem em Portugal, a mesma teve lugar na tltima semana de Margo no Aeroporto
Humberto Delgado, em Lisboa.

Legispédia SEF — Trafico de Seres Humanos

Disponivel em: https://sites.google.com/site/leximigratoria/legisp%C3%A9dia-
sef/videos/dd/publicacoes/vistos/direito-de-residencia/trafico-de-seres-humanos

Acesso em: 06/04/2019
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Assim, podemos concluir que este fendémeno do trafico internacional de menores tem que
ser combatido e ¢ necessario elaborar uma resposta juridica em consonancia com a

realidade dos nossos tempos.

A Convengdo de Haia, tentou regular aquilo que ndés podemos denominar como a
“adocdo-negocio”, proibindo que qualquer consentimento possa ser obtido mediante
qualquer tipo de contrapartida, existindo uma cooperacdo entre a Autoridade dos paises
de origem e do pais de destino do menor e ndo podendo estas obter qualquer tipo de

compensagdo com a concretizacdo da adogao.

A proibicao legal supra referida teve como base a que ja se encontrava referida na
Convengdo dos Direitos das Criangas, de 20 de Novembro de 1989, que estabelece os
direitos gerais da crianca, no seu artigo 21.°, alinea d), estipulando que, em caso de adocao
internacional, deve-se tomar as medidas adequadas para que a colocagdo da crianga se

ndo traduza num beneficio material indevido para os que nela estejam envolvidos.

Estamos em crer, salvo melhor opinido, que tais contemplagdes por si s6 sdo inuteis, na
medida em que para que estes artigos sejam cumpridos, tem que existir uma fiscalizagado
por parte dos Estados as suas autoridades, 6rgdos e individuos que participam no processo
de adogdo e que a adogdo internacional deveria apenas ser competéncia de autoridades
publicas ndo devendo ser exercida, na nossa opinido, por intermediarios menos aptos e

creditaveis.

Antes da adocdo ser decretada, faz todo o sentido que a Autoridade Central do pais de
origem esteja em contacto permanente com a autoridade competente do pais de destino
do menor, sendo que o periodo de pré-adocao deveria ser um pressuposto obrigatorio na
Convengao de Haia e deveria ter a duragdo minimo de um ano, pois s6 ai ¢ que ¢ possivel
aferir real e efetivamente se o superior interesse do menor foi salvaguardado, aferindo-se

também possiveis situagdes de trafico de menores para fins sexuais, laborais e outros.

Se, no final ou a meio desse periodo se concluir que a decretacdo da adogdo ndo ira de
encontro com o superior interesse € que as necessidades do menor ndo estdo de encontro
com as capacidades dos candidatos a adotantes, a Autoridade Central deve providenciar
a volta do menor e ndo deixar o mesmo num pais completamente estranho para si, muitas

vezes com lingua e costumes diferentes.
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Pensamos ser importante aferir-se a compatibilizagdo entre o menor e os candidatos a
adotantes, bem como acompanhar-se de perto esta fase também fulcral que ¢ a pré-
adoc¢do, onde existe um primeiro contacto entre o menor e a possivel familia adotiva, onde
estes ultimos contactam com a realidade e com as dificuldades atinentes em adotar uma
crianga, em ser pais e em criar uma vinculagdo familiar neste periodo uma vez que a
ado¢do ainda ndo foi decretada, pois pensemos nos efeitos que esta tem na maior parte
dos ordenamentos juridicos que ¢ a sua irrevogabilidade e cria direitos e deveres em

diferentes esferas juridicas.
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Conclusao

Num mundo cada vez mais cosmopolita e interdependente, ¢ normal que a adogdo se

projete além-fronteiras'?®, assim surgindo a adogao internacional com mais frequéncia.

Como refere Martha Szeinblum!'?’, trata-se de uma relagdo absolutamente internacional,
no sentido em que, desde o principio, todos os elementos e participantes que compde esta

adocdo sdo internacionais.

Contudo, tal transnacionalidade faz com que esta figura juridica traga consigo alguns
problemas e entraves sendo os mais marcantes, essencialmente: o facto de a mesma exigir
um contacto entre varios ordenamentos juridicos e, consequentemente, entre varias
disposicdes legais, enquadrando-se na problematica do direito internacional privado, que
s0 pode ser resolvido com recurso a normas supranacionais, sendo que estamos perante
uma figura do ramo do direito da familia que ¢, como sabemos, dos ramos mais sensiveis
do direito e o que estd mais intimamente ligado ao sistema de valores que imperam nas

sociedades'?8.

E, infelizmente, apesar de todos os esforcos emanados nos ultimos anos, o flagelo do
trafico internacional de criancas ainda ¢ uma realidade bastante presente e,
consequentemente, contribuiu para a perda de credibilidade deste tipo de adogdo, visto
que existe um mercado lucrativo de exploragdo infantil internacional, enquanto se deveria
adotar no e pelo superior interesse da crianga, pois a ado¢ao ¢ uma medida de protecao

das criangas.

Verdadeiras organizag¢des criminosas, na generalidade dos casos, aproveitam-se de pais
bioldgicos desesperados monetariamente e emocionalmente, pela esperanga de estarem a
fazer o melhor para os filhos, tornando o trafico de menores um negdcio super rentavel,
criando-se um mercado e economia paralelos a realidade, onde sdo diversos os fins de

exploragdo.

126 GALLINO, 1990: 129
127 SZEINBLUM, 1990: 20 apud José Daniel Jitta in Método de derecho internacional, 1905: 208
128 SZEINBLUM, 1990: 21
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Ora, as normas que regem um procedimento de adog¢do internacional, tem que ter em
conta, sempre, este problema e tentar ao maximo que o procedimento seja transparente e
seguro, ndo existindo no seu seio interesses econdémicos ou politicos por detras de cada
adocao, contudo, este favorecimento econdmico ¢ patente nos paises mais pobres, de onde
consideravelmente s3o os paises de origem dos menores e onde existe uma verdadeira
compra de criangas ao pais biologicos, que por ndo terem condi¢des e estarem numa
situagdo de fragilidade, aceitam dar os seus filhos a troco de dinheiro. Para além deste
fendmeno, existem também dificuldades culturais e sociais, visto que este tipo de adocao

engloba necessariamente uma mudanga transnacional do menor.

A Convengao de Haia de 1993, sobre cooperacdo em matéria de adogao internacional, foi
o primeiro diploma legal internacional que apareceu com o principal objetivo de
uniformizar e de criar padroes semelhantes no procedimento do processo de adogao,
contudo, o facto de ainda existir disposi¢des que remetem para a lei interna de cada pais,
torna utdpica a unificagdo, no direito substantivo, dos Estados. Todavia, concordamos
que esta Convencao se afasta, € muito, das convencionais tentativas internacionais de
harmonizacdo do direito material dos varios ordenamentos juridicos, das suas regras de
conflito e da sua competéncia internacional, tendo como objetivo primordial ser um
tratado de cooperacdo onde relevam, essencialmente, a fase preparatéria da adogdo e o

seu reconhecimento e eficacia internacional'?.

H4 um principio inquestiondvel, em Portugal e na maior parte dos ordenamentos
juridicos, que resulta de equiparag@o absoluta entre os efeitos juridicos que decorrem de
uma filiacdo e de os que decorrem da adogao, existindo os mesmos direitos e deveres por
parte dos pais biolodgicos, bem como dos adotantes. Assim, consequentemente, podemos
dizer que a diferenga entre uma filiagdo bioldgica e uma adotiva, radica apenas na sua
origem e nao no seu conteudo, sendo que a primeira existe porque ha um laco bioldgico

com o filho e a segunda existe com o decretamento de uma decisdo!'*°.

O principal objetivo que deve fundamentar todo o processo de adogdo internacional ¢, a

nosso ver, a intervengado e intermediacao feita de forma rigorosa e profissional por todas

129 ASCENSAO SILVA, 2005: 104
130 CORTADA CORTUO, 1999: 149
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as autoridades participantes, devendo-se, acima de tudo, respeitar e garantir os direitos

dos menores, existindo intercomunicagdo e cooperagao entre todas.

A adogao internacional partilha com a ado¢do nacional grande parte dos seus efeitos.
Contudo, pela natureza das situagdes internacionais, existem alguns efeitos que poderao
ser gerados e que ndo encontram paralelo na adogdo nacional, nomeadamente os

relacionados com a nacionalidade do adotado.

O interesse superior da crianga ¢ um conceito basilar de todo o direito de familia e menor,
¢ como refere Rafael José Esteves Atalaio, um principio-guia do exercicio das
responsabilidades privadas em relagdo as criangas, bem como das publicas, devendo ser

considerado tanto nas decisdes e agdes estaduais, como nas judiciais'®!.

A adocdo internacional estd subordinada ao principio da subsidiariedade, s6 sendo
permitida quando nao seja vidvel uma colocagdo familiar permanente para a crianga no
seu pais de origem. Todavia, este principio ndo pode ser interpretado de forma
estritamente formal, sendo que deve estar sempre em conformidade com o principio do

interesse superior da crianga.

O principio da subsidiariedade, o do primado das relagdes psicoldgicas profundas e o da
audicdo obrigatoria, assim como o principio da participa¢do da crianga, visam definir o
superior interesse da crianga, logo pensamos que este nao pode ser usado como um escudo

a adogdo internacional e que se impossibilite um menor de ter uma familia.

Tém razdo Helena Bolieiro e Paulo Guerra, quando acentuam a necessidade de
conhecimento das legislagdes do pais de que o menor € nacional, bem como do pais de
acolhimento e da nacionalidade dos adotantes, de forma a que se possa avaliar as
possibilidades da adogao, a ser decretada, ser favoravel a crianga e produza os seus efeitos

juridicos em ambos os paises interessados'32.

E de extrema importancia conseguir uma uniformizacao do direito nesta matéria, criando

um verdadeiro direito internacional convencional que permitiria a padroniza¢do de

BLATALAIO, 2017: 64
132 BOLIEIRO&GUERRA, 2009: 413
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procedimentos, deveres e direitos, garantindo-se que o menor, sujeito a adogdo
internacional, goze de todas as garantias e normas equivalentes as aplicaveis em uma

ado¢do nacional'®3.

Tendo em conta a decisdo do TEDH, no Acordao aqui comentado, € necessario, a nosso
ver, que para além de uma uniformizacdo de procedimentos nesta matéria seja também

tido em conta como factor determinante, para tomar qualquer tipo de decisdo, o superior

interesse da crianga.

Cada adogao ¢ uma adogdo diferente, com uma base e com individuos distintos, sendo
necessario olhar para cada crianga individualmente e ver, efetivamente, o que ¢ o melhor
para a mesma, pois os Estados tém esse dever. Assim, ndo ¢ a refugiarmo-nos atras de

normas internacionais que o superior interesse de uma crianga ira ser alcangado.

O superior interesse da crianga ¢ e tem que ser o ponto de partida e o de chegada de

qualquer decisdo, sendo a base de tudo!

133 Como j4 referido pelo artigo 21.°, alinea c), da Convengdo sobre os Direitos da Crianga
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