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RESUMO

O presente trabalho procura demonstrar o surgimento, a conceituagéo e o objetivo
da Analise Econdmica do Direito e informar o quao importante € a influéncia da
economia no Direito, tanto no que se refere a criagao de leis quanto no que se refere
as decisdes a serem tomadas pelo Poder Judiciario. Aposteriori apresenta-se a
conceituacado da adogao a brasileira e sua dicotomia entre ser considerada um ilicito
penal,pela inexisténcia do devido processo legal e paralelamente uma possivel
forma mais eficiente que a tradicional, através do estudo da Teoria dos Custos de
Transagao. Por fim, conclui-se que o ser humano €, por esséncia, um ser egoista,
que prima para que seus interesses pessoais sejam alcangados e, a adogao a
brasileira por ndo possuir o devido processo legal torna-se mais célere, diminuindo,
pois, seus custos e satisfazendo de forma mediata os anseios das partes envolvidas

no processo de adogao.
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INTRODUGAO

A presente pesquisa pretende observar e descrever a conceituagao e o
objetivo da Analise Econémica do Direito e informar o quéo importante é a influéncia
da economia no Direito, tanto no que se refere a criagdo de leis quanto no que se
refere as decisbes que devem ser tomadas juridicamente.

Faz-se o estudo da Teoria dos Custos de Transacdo, elucidando que se
devem tomar decisbes embasadas no critério do custo-beneficio, ou seja, deve-se
optar no momento de uma escolha pelo caminho que traga menores custos e
maiores beneficios.

Ademais, neste estudo, far-se-a uma analise da conceituacdo da adocao a
brasileira, tracando suas principais caracteristicas e enfatizando o instituto como
mais eficiente, utilizando-se dos critérios de aplicacdo da Analise Econdmica do
Direito e Teoria dos Custos de Transacdo, mesmo diante da inexisténcia do devido
processo legal e da concretizagao do ilicito penal.

O principal objetivo é indicar que a adog&o a brasileira € mais benéfica aos
interessados e atende ao melhor interesse da crianga, sempre partindo da premissa
de que o ser humano é, por esséncia, um ser egoista e que prima para que seus
interesses pessoais sejam alcangados.

A presente pesquisa € bibliografica, referente a tematica em pauta, no que se
refere a analisar a adocdo a brasileira como mais eficiente que a adocao
convencional, sob o prisma da Teoria dos Custos de Transagdo, uma vez que,
apesar de ser um ilicito penal, por inexistir o devido processo legal o procedimento
torna-se mais célere e paralelamente atende melhor aos interesses das partes
envolvidas.

Este estudo esta dividido em trés Itens, sendo que no primeiro tratou-se de
estudar a apresentagédo da analise econbmica do Direitoe de dar énfase a sua
origem e a relagédo existente entre o Direito e Economia. Ja no segundo capitulo,
buscou-se explicar o instituto da Adocédo a Brasileira,trazendo sua caracterizagao
como ilicito penal e a ndo utilizagdo do devido processo legal. No terceiro capitulo,
buscou-se analisar a Adogéo a Brasileirasob a perspectiva da Analise Econdmica Do

Direito, tendo como base norteadora a Teoria dos Custos de Transacgao.
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1 A APRESENTAGAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO
1.1 Origem da Analise Econémica do Direito:

A Analise Econémica do Direito teve seu surgimento nos Estados Unidos na
década de 1930na Universidade de Chicago, e ao decorrer dos anos tornou-se mais
uma das matérias a ser visualizada como de pesquisa. Sua base encontra-se nos
economistas da Escola Classica, sendo de suma importancia a influéncia de Adam
Smith.

Um professor desta Universidade, Ronald Coase, publicou o artigo
denominado The Nature of the Firm, no ano de 1937.Este artigo inovou ao abordar a
conceituagdo dos custos de transagdo, uma das teorias que abarcam a analise
Econémica do Direito. De acordo com a explicagdo dada por Coase, através da
utilizacdo da teoria citada acima, toda sociedade empresaria existente busca se
desenvolver, mas em contrapartida deve-se, para isso, minimizar os custos de
qualquer negociagédo (ZYEBERSZTAZN; SZTAJN, 2005, p.5).

Aaron Director, que também laborava na Universidade de Chicago, em 1957,
criou o Journalof Law andEconomics, que assim como Ronald Coase promoveu a
juncao do enfoque econémico nas relagdes juridicas.

Imperioso ressaltar, que se deve ater para a existéncia de dois periodos que
marcam a histéria da Analise Econdmica do Direito, via de regra. O primeiro entre
1940 e 1950, conhecido como Velha Escola ou Old Law andEconomics, que
restringia seu enfoque nas areas do direito relacionadas com a economia, a exemplo
do Direito Tributario e do Direito Comercial. E o segundo periodo apds a década de
60, conhecido como Nova Escola ou New Law andEconomics, que diferentemente
da Velha Escola, tem o propdésito de criticar as regras juridicas legais que detinham
carater econdmico, pois até entdo nenhuma relagdo entre Direito e Economia havia
sido proposta e analisada.

Ronald Coase delimitou a divisdo histdrica entre as duas escolas com a
publicacdo em 1961 do artigo The problemofthe Social Cost, que € reconhecido
como o mais importante até os dias de hoje sobre a Analise Econémica do Direito.
Coase demonstrou em seu trabalho que as relagdes de mercado devem ser
analisadas sob a perspectiva dos custos de transacao(ZYEBERSZTAZN; SZTAJN,
2005, p.6).
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Desde o momento do enfoque dado por Coase em seu artigo, varios
estudiosos comegaram a pensar sobre a Analise Econémica em varios ramos do
Direito. Richard Posner foi um desses estudiosos, que abordou a Analise Econdmica
do Direito em varios ramos, ndo s6 nos que estavam relacionados com a economia.
Posner teve como objetivo demonstrar aos estudantes de Direito a importéncia da
influencia do pensamento econémico nas decisbes a serem tomadas pelos
magistrados, pois, estes devem garantir os direitos das partes em uma relacéo
juridica da maneira mais eficiente. Portanto, concluiu-se sobre a essencialidade de
se afastar o formalismo juridico exacerbado para enxergar o mundo de uma forma
mais realista e pragmatica pela ciéncia(ZYEBERSZTAZN; SZTAJN, 2005, p.9).

1.2Da influéncia da Economia no Direito

Conforme ja exposto, a partir da década de 1930 as ideias empiricas da
economia passaram a influenciar de maneira positiva as relagdes juridicas.

Pode-se entender o Direito como o normatizador do comportamento humano,
enquanto que a Economia caracteriza-se por estudar a tomada de decisées em um
mundo de recursos escassos € suas consequéncias. Neste contexto, a Analise
Econbémica do Direito seria o emprego dos instrumentos tedricos e empiricos
econdmicos para expandir a compreensao e o alcance do Direito, aperfeicoando a
aplicacao e a interpretacdo das normas juridicas, principalmente com relagdo as
suas consequéncias.

Pode-se definir a Analise Econémica do Direito ou Law andEconomicscomo
sendo o método pelo qual se estuda a teoria econdmica relativamente a formacéo,
impacto e, sobretudo, as consequéncias de eventual aplicagdo de instituicbes
juridicas e/ou textos normativos, sejam eles publicos ou privados. Portanto, a
Analise Econdbmica do Direito nada mais € do que a aplicagdo do instrumental
analitico e empirico da economia para se tentar compreender as implicacdes faticas

do ordenamento juridico.

A Anadlise Econbmica do Direito € a utilizagdo da abordagem
econdmica para tentar compreender o direito no mundo e o mundo
no direito (GICO JUNIOR, 2012, p.14).
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A importancia da AED esta no fato de a influéncia que as leis e as
decisdes judiciais causam na economia ser uma realidade que n&o
se pode negar, mesmo porque a economia conseguiu desenvolver
teorias que possibilitam antecipar os efeitos de determinada norma
sobre o comportamento dos destinatarios das normas. A reciproca
também é verdadeira, na medida em que leis e decisdes sio criadas
e proferidas em virtude de fenébmenos econémicos. Por esse motivo,
gera-se a necessidade cada vez maior de promover o entendimento
por parte dos juristas acerca dessas mutuas influéncias, no sentido
de se aprimorar o Direito e torna-lo mais eficiente (RESENDE, 2011,
p. 85).

Infere-se, portanto, que o estudo da Analise Econémica do Direito transforma-
se na sociedade tanto econémica quanto juridica com o decorrer dos dias, haja vista
que, entendeu-se a necessidade de agregar o conceito de ambas no momento de
tomada de decisdes, pois se concluiu que a economia sofre a influéncia das
decisdes juridicas, bem como as decisdes juridicas podem ser previamente tomadas
levando em consideragao as consequéncias elucidadas pela economia.

E a partir disso que se torna de fundamental importancia a aplicacdo da
Analise Econémica do Direito ao ramo do Direito de Familia, uma vez que através de

suas concepg¢des, podem-se tomar decisbes mais racionais, eficientes e justas.

O direito &, entdo, um importante elemento na conformagao da
sociedade e sua orientagdo a maximizagao da riqueza e otimizagao
de sua distribuicdo. Analisar o Direito conforme critérios e métodos
econdmicos nada mais € do que procurar elabora-lo, interpreta-lo e
aplica-lo de modo a alcangar a eficiéncia econémica, entendida esta
como a maximizagdo na geragdo e distribuicdo dos recursos
materiais disponiveis em uma dada comunidade (PIMENTA, 2006, p.
24).

Salienta-se que mesmo quando realizando uma analise normativa, a analise
econdmica do direito € incapaz de dizer o que é justo, o que é certo ou errado.
Essas categorias encontram-se no mundo dos valores e sdo, portanto, questdes
subjetivas. Por outro lado, os jus economistas defendem que, ndo importa que
politica publica uma dada comunidade deseje implementar, ela deve ser eficiente.
Uma vez escolhida uma politica publica, seja ela qual for, ndo existe justificativa
moral ou ética para que sua implementagdo seja realizada de forma a gerar
desperdicios. Em um mundo onde os recursos sdo escassos e as necessidades

humanas potencialmente ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do que o
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desperdicio. Neste sentido, a analise econbémica do direito pode contribuir para a
identificacdo do que é injusto, pois toda regra que gera desperdicio é injusta, &
ineficiente (TIMM, 2012, p.27).

Assim, pode-se dizer que a analise econdmica tem como tem como premissa
a busca pela eficiéncia a fim de evitar qualquer desperdicio, enquanto que o Direito
tem por objetivo compreender as relagbes de causa e consequéncia das relagdes
juridicas e prima pela busca da justica.

A analise Econbmica do Direito objetiva a tomada de decisbes de modo
eficiente e justo, quando possivel. Vale a pena ressaltar que, nem sempre o que é
eficiente é justo, mas num mundo onde ha escassez de recursos, certamente o

ineficiente é injusto na medida em que o desperdicio prejudica alguém.

1.3Exemplificagao da influéncia da Economia no Direito:

Muitos dos exemplos dados para tentar demonstrar a Analise Econémica do
Direito sdo extremos, mas funcionam como forma de explicitar os postulados basicos
dessa escola, conforme se demonstrara abaixo:

Mercado legal de adogéo e de 6rgaos: tese levantada por Richard Posner em
seu livro sobre Analise Econdmica do Direito, afirma que caso o procedimento de
adocgao seguisse os parametros do mercado e assim pudesse ser comercializado e
negociado, este seria muito mais eficiente e traria muito mais beneficios a
sociedade.

Demonstra que o numero de criangcas que deixam de ser adotadas devido a
todo o procedimento burocratico do Direito e também o niumero de criangas que sao
abandonadas por ndo serem permitidas as chamadas “barrigas de aluguel” € muito
maior do que o aceitavel. Caso os principios da Analise Econémica do Direito
fossem seguidos, esses numeros sofreriam quedas drasticas. Para corroborar a sua
tese, traga um paralelo com autorregulamentacéo dos mercados e faz um contraste
entre o nivel de eficiéncia destes e do servigo publico. Tal légica também pode ser
aplicada a um possivel mercado legal de 6rgaos, que seguiria a concatenagao de
ideias do mercado de adogao (MONTEIRO, 2009).

Neste mesmo sentido, tem-se o exemplo do Mercado legal de drogas que
atualmente, o trafico internacional de drogas € o segundo negdcio mais lucrativo do

mundo, atras apenas da industria bélica. Isso sendo ainda um mercado ilegal na
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quase totalidade dos paises do mundo. A Analise Econ6mica do Direito defende que
a legalizacdo de tal mercado traria proveitos para as partes envolvidas, mormente o
mercado, o0 governo e os consumidores.

Afirma que o numero de consumidores poderia vir a aumentar no inicio, como
um boom momentaneo, mas que no futuro ele se estabilizaria e voltaria ao patamar
do consumo ilegal. Durante esse intersticio, o governo iria acumular muito em
recolhnimento de impostos, que poderiam ser diretamente revestidos para a
manutengado da saude e para a implantacéo de clinicas de recuperacgao de viciados.
Além disso, o governo teria controle sobre a qualidade das drogas comercializadas,
funcionando como uma agéncia reguladora, da mesma maneira que € feito com as
demais mercadorias (MONTEIRO, 2009).

Outro procedimento que poderia ser aplicado seria a aplicacao de pesadas
taxas e impostos, com o direto intuito de aumento dos precos, o que levaria a uma
diminuicdo do consumo, como ha décadas vem acontecendo com os cigarros.

Como resultado indireto, as mega-organizagbes criminosas seriam
substituidas por grandes corporagdes legais, que por sua vez desmantelariam o
chamado estado 71095 paralelo, que atualmente tem o poder total sobre algumas
regides, como algumas favelas no Rio de Janeiro (MONTEIRO,2009).

Assim, demonstrada esta a influéncia da economia no direito através de
exemplificagdes, ratificando, pois que a economia estabelece instrumental tedrico e

empirico e auxilia na tomada de decisdes juridicas.

2 ADOCAO A BRASILEIRA
2.1 Conceituagao/aspectos/caracteristicas:

A Lei n° 8.069/90, como legislacdo que regulamenta a protegao integral das
criangas e dos adolescentes, privilegia a permanéncia desses menores em sua
familia natural (SILVA, 2013, s/p).

Todavia, nas hipoteses em que nao ha a possibilidade dos menores
conviverem com suas familias naturais ou extensas, ha a possibilidade de colocagao
dos mesmos em familia substituta, o que pode ser feito através da adogao (SILVA,
2013, s/p).
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Silvio de Salvo Venosa(2010, p. 315) define adogdo como uma "modalidade
artificial de filiacdo que busca imitar filiagdo natural". Maria Helena Diniz(2010, p.
522-523)define de forma semelhante, mas adicionando que a adogao é "ato juridico
solene pelo qual, observados o0s requisitos legais, alguém estabelece,
independentemente de qualquer relagdo de parentesco consanguineo ou afim, um
vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua familia, na condicdo de filho, pessoa
que, geralmente, Ihe é estranha".

Assim, para que esta hipotese de colocacdo em familia substituta se
concretize, ha todo um procedimento a ser percorrido pelos sujeitos que se dispdéem
a receber como seus 0s jovens que estdo em condi¢gdes de serem adotados, tendo
inicio com um cadastro perante o Juizo da Infancia e Juventude situado no ambito
da Comarca dos postulantes (SILVA, 2013, s/p).

A partir de entdo, realizados os procedimentos iniciais, € necessaria a
propositura de uma agéo judicial de adog¢ao, na qual o Poder Judiciario ira averiguar
se aqueles interessados estdo aptos a adotar e, assim, apds todo um
acompanhamento deferir o requerimento através de sentenca judicial (SILVA, 2013,
s/p).

Ocorre que, muitas pessoas, por desconhecimento ou até mesmo com o
desiderato de ndo quererem esperar nas filas de adocio, apds tratativas com os
pais bioldgicos, que, em regra, ndo possuem condi¢des financeiras para criarem 0s
seus filhos, acabam simplesmente por registrar esses menores como se filhos seus
fossem, em total burla ao ordenamento juridico, dando ensejo, assim, ao que
popularmente se chama de adogéao a brasileira(SILVA, 2013, s/p).

Destarte, “adogao a brasileira” ou “adog¢ao a moda brasileira” ocorre quando o
homem e/ou a mulher declara, para fins de registro civil, 0 menor como sendo seu
filho biologico sem que isso seja verdade e ndo ha a observancia do devido
processo legal (CAVALCANTE, 2013, s/p).

Portanto, ainda que a "Adocao a Brasileira" e a Adocao Tradicional possuam
os mesmos fins juridicos para 0 menor e para os pais, ha uma diferenciacdo no
procedimento por meio do qual tais fins foram alcangados. Enquanto a Adocéao
Tradicional exige "procedimento solene” como evidencia Maria Helena Diniz, a

Adocéo a Brasileira é realizada por meios considerados ilicitos (MOREIRA, 2011,

s/p).
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2.2 Pode-se falar em consequéncias penais e civis?

A adogao a brasileira também chamada de adogao intuito personae, que se
funda na entrega da crianga por seus pais a pessoa certa e determinada, é tipificada
no Cadigo Penal, no artigo 242, que foi introduzido através da Lei n°® 6.898, de 1981,

o qual dispde:

Art. 242. Dar parto alheio como préprio; registrar como seu o filho de
outrem; ocultar recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou
alterando direito inerente ao estado civil:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Ao estudar o mencionado tipo penal, especificamente o nucleo do
tipo ‘registrar como seu filho de outrem”, Cleber Masson (2013, p.182) assim se
posiciona: Esta conduta é conhecida como “adogao a brasileira”, em razao de tratar-
se de atividade comum no territério nacional, quase uma criagao patria, no mais das
vezes cometidas por pessoas que buscam auxiliar amigos, parentes ou mesmo
estranhos que ndo tém condigdes para cuidar do proprio filho, ou entdo para em
conjunto criar, como se também seu filho fosse, o descendente de seu cbnjuge ou
companheiro.

Entdo, o encaminhamento do bebé para terceiros, sem intermediacdo do
Poder Judiciario, constitui uma contravencéo legal. Pessoas que registram como
filho biolégico uma crianga sem que ela tenha sido concebida como tal cometem,
simultaneamente, trés tipos de infracdo: parto suposto, presuncdo de rapto e
falsidade ideoldgica (LANZUCA, 2012, s/p).

Contudo, nesse mesmo art. 242 do Codigo Penal — Paragrafo unico infere-
se:“se o crime € praticado por motivo de reconhecida nobreza: Pena - detencao, de
um a dois anos, podendo o juiz deixar de aplicar a pena”.

A lacuna existe exatamente na mencao da reconhecida nobreza, até entao
nao explicitada. De acordo com Placido E. Silva, em sua obra Vocabulario
Juridico(2004, p 953), uma causa nobre seria aquela que 'exprime qualidades de
virtuosa, bondosa, generosa, magnanima e méritos que elevam a pessoa na
consideracao de seus semelhantes'. Portanto, se o reconhecimento do filho alheio
possuir causas como o bem-estar da crianga ou garantia de um futuro melhor para o
menor, entdo o registro teria como fundamento uma causa nobre podendo n&o estar

sujeito a pena alguma.
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Vale ressaltar, portanto, que, na pratica, dificimente alguém é condenado ou
recebe pena por conta desse delito. Isso porque, no caso concreto, podera o juiz
reconhecer a existéncia de erro de proibicdo ou, entdo, aplicar o perdao judicial
previsto no paragrafo unico do art. 242 do CP (CAVALCANTE, 2013, s/p).

Além dessa isencdo de consequéncias no ambito penal, pode-se falar em
isencdo de consequéncias também para o ambito civil, pois apesar de nido se
revestir de uma modalidade legitima de adocédo, o entendimento adotado pela
jurisprudéncia € pela manutengdo do registro e irrevogabilidade do ato, por
privilegiar, na hipétese, os lagcos de afeto e amor que se firmam entre os sujeitos
envolvidos (CAVALCANTE, 2013, s/p).

Neste sentido, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, a saber:

Direito civil. Familia. Recurso Especial. Agdo de anulacéo de registro
de nascimento. Auséncia de vicio de consentimento. Maternidade
socio afetiva. Situacao consolidada. Preponderancia da preservagao
da estabilidade familiar - Mantém-se o acérdao impugnado, impondo-
se a irrevogabilidade do reconhecimento voluntario da maternidade,
por forca da auséncia de vicio na manifestacdo da vontade, ainda
que procedida em descompasso com a verdade bioldgica. Isso
porque prevalece, na hipotese, a ligagdo socio afetiva construida e
consolidada entre mae e filha, que tem protecao indelével conferida a
personalidade humana, por meio da clausula geral que a tutela e
encontra respaldo na preservacao da estabilidade familiar. Recurso
especial ndo provido. (STJ, REsp 1000356/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 25/05/2010, DJe
07/06/2010) (grifou-se).

Portanto, apesar da adocdo a brasileira, ndo se utilizar do devido processo
legal e se enquadrar como crime, o adotante que a pratica, geralmente tem seu ato
enquadrado no paragrafo unico do artigo 242 do Codigo Penal, ou seja, acaba por
ser absolvido pelo perdao judicial. Ademais, segundo entendimento do STJ,
civimente o ato do adotante também n&o sera punido, pois o ato tornar-se-a

irrevogavel e manter-se-a o registro do adotado.
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3 ANALISE ECONOMICA DA ADOGAO A BRASILEIRA
3.1 A Teoria dos Custos de Transagao

A Teoria dos Custos de Transacgao foi criada pelo economista Ronald Coase,
na década dos anos setenta, no artigo intitulado “The NatureOf The Firm”.
Conceitua-se como sendo todos os custos envolvidos para a realizagéo ou feitura de
uma troca, ou de um contrato. Sob uma perspectiva mais ampla, sdo todos os
custos decorrentes das instituicbes e da interacdo humana, no tempo, para se
efetuar uma determinada transacao (COASE, 1937,pp. 386-405).

Custos de transagdo compreendem, portanto, os custos com a
realizacao de cinco atividades que tendem a ser necessarias para
viabilizar a concretizagdo de uma transacgdo. Primeiro, a atividade
pela busca pela informacao sobre regras de distribuicao de preco e
qualidade de mercadorias; sobre insumos de trabalho e a busca por
potenciais compradores e vendedores, assim como de informagao
relevante sobre o comportamento desses agentes e a circunstancia
em que operam. Segundo, a atividade de negociagdo, que sera
necessaria para determinar as verdadeiras intengdes e os limites de
compradores e vendedores na hipétese de a determinagdo dos
precos serem endogena. Terceiras a realizagéo e a formalizagao dos
contratos inclusive o registro nos 6rgaos competentes, de acordo
com as normas legais, atividade fundamental do ponto de vista do
direito privado, ja que é o que reveste o ato das garantias legais.
Quarto, o monitoramento dos parceiros contratuais com o intuito de
verificar se aquelas formas contratuais estdao sendo devidamente
cumpridas, e a protecdo dos direitos de propriedade contra a
expropriacdo por particulares ou o proprio setor publico. Finalmente,
a correta aplicacdo do contrato, bem como a cobranca de
indenizacao por prejuizos as partes faltantes ou que n&o estiverem
seguindo corretamente suas obrigagdes contratuais, e o esforgo para
recuperar controle de direitos de propriedade que tenham sido parcial
ou totalmente expropriados (SADDI, PINHEIRO, 2006, p.61).

Salienta-se que a expressado “custos” ndo esta relacionada diretamente a
conteudos materiais. Ela deve ser observada como um ato praticado para se
alcancgar um determinado resultado.

A Teoria dos Custos de Transacdo trabalha com o conceito de racionalidade
limitada, uma forma de racionalidade imperfeita que assume que as pessoas

buscam maximizar a sua utilidade, mas estao sujeitas a restricdes cognitivas que
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podem transformar a capacidade de processamento mental no fator mais importante
a ser economizado (SADDI, PINHEIRO, 2006, p 65).

Acerca do tema racionalidade pode-se dizer:

Racionalidade € um conceito técnico que pode ser expresso de trés
formas diversas e complementares. De inicio, dizer que o agente
econdmico é racional significa supor que cada pessoa possui gostos
especificos, que chamamos de preferéncias. Ndo se fazem
julgamentos de valor em relagdo a estas preferéncias, nem se tenta
entender porque cada pessoa gosta de uma coisa ou outra. A teoria
econdmica € uma teoria sobre os meios empregados pelas pessoas
para alcangarem seus fins (comportamentos) e ndo sobre os fins que
elas buscam (motivacao) (TIMM, 2012, p. 25).

Ainda no que tange a defini¢ao de racionalidade, o autor aborda que:

Outra forma de expressar a mesma ideia é dizer que cada individuo
atribui uma utilidade a cada escolha possivel e é capaz de ordenar
essas escolhas de acordo com as que Ihe provem. Toda vez que
tiver de escolher entre duas opgdes, o individuo escolhera aquela
que mais lhe traz utilidade, isto &, os agentes s&o racionais
maximizadores de utilidade (TIMM, 2012, p. 26).

A terceira forma de se expressar a ideia de racionalidade, para Timm, (2010,
s/p), ocorre no sentido de que mesmo que a escolha racional do individuo gere a ele
custos para certa atividade (perda de utilidade), pode-se pressupor que o agente
continuara agindo na busca da atividade desenvolvida quando esta lhe trouxer maior

beneficio do que o custo (ganho de utilidade).
Desse modo:

[...] a maximizacdo racional traduz-se no pressuposto de que os
individuos calculam para alcangarem os maiores beneficios aos
menores custos. Assim, suas atitudes sempre serdo — supostamente
— racionais, vez que direcionam-se no sentido de atingir o melhor
resultado — para eles — por menores custos. Ndo se pode ouvidar,
porém que tal nog¢do é instrumental. Ndo ha uma “mé&o invisivel’ que
guia os agentes, nao significa que sempre havera um calculo
consciente pelos individuos entre custos e beneficios. O que reflete a
flexibilizagdo de tal nogdo para a idéia da racionalidade limitada.
(SALAMA, 2008, p. 16).

Nao se pode trabalhar com a perspectiva da racionalidade ilimitada
qgue entende que qualquer pessoa € capaz de absorver e processar
de forma étima toda informagao disponivel — o que seria responsavel
pelas melhores escolhas na realizagdo de negocios -; que o
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comportamento das pessoas € baseado na busca do interesse
préprio, mas respeitadas as regras do jogo (WILLIAMSON: 2005, p.
19)

Por isto, a melhor ideia a se trabalhar € a da racionalidade limitada e nao
maxima: os atores humanos buscam ser racionais, mas apenas conseguem sé-lo de
modo limitativo (WILIAMSON, 2005, p. 17).

Assim, sabe-se que os individuos sédo direcionados a uma escolha racional,
ou seja, em absolutamente todas as decisbes que tomam em seu cotidiano, os
sujeitos, ainda que inconscientemente, fazem um calculo entre o custo e o beneficio
para chegarem a uma resposta acerca de seus atos. Tais escolhas sao baseadas
em preferéncias, em valores e, inclusive, no orgamento disponivel.

Mas, certamente, toda escolha implicara em uma renuncia, que deve ser feita
levando-se em consideragcdo os custos de oportunidade. Assim, toda deciséo
tomada por um sujeito tem como reflexo os custos da outra decisdo que nao fora
tomada.

Pode-se dizer, ainda, que segundo essa teoria, o0 comportamento humano é
marcado pelo oportunismo, definido como uma maneira mais forte de buscar o
interesse proprio € que em busca desse interesse pode levar as pessoas a esconder
ou distorcer informagdes, para enganar os outros.

Entdo, agrupando os conceitos da Teoria dos Custos de Transagédo e os
aspectos da eficiéncia pode-se dizer que as premissas fundamentais para a Analise
Econbmica do Direito sdo que o ser humano procura aquilo que considera ser o
melhor para si, preferindo mais a menos satisfagdao. Formalmente, diz-se que os
agentes econdmicos agem de maneira racional, procurando maximizar sua utilidade,
bem como se pode aferir que no processo de maximizagido de sua utilidade as
pessoas reagem aos incentivos que recebem do ambiente em que vivem e
trabalham, incluindo o sistema de pregos e, além disso, diz-se que as regras legais
moldam os incentivos a que as pessoas estao submetidas e, portanto, influencia nas
suas decisdes de troca, produgdo, consumo, investimento etc. (SADDI, PINHEIRO,
20086, s/p).
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3.2Adocao a Brasileira sob a perspectiva da Analise Econémica do Direito

Sob a perspectiva da Analise Econdmica do direito, especificamente
buscando o conceito da Teoria dos Custos de Transagdo pode-se afirmar que a
conduta dos agentes econdmicos é racional e maximizadora, ou seja, eles
ponderam os custos e os beneficios quando precisam decidir, sendo assim, pode-se
dizer que eles respondem a incentivos, sendo esta também uma ideia central do
direito (TIMM, 2012, s/p).

Assim, se as pessoas respondem a incentivos, entdo, do ponto de vista de
uma ética consequencialista, as regras de nossa sociedade devem levar em
consideragao a estrutura de incentivos dos agentes afetados e a possibilidade de

que eles mudem de conduta caso essas regras sejam alteradas (TIMM, 2012, s/p).
Segundo Dias (2010, p. 23):

A analise econbmica parte da premissa de que os destinatarios das
normas juridicas sao sujeitos racionais, nos moldes do agente
econdmico que, ao se depararem com um obstaculo a sua vontade,
decidem agir calculando os inventivos positivos ou negativos que sua
escolha envolve.

Assim, ao se analisar a adocdo a brasileira, deve-se ponderar o custo
beneficio trazido pela norma aos agentes que resolvem adotar o instituto e em
contrapartida avaliar o incentivo dado ao agente para que o mesmo opte por este
meio em detrimento da adog&do convencional. Para tanto se vera abaixo algumas
consideracdes acerca do tema.

A utilizagdo do meio convencional da adogao é certamente mais vantajoso se
se pensar sob o ponto de vista da irrevogabilidade da sentenga que a constitui, bem
como que ha uma exigéncia para que a adogédo seja sempre em beneficio do
adotando, trazendo tanto para o adotante quanto para o adotado toda protecao e
seguranga juridica necessaria.

Contudo, ha uma desvantagem da adog&o convencional, haja vista que o
devido processo legal necessario, torna o instituto demorado e burocratico, indo de
encontro, muitas vezes, com as necessidades da crianga e com a ansiedade dos

interessados.

De acordo com as informacdes prestadas no site do Senado, apenas um em

cada quatro pretendentes (25,63%) admite adotar criangas com quatro anos ou
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mais, enquanto apenas 4,1% dos que estdo no cadastro do CNJ a espera de uma
familia ttm menos de 4 anos. Em 13 de margo deste ano, eram apenas 227 em um
universo de 5.465. Por isso, cada dia que passam nos abrigos afasta as criangas
ainda mais da chance de encontrar um novo lar. Tanto que é inferior a 1% o indice
de pessoas prontas a adotar adolescentes (acima de 11 anos), que por sua vez
respondem por dois tercos do total de cadastrados pelo CNJ (JORNAL DO
SENADO, 2013, s/p).

Ademais, no Brasil, o tempo médio nos processos de adogao € de 3,7 anos.
Isso significa que muitas das criangas disponiveis deixam de atender as condigdes
estipuladas pelos candidatos e acabam condenadas a vida nos abrigos e orfanatos.
(ATTUCH, 2013, s/p).

Em contrapartida,quando se busca o instituto da adogao a brasileira, ndo ha
que se falar na figura do devido processo legal, ou seja, ndo ha que se falar em
intermédio do Poder Publico nas relagdes entre adotante e adotado. Assim, para se
adotar nao se torna necessaria a apresentagao da documentagao dos interessados,
as entrevistas, as manifestacdes do Judiciario e do Ministério Publico, nem mesmo
torna-se necessario a destituicdo do poder familiar. Estes sdo alguns dos fatores que
modificam por completo o instituto da adog¢ao a brasileira da adogédo convencional.

O n&o cumprimento do devido processo legal, automaticamente, faz com que
seja diminuido o tempo gasto para se efetivar uma adogdo. A reducgdo do fator
“tempo” €& extremamente favoravel ao instituto da adocdo, haja vista que
consequentemente diminui-se o periodo que as criangas permanecem nos abrigos
sem desfrutarem de uma relagdo sécio afetiva da familia interessada em adotar, faz
com que um numero maior de criangas seja adotado, j4 que um dos fatores
agravantes para que se tenha um grande numero de criangas em instituigdes
esperando a adogao é justamente pelo fato de que as criangas possuem mais que
quatro anos de idade e, de acordo com a preferéncia nacional brasileira, os
interessados em adotar preferem recém-nascidos. Ademais, com a diminuicdo do
fator “tempo”, reduz-se a ansiedade que aflige tanto o adotante, como o adotado.

Sob este prisma, pode-se dizer que a adogao convencional acaba sendo uma
motivadora da adogdo a brasileira, uma vez que, no Brasil, ndo ha incentivos
suficientes para que um interessado em adotar utilize-se do método legal, ja que
neste, havera uma imensa burocracia e lentiddao para se alcangar o objetivo principal

enquanto que naquele ndo ha o devido processo legal e consequentemente a falta
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de procedimento torna o instituto mais atrativo, sob o ponto de vista da Analise
Econdmica do Direito.

Em outras palavras, pode-se dizer que todo aparato judicial faz com que as
pessoas, seja por querer abreviar a espera, seja por medo de estar na frente das
autoridades publicas, seja por temor em ndo ter o seu pedido deferido, preferem,
simplesmente, registrar filho alheio como proéprio, ja que n&o possuem os incentivos
na lei necessarios a permanéncia exclusiva da adogao legal.

Neste mesmo sentido, tomando a economia como poderosa ferramenta para
analisar normas juridicas, em face da premissa de que as pessoas agem
racionalmente, conclui-se que elas responderdo melhor a incentivos externos que
induzam a certos comportamentos mediante sistema de prémios e punigdes. Ora, se
a legislagdo € um desses estimulos externos, quantos mais as forem as normas
positivadas aderentes as instituicbes sociais, mais eficiente sera o
sistema(ZYEBERSZTAZN; SZTAJN, 2005, p.75).

Assim sendo, quando nao ha os tramites legais nem mesmo a burocracia, o
procedimento torna-se mais célere e, portanto, mais eficiente, ja que os custos (e
leiam-se custos neste caso, como o tempo necessario para que seja efetivada a
adogao, bem como todas as nuances que o permeiam) desse instituto tornam-se
menores e, por exceléncia, quando os custos de uma transagédo sdo baixos gera
uma maior motivacdo para a permanéncia do instituto e, em contrapartida, os
beneficios encontrados na utilizagdo da adogao a brasileira sdo grandes, ja que de
forma mediata os anseios da familia interessada s&o cessados, bem como o
principal objetivo do instituto da adogédo é atingido, ja que de uma maneira tdo rapida
a crianga que até entdo nao possuia expectativas de se encontrar dentro de um
nucleo familiar tem a oportunidade de criar vinculos (paternos e maternos) e de
encontrar um lar que a queira acolher e que lhe trate de modo afetivo.

A doutrina familiarista moderna é unanime em reconhecer a filiagao

socioafetiva. Por todos, cite-se o pioneiro e mais genial:

A verdadeira paternidade pode também nado se explicar apenas na
autoria genética da descendéncia. Pai também é aquele que se revela
no comportamento cotidiano, de forma sélida e duradoura, capaz de
estreitar os lagos de paternidade numa relagéo psicoativa, aquele, enfim,
que além de poder lhe emprestar seu nome de familia, o trata
verdadeiramente como seu filho perante o ambiente social (FACHIN,
1992, p 169).
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Em determinados casos o Superior Tribunal de Justica tem superado o
preciosismo formal da inadequagao do registro e concedido o direito aos adotantes
de permaneceram com a crianga adotada pelo instituto da adoc¢éo a brasileira, sob o
argumento de que o acolhimento da crianga em um lar € mais favoravel a mesma
que a sua permanéncia em um abrigo. Afirmou, ainda, que a adogdo nao existe
apenas para promover a satisfacdo do interesse de quem adota, mas, sobretudo,
para a formacdo da familia da crianga, com a finalidade de possibilitar seu
desenvolvimento.

Esse entendimento encontra-se nos seguintes julgados: HC 221.594, rel.
ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 13.3.2012, DJe 21.3.2012;
AgRg na MC 15.097, rel. ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, julgado em
05.3.2009, DJe 6.5.2009, e MC 18.329, relatora para acérddo ministra Nancy
Andrighi, julgada em 20.9.2011, DJe 28.11.2011.

Ainda neste sentido, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ),
seguindo o voto do relator, ministro Massami Uyeda decidiu que quando ocorre a
adocgao a brasileira e ja estiver sido constiuido o vinculo de socioafetividade com o
adotado, ndo cabe ao pai adotante requerer a nulidade do registro. Neste sentido:

RECURSO ESPECIAL - ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE DE
REGISTRO CIVIL -NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL -
ALEGACAO DE VIOLACAO GENERICA - RECURSO ESPECIAL,
NO PONTO, DEFICIENTEMENTE FUNDAMENTADO - APLICACAO
DA SUMULA N. 284/STF - ADOCAO A BRASILEIRA -
PATERNIDADESOCIO-AFETIVA - IMPOSSIBILIDADE, NA
ESPECIE DE DESFAZIMENTO - RECURSO ESPECIAL
IMPROVIDO.1. O conhecimento do recurso especial exige a clara
indicacdo do dispositivo, em tese, violado, bem assim em que
medida o aresto a quo teria contrariado lei federal, o que in casu néo
ocorreu com relagao a pretensa ofensa ao artigo 535 do Cdédigo de
processo Civil (Sumula n. 284/STF). 2. Em se tratando de adocéo a
brasileira, a melhor solugdo consiste em s6 permitir que o pai-
adotante busque a nulidade do registro de nascimento, quando ainda
nao tiver sido constituido o vinculo de sécio afetividade com o
adotado. 3. Recurso especial improvido. REsp 1088157 / PB
RECURSO ESPECIAL2008/0199564-3. Ministro MASSAMI UYEDA.
T3 - TERCEIRA TURMA. Data do julgamento 23/06/2009. Data da
publicacdo DJe 04/08/2009REVFOR vol. 407 p. 401RMP vol. 36 p.
277.

Pode-se concluir, entdo, que um novo registro de jurisprudéncias sobre o
assunto tem sido tomado como exemplo nas decisdes dos Tribunais de Justica de

todo o pais. O novo rumo simboliza uma adaptagcdo do sistema juridico aos
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problemas enfrentados ao se deparar com lacunas no ordenamento. E importante
reconhecer o avango que mostra ndo so a capacidade de ajuste do sistema quando
necessario como também a preocupagdo com os interesses da crianga, que hoje
passa a ser o foco de causas como a da Adocéao a Brasileira (MOREIRA, 2011).
Destarte, diante das informacdes trazidas por estas decisdes, pode-se dizer
que vem sendo mitigado o formalismo juridico em prol da real necessidade do

instituto.

CONCLUSAO

Feitas as consideragdes acerca do tema Adocido a Brasileira sob o viés da
Anadlise Econdmica do Direito, pode-se aferir que o ser humano opta por
determinadas decisdes a partir dos incentivos que lhe € dado. Além disso, objetiva
diminuir os custos de qualquer ato a fim de obter maiores beneficios.

Viu-se que para se adotar uma crianca da forma convencional, os custos séo
altos, ja que ha a ocorréncia do devido processo legal, o que torna o procedimento
mais demorado e burocratico, e os beneficios apesar de existirem, ja que o instituto
traz maiores garantias aos interessados, muitas vezes vdo de encontro aos
interesses pessoais das pessoas, ja que em muitos casos acabam nao sendo
atingidos e, além disso, a premissa maior do instituto da adogdo também nao é
alcangcada, uma vez que ndo é com a mesma celeridade que uma criangca €
colocada a adog&do e uma familia interessada consegue atingir seu objetivo em
adotar.

Por outro lado, analisou-se a adocao a brasileira sob a perspectiva da analise
Econbmica do Direito e mais precisamente em relagdo a Teoria dos Custos de
Transacdo, e pode-se aferir que os custos desse instituto acabam por serem
menores, pois ndo ha a utilizagdo do devido processo legal. Logo, o procedimento
torna-se mais célere e néao burocratico.

Ademais, os beneficios da adog&o a brasileira sdo em grandes proporgoes,
na medida em que a fungado social da adogéo € atingida, haja vista que a familia
interessada em adotar atinge seu principal objetivo de forma célere. Neste mesmo
sentido, o menor que, na maioria das vezes estaria fadado a permanecer em um

abrigo por ultrapassar a idade maxima limitada pelos casais interessados em adotar,
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€ acolhido de forma mediata por familiares que estdo a sua espera com um futuro a
oferecé-lo.

Neste interim, os incentivos dados a adogao a brasileira sdo maiores que 0s
da adogéao convencional. Conforme demonstrado no decorrer do trabalho, a punigéo
criminal acaba por muitas vezes nao ocorrendo por preponderar o chamado perdao
judicial. Além disso, civilmente, o Superior Tribunal de Justica consolidou o
entendimento da possibilidade de permanecer o registro da pessoa adotada
ilegalmente visando a preservagao dos interesses do adotado.

Assim, a seguranga juridica, que era um dos principais aspectos
fortalecedores da adog¢ao convencional, também corrobora a adog¢ao a brasileira,
sendo esta, pois mais eficiente.

Logo, enquanto os custos de adotar da forma convencional forem maiores
que os beneficios e os incentivos forem baixos, havera a ruptura desse modelo e
consequentemente a permanéncia do instituto da adogédo a brasileira, que traz

maiores incentivos, menores custos e maiores beneficios.

BRAZILIAN ADOPTION: the institute under the economic analysis of lawbias.

ABSTRACT

This paper seeks to demonstrate the emergence, conceptualization and goal of
Economic Analysis of Law and report how important the influence of the economy on
the law, both as regards the creation of laws as in relation to decisions to beta kenby
the judiciary. The retrospective presents the conceptualization of Brazilian adoption
and its dichotomy between being considered criminal offense, the absenceof due
processanda possibleparallelmore efficientlythan traditional, through the study
ofTransaction CostTheory. Finally, it is concludedthat the human beingis, in essence,
a selfish being, who press for their personal interests are achieved and the Brazilian
adoption as lacking due process becomes faster, decreasing because, its costs and
satisfying way to mediate the concerns of the parties involved in the adoption

process.
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