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RESUMO

Os direitos das criangas passaram de inexistentes para fundamentais no curso de poucas
décadas, com o surgimento da Doutrina da Prote¢do Integral, que adveio no rango de uma
cultura menorista ainda a permear a rede de prote¢do. Enquanto a rica doutrina sobre teoria
dos Direitos Fundamentais avangou em discussdes mundialmente, a colisdo de direitos de
criancas e adolescentes continuou a ser tratada como uma escolha do juiz “bom pai de
familia” que sabe o que ¢é melhor para aquele sob sua jurisdicdo, sem grandes
fundamentacgdes. As questdes deste grupo de jurisdicionados, neste sentido, ndo sdo tratadas
como complexas nem mesmo quando se deve ponderar entre dois direitos fundamentais.
Mormente no caso de criancas em acolhimento institucional, aptas a ado¢do, mas, por estarem
fora do perfil preferencial dos pretendentes, ndo encontram uma nova familia. Estas, sem uma
atencdo individual e personalizada de um responsdvel, se veem objetos de acdes de busca
ativa que restringem direito de personalidade, direito a imagem, em prol do direito a
convivéncia familiar. A tdcita concordancia prevalente de que este se sobrepde aquele se
tornou generalizada de modo que passou a justificar a si mesma, sem um aprofundamento,
sem a desincumbéncia do 6nus argumentativo que recai sobre aquele que diminui ou restringe
um direito fundamental que colide com outro. Assim, com base nas teorias dos direitos
fundamentais e da decisdo judicial, e utilizando-se tanto o método dedutivo como o dialético,
partindo-se do direito a uma familia até a viabilidade deste por meio da visibilidade para
colocagdo em familia substituta, bem como, opondo ao modelo atual como esta visibilidade é
dada, estabeleceu-se o principio da exposicdo ttil como um guia para a ponderacdo dos

interesses concorrentes na promoc¢ao das adogdes.

Palavras-chave: Direitos da Crianca e do Adolescente; Teoria dos Direitos Fundamentais;

Acolhimento Institucional; Promogio da Adocdo; Exposicio Util.



ABSTRACT

Children’s rights went from nonexistent to fundamental in the course of a few decades, with
the emergence of the Integral Protection Doctrine, which came from a minorist culture still
permeating the protection network. While the rich doctrine on Fundamental Rights Theory
has advanced in discussions worldwide, the collision of children’s rights has continued to be
treated as a choice of the “good father” judge, who knows what is best for the one under his
jurisdiction, without great grounds. The issues of this group of jurisdictionalists, in this sense,
are not treated as complex, even when a proporcionality must be struck between two
fundamental rights. Especially in the case of children in institutional care, able to be adopted,
but because they are not in the preferential profile of the applicants, they cannot find a new
family. These, without an individual and personalized attention from a responsible, see
themselves as objects of active search actions that restrict the right to personality, the right to
image, in favor of the right to family life. The tacit prevailing agreement that the latter
overlaps the former has become widespread so that it has come to justify itself, without
deepening it, without discharging the argumentative burden that falls on those who restrict a
fundamental right that collides with another. Thus, based on the theories of fundamental
rights and judicial decision, and using both the deductive and the dialectical method, starting
from the right to a family until its viability through visibility for placement in a substitute
family, as well as, opposing the current model as this visibility is given, the principle of useful

exposure was established as a guide for weighing competing interests in promoting adoptions.

Keywords: Children’s Rights; Fundamental Rights Theory; Institutional Care; Adoption

Promotion; Useful Exhibition Principle.



A histéria da humanidade € norteada pela histéria dos adultos.

- Tdnia da Silva Pereira
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1 INTRODUCAO

A familia € a célula basica da sociedade, de onde surgem e onde se desenvolvem os
individuos: viver em familia € de suma importancia, principalmente para criancas e
adolescentes, em razao de seu peculiar estado de desenvolvimento, podendo-se por isso dizer
que, protegendo-se a familia, protegem-se as futuras geragdes. Nao sem motivo, pertencer a
uma familia € um direito fundamental reconhecido pelo art. 226 da Constitui¢do Federal e
com atribuicao expressa de protecdo pelo Estado, dado que, protegendo-se a entidade familiar,
tem-se também a protecdo de seus membros, com o ambiente seguro para o seu crescimento.

A convivéncia familiar e comunitiria ¢ um direito fundamental garantido pela
Constituicdo da Reptblica e, também, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
consondncia com a legislacdo internacional. Diz respeito ao direito da crianca e do
adolescente de crescer em um lar, com uma familia, onde deve ser possibilitado e protegido o
seu crescimento, envolto por uma convivéncia em comunidade que expanda seus horizontes.
A familia € o locus de desenvolvimento e realizacao do ser humano, onde, ademais, diversos
outros direitos fundamentais sdo efetivados tais como a liberdade, em que se encaixa a
autonomia e a vontade, a intimidade, a vida privada, além das vdrias nuances do
macroprincipio e direito fundamental da dignidade humana, no qual se insere, ainda, a busca
pela felicidade.

A esse respeito, apesar de o conceito de familia ser plural, diverso, ante a complexidade
das varias formatacoes que tal nicleo pode tomar, observa-se o afeto enquanto referencial e
ponto de partida para a construcdo dos vinculos socioafetivos estruturantes de um nucleo
familiar. Com efeito, prevalece na doutrina juridica e de outras dreas como Psicologia e
Servi¢o Social, a ideia de que a familia é aquela que se forma por meio dos vinculos de
afetividade, muito mais que os de consanguinidade.

Nesse sentido, a presenga de referenciais afetivos fixos € de vital importancia para o
desenvolvimento de criancas e adolescentes, que neles procuram cuidados e referéncias sobre
os quais constroem sua identidade e sua personalidade, moldados para a vida inteira. E €
devido a este importante papel que a convivéncia familiar, juntamente da comunitdria, tornou-
se um direito fundamental da crianca e do adolescente: reconhecida a enorme importancia de
se viver junto a pessoas com quem se possua vinculos afetivos, e, também, a necessidade da
protecdo estatal, a familia foi reconhecida constitucionalmente como a essencial institui¢ao

que de fato é.
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Todavia, uma significativa parcela da populacdo de criancas e adolescentes brasileiros
convive com a dura e cotidiana realidade de privacdo desse importantissimo direito
fundamental. Existem mais de trinta mil que vivem sob a responsabilidade estatal, em lares
mantidos pela municipalidade ou em familias acolhedoras, aguardando a conclusdao de
processos judiciais sobre destituicao de poder familiar, que estdo em situacdo de risco, ou que
aguardam na fila da adog¢do, por exemplo.

Ao se verificar a restri¢do ao direito a convivéncia familiar e comunitaria de criangas e
adolescentes acolhidos institucionalmente, € possivel associar a este quadro a restricdo dos
vdrios outros direitos que se realizam no seio do ambiente familiar. O desenvolvimento €
comprometido, ante a individualidade tolhida e o tratamento coletivizado, sem afeto direto e
referencial fixo. Por isso, percebe-se a urgente necessidade de se colocéd-las em familias,
sejam naturais, extensas ou substitutas, para que voltem a estar no gozo do que lhe € devido
tanto pela sociedade como pelo Estado: seus direitos.

Para se viabilizar a colocagdo em uma nova familia, desenvolveram-se atividades de
promocao da imagem das criancas e adolescentes, para que sejam visibilizadas aos
postulantes a adog@o e, por vezes, quaisquer pessoas que possam querer adotar, mas que ndo
se cadastraram ainda junto a Vara da Infincia e Juventude. Nesse sentido, Tribunais, em
parcerias com organizacdes da sociedade civil, criaram projetos em que sdo expostas fotos,
videos, cartas e até mesmo as proprias criangas.

Apesar da gritante necessidade de se fazer cumprir para as criangas em acolhimento
institucional aptas a adoc@o o direito fundamental a pertencer a uma familia, existem
polémicas acerca de como isso deve ser feito. Ha resisténcia a se expor as criancas e
adolescentes de um lado e, de outro, a certeza da indispensabilidade dessa exposicdo feita
com o intuito de se despertar a atenc@o de possiveis familias adotantes.

Assim, deve haver prevaléncia do direito fundamental a convivéncia familiar sobre o
direito a protecdo da imagem da crianca e do adolescente?

Nessa linha, o presente trabalho presta-se a demonstrar que o direito a pertencer a uma
familia, sendo um direito fundamental e por isso tdo importante quanto o direito a imagem,
com este deve ser sopesado de forma a que, do modo mais eficaz e abrangente possivel,
permita-se a visibilidade das criancas e adolescentes acolhidos para promover sua adogdo.
Neste sentido, t€m-se como objetivos especificos a andlise da divulgacdo de fotos e videos de
acolhidos aptos a serem adotados; o estudo da intermediacao dos Grupos de Apoio a Adogao,
em seus diversos projetos em parceria com Poder Judicidrio e a municipalidade; a criacdo de

um principio da exposicao ttil, bem como a investigacdo de como a prépria crianga ou o
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proprio adolescente podem atuar neste cendrio, para ser considerada a sua vontade para um
real cruzamento de interesses entre adotante e adotado.

Para o desenvolvimento da presente pesquisa, adotar-se-4 o0 método dedutivo, partindo-
se da generalidade do direito fundamental a pertencer a uma familia, e se chegando a
especificidade da viabilidade de se colocar criangas e adolescentes em familias substitutas,
para fins de dar maior visibilidade aqueles e facilitar a respectiva ado¢do E se adotard o
método dialético, tracando-se um paralelo entre a proposta ora apresentada e o atual modelo
implantado e em vigor para, ao fim, defender-se o acerto em se dar maior visibilidade de
criangas e adolescentes aptos, segundo o principio da exposi¢do ttil, para se mais eficazmente

promover a adocdo e, por conseguinte, o direito a viver em uma familia.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS EM COLISAO

Uma Constitui¢do é o documento supremo de um pais, a lei fundamental que organiza
os elementos essenciais do Estado, tanto seu territério, sua populagdo, como sua forma de
governo e até mesmo a sua finalidade. Trata-se de um conjunto de normas, consideradas
superiores, que deverdo embasar e fundamentar todas as outras normas que o Estado editar4,
estabelecendo, dentre outras regras, os direitos de seus cidadaos.

A Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil ¢ chamada de ‘“Constituicao
Cidada”, pois, apés um periodo histdrico de totalitarismo e arbitrariedades, rompeu com o
regime ditatorial e trouxe uma nova Lei Fundamental que fez irromper a democracia no pais,
apos lutas populares e a insustentabilidade do préprio regime que se impunha anteriormente.
A atual Constituicio Federal, promulgada em 1988, trouxe aos cidaddos brasileiros um
importante rol de direitos considerados fundamentais, com a finalidade de resguardar um dos
fundamentos eleitos para o Estado Democratico de Direito em que passou a se constituir a
Republica: a dignidade da pessoa humana, destacada no primeiro artigo da Constituicdo, em
seu inciso tres.

Além do momento histdrico interno que se superava quando da promulgacio da Carta
Constitucional, outra importante Era se iniciava no que se refere aos Direitos da Crianca e do
Adolescente. Em contraposi¢cdo ao status de objeto de protecdo que lhes era dado pela
legislagdo — inclusive internacional —, em 1959, com a Declaracdo dos Direitos da Crianca,
passaram a ser considerados sujeitos de direitos. Esta evolucdo da visdo sobre tais foi
incorporada na Constitui¢cdo Federal do Brasil de 1988, que inclusive trouxe em seu bojo o
que seria previsto da Convenc¢do sobre os Direitos da Crianga, publicada apenas em 1989, e
ratificada pelo Brasil no ano de 1990, pelo Decreto n°. 99.710.

Dessa forma, além de trazer um importante rol de Direitos e Garantias Fundamentais, a
Constituicdo de 1988 trouxe ainda a protecdo integral a crianga e ao adolescente, com
previsdo em seu artigo 227, que traz a seguinte redacao:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocéd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL, 1988)

No ano de 1990, foi publicado também o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),

que reforgcou, agora expressamente, a ideia da protecdo integral trazida pela Constituicdo.

Dessa forma, além de romper com o regime ditatorial e trazer o significativo rol de Direitos e
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Garantias Fundamentais, a Lei Maior ainda estabeleceu a protecdo integral para criancas e
adolescentes, reconhecendo-os, portanto, como seres em peculiar estdgio de desenvolvimento,
o que foi regulamentado pelo ECA.

O ECA, portanto, dispde acerca da protecao integral, conforme seu artigo primeiro,
sendo esta uma importante doutrina dos direitos da crianca e do adolescente, que volta a ser
citada no artigo terceiro do referido Estatuto:

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade. (BRASIL,
1990a)

A doutrina da Protecdo Integral representou um marco de evolugdo no tratamento legal

das criancas e adolescentes € o comeco de uma nova fase relativamente aos diretos destes,
com o reconhecimento de sua condicdo de ser em desenvolvimento. Assim, trata-se um
conjunto de direitos garantidos as criangas e aos adolescentes, exemplificados no rol do artigo
227 da Constitui¢do Federal e regulamentados pelo ECA, vistos como essenciais ao sadio
desenvolvimento da pessoa em formacao.

A adocdo dessa doutrina tanto no Direito Brasileiro como no internacional ¢é
compreendida como um marco histérico por se contrapor ao tratamento secular de exclusdo
social, consistindo em um conjunto de conceitos, metodologias € normas que aborda e traz
compreensdo a questdes relativas as criancas e aos adolescentes, em consonancia com 0s
direitos humanos, reconhecendo-os como merecedores de respeito e dignidade (VOLPI, 2002,
n.p.).

Dessa forma, todas as pessoas que ainda ndo possuem dezoito anos completos sdo
protegidas pelo complexo ‘“conceitual, metodolégico e juridico” (VOLPI, 2002, n.p.) que
engloba ndo apenas os direitos previstos pelo ECA mas, também, todos os Direitos
Fundamentais. Por consequéncia, a protecdo a eles deferida torna-se mais ampla, com
especificidades que trazem a necessidade de protecdo de outros direitos inerentes a condicao
de seres em desenvolvimento, como o Direito Fundamental a Convivéncia Familiar, também
garantido, por exemplo, aos idosos, que, porém, nao estao abarcados nesta pesquisa.

A diferenca da tutela de Direitos e Garantias Fundamentais assegurada aos adultos e as
criancas e adolescentes repousa no fato de que os ultimos possuem absoluta prioridade, nos
termos do ja mencionado artigo 227 da Constituicdo. Nesse tipo de situagdo, entra-se no

debate acerca dos limites e/ou restricdes de Direitos Fundamentais, bem como acerca da sua
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eficacia ou efetividade. Nos tdpicos a seguir, este tema serd tratado, com a exposi¢dao das

teorias relevantes.

2.1 Teoria dos Principios

A Teoria de Robert Alexy acerca da diferenca entre regras e principios € essencial para
se compreender e, mais ainda, analisar as teorias acerca de limites e restricdes de Direitos
Fundamentais. Isso porque, a depender do que se entende sobre das normas que estabelecem
os Direitos Fundamentais, hd uma noc¢ado diferente acerca do conceito destes e se adota uma
ou outra teoria acerca de seus limites, de seu conteudo, sua interpretacdo e, portanto,
aplicacdo no mundo dos fatos e sua eficacia.

Canotilho (2000, p. 1160) faz um estudo aprofundado da distin¢ao aqui tratada, tratando
“norma” como um superconceito, o género que abarca principios e regras como suas espécies,
identificadas por meio de seu grau de abstracdo e de determinabilidade, pelo seu caréter de
fundamentabilidade, pela “proximidade” da ideia de direito e pela natureza normogenética.
Assim, nestes termos, o autor portugués descreve os principios como mais abstratos e mais
indeterminados do que as regras, sendo mais vagos e, por isso, exigem mediagdes que os
concretizem, como a atividade do legislador e/ou do juiz. Além disso, os principios sdo
normas de natureza estruturante dentro do sistema juridico ou que possuem
fundamentabilidade neste devido a sua posicdo como fonte do Direito, a exemplo dos
principios constitucionais. E, ainda, possuem raizes no que exige a justica (Dworkin) ou na
ideia de direito (Larenz), sendo fundamento das regras, como base ou razao destas existirem,
de serem criadas, seu fundamento. As regras, por sua vez, sio menos abstratas, podem ser
aplicadas de forma direta, podem ter um conteido meramente funcional, e sdo fundamentadas
nos principios (CANOTILHO, 2000, p.1160-1161).

Canotilho (2000, p. 1161) traz, ainda, além da diferenca de grau, uma diferenciacdo
qualitativa entre regras e principios.

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma optimizagao,
compativeis com vdrios gruas de concretizagdo, consoante  0s
condicionalismos fécticos e juridicos; as regras sdo normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que € ou ndo
é cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a
convivéncia de os principios € conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia das
regras € antindmica; os principios coexistem, as regras antinémicas excluem-
se. Consequentemente, os principios, ao constituirem exigéncia de
optimizacdo, permitem o balanceamento de valores e interesses (ndo

obedecem, como as regras, a “légica do tudo ou nada”), consoante o seu peso
e a ponderag@o de outros principios eventualmente conflitantes; as regras nao
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deixam espaco para qualquer outra solucdo, pois se uma regra vale (tem
validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescrigdes, nem mais
nem menos.

Neste sentido, aplica-se uma logica diferente em caso de conflitos quando se trata de
regras ou de principios. Para as regras, vale a légica do “tudo ou nada” (DWORKIN, 1977, p.
24): ou € aplicada inteiramente, ou em nada o €; ou tem validade ou ndo tem, de modo que, no
caso de conflito entre regras, se uma prevalece, retira a outra do sistema. J4 os principios
possuem aplicagdo de forma a otimizar a aplicacdo de normas no geral, de modo a gerar sua
concretizagdo no maior grau possivel em cada caso: ndo ha propriamente um conflito mas sim
uma colisdo, isto €, dentre os principios aplicdveis ao caso, sobressai-se aquele que maior
protecao dé ao titular, sem contudo eliminar os demais principios em casos semelhantes
porém com outras nuances.

Sobre este tema, nas palavras do proprio Alexy (2015, p. 90), um detalhe essencial para
se distinguir regras de principios € que estes Ultimos sdo normas que ddao a ordem para que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro do conjunto das possibilidades juridicas
reais que existem. Assim, por este motivo, os principios sdo mandados de otimiza¢do que
podem ter seu cumprimento em medidas diferentes, a depender das possibilidades de fato e de
direito. Em outras palavras:

O ponto decisivo na distincdo entre regras e principios € que
principios sd@o normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas
existentes. Principios s3o, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagao
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas &
determinado pelos principios e regras colidentes.

Assim, tomando o conceito de principio, tem-se que os direitos fundamentais, mesmo
aqueles trazidos em regras - o que, no nosso ordenamento, pode-se considerar que sdo todos
eles, ja que os direitos fundamentais sdo direitos humanos positivados no ambito interno, e
assim considerados aqueles provenientes de tratados internacionais nos termos do pardgrafo
terceiro do artigo 5° da Constituicdo Federal -, devem ser tratados e interpretados como
principios, dada sua fundamentabilidade e amplitude, bem como pelo tratamento que se deve
dar a colisdao, quando ocorre, jd que nao se pode aplicar a regra do “tudo ou nada”, ante a
impossibilidade da exclusdo de um direito fundamental do ordenamento e de ndo ser possivel

a sua ndo aplicacdo no caso concreto que o invoca.



16

2.2 Limites e Restricoes Direitos Fundamentais

Todos os seres humanos coexistem: alguns com maior proximidade entre si, por
diversos motivos, o que faz necessario saber onde termina o direito de um e comeca o de
outro. Mesmo os Direitos Fundamentais, cujo cardter de essencialidade é maior, ndo sdo
absolutos, sequer ilimitados.

A respeito dessas limitacdes, surgiram algumas teorias, estas muito utilizadas
primordialmente no direito alienigena, para, entdo, ser importando ao Brasil para o estudo dos
limites dos Direitos Fundamentais. Tais teorias, das quais vale o estudo, destinam-se a dizer
onde estariam e como seriam definidas estas limitagdes, a fim de verificar o momento e por
quem deve ser desincumbido o 6nus da argumentagdo a respeito de uma defini¢do destas
bordas que delimitariam a esfera de prote¢do de um bem juridico.

Nesta esteira, importante o estudo de algumas teorias destacadas acerca dos limites dos
Direitos Fundamentais: a Teoria Interna, a Teoria Externa, e as teorias do suporte fatico. Em
um primeiro momento, no presente subtopico, pretende-se apresentar tais teorias, com seus
principais pontos, destacando-se acerca do 6nus argumentativo do julgador ou do legislador
em cada uma. Ao final, pretende-se apontar qual delas ou a combinagdo entre elas que seria a
mais pertinente para utilizacio no Direito Brasileiro.

Limites aos direitos fundamentais poderiam ser definidos como a¢des ou omissdes das
esferas do poder publico ou de particulares que tornem mais dificil, reduzida ou que extinga o
acesso a bens juridicos resguardados, de modo a afetar o seu exercicio ou a reduzir o dever do
Estado de garanti-los ou promove-los, dever este que resultaria, prima facie, dos direitos
fundamentais (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 385).

Os limites aos direitos sdo necessdrios em funcdo da unidade da Constituicdo e da
harmonia que deve existir entre direitos e bens protegidos. Neste sentido, os direitos
fundamentais podem ser restringidos por disposi¢cdes constitucionais, infraconstitucionais ou,
como se defende, também por colisdes ou concorréncia entre os direitos fundamentais em
situacdes féaticas. Nos dois primeiros casos, existiriam tipos diferentes de possibilidades de
atividade restritiva pelo legislador, que s6 pode impor tal restri¢do caso haja autorizagdo para
tanto no texto constitucional, sobre a qual justificard o ato legislativo. Ja no terceiro caso, da
colisdo ou da concorréncia no caso concreto, haveria uma espécie de maleabilidade dos
Direitos e, se a situacdo chegar ao Poder Judicidrio, deveria o julgador arcar com um Onus
argumentativo. Aqui se verifica a importancia das teorias acima mencionadas que justificam

ou ndo a preponderancia de um Direito sobre o outro.
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Neste sentido, importante verificarem-se os argumentos que cada uma das teorias que
tenta explicar a existéncia ou ndo de colisdo e concorréncia entre Direitos Fundamentais,
como se dariam ou ndo os limites e/ou restri¢des entre tais, se haveria ou ndo a necessidade da
ocorréncia de uma série de requisitos no mundo real para acontecerem as limitagdes, e se
estes requisitos féaticos deveriam ser todos protegidos ou se alguns seriam excluidos da
protecdo, por alguma espécie de restri¢do constante do préprio Direito em questdo. Cada uma
destas hipoteses enumeradas correspondem a uma teoria ou a uma mescla delas, como se vera
a seguir: Teoria Interna, Teoria Externa, Teoria do Suporte Fatico Amplo, Teoria do Suporte
Fético Restrito.

As mencionadas teorias, portanto, pretendem chegar a conclusdes acerca do contetido
do direito fundamental e sua delimitacdo, bem como o seu ambito de protecdo. Sobre os
limites, tem-se tradicionalmente a distincao entre dois tipos que podem afetar o exercicio de
tais direitos: internos ou externos, segundo diferentes teorias. Os limites internos seriam
aqueles que sdo intrinsecos ao proprio direito, enquanto os limites externos sao tratados como
algo que ndo lhe pertence a principio. Ja acerca do suporte fético, seja este abstrato (descricao
na norma) ou concreto (ocorréncia do fato descrito na norma no mundo da vida), diz respeito
a “os elementos que, quando preenchidos, ddao ensejo a realizagdo do preceito da norma de
direito fundamental” (SILVA, 2010, p. 74), podendo tais elementos abarcarem mais ou menos
situagdes faticas, ou seja, ser amplo ou restrito.

Tais teorias ndo possuem intima ligacdo que € possivel se imaginar a primeira vista, ao
se relacionar , por exemplo, que suporte fatico amplo ocorreria em situa¢des que se adota a
teoria externa; todavia, esta ndo € uma conexdo que se faz com frequéncia, posto nio ser
essenciais. Pode-se relacionar suporte fatico restrito com teoria externa, o que se ilustra com o
direito fundamental a liberdade de imprensa, que possui suporte fatico restrito, por nao
proteger o proselitismo religioso, mas ndo hd impedimentos que outras condutas possam vir a
ser vedadas, tornando novas condutas proibidas. (SILVA, 2010, p. 158)

Primeiramente, sdo necessdrios esclarecimentos de ordem terminolédgica, j4 que alguns
termos sdo utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia em uma mistura despropositada de
sentidos que ndo necessariamente se relacionam, o que alerta para o desconhecimento acerca
do suporte tedrico que tem o sentido de algumas palavras, como bem explica Silva (2010, p.
128):

[...] a simples mencdo a termos e expressdes como restricdo a direitos
fundamentais, sopesamento, ponderacdo ou proporcionalidade — que, via de
regra, sobretudo na jurisprudéncia, sdo utilizadas como se estivessem
destacadas de qualquer pressuposto tedrico — exige uma clara compreensio da
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relagdo entre direito, de um lado, e seus limites e restricdes, de outro. A
precisdo terminoldgica, neste ponto, € inafastdvel, pois ha diversos termos que
muitas vezes sao usados em conjunto mas que, analiticamente enfocados, sao
incompativeis entre si.

Para se falar de “restri¢do” a direito fundamental, supdem-se existentes duas situagdes,
dentre as quais hd uma relagdo de tipo especial, no caso, uma relacdo restricdo: o direito e
suas restricoes. E se a relagdo entre ambos € assim definida, supdem-se primeiro a existéncia
do direito em si, que ndo estd restringido, e depois, o que resta do direito apds as restri¢cdes
serem adicionadas, o que vale dizer, o direito restringido. Por estarem as restri¢des, neste
raciocinio, fora do direito, adicionadas a este, se trata tal raciocinio da teoria externa
(ALEXY, 2015, p. 277). Assim como as restri¢des, as ideias de sopesamento de principios
também estdo ligadas a teoria externa.

Assim, pela teoria externa, é possivel que se admita que os ordenamentos juridicos
possuam, exclusivamente, por direitos restringidos, todavia, é também concebivel se falar em
direitos sem restri¢des. Isso porque ndo existe uma relagdo necessdria entre os conceitos de
direito e de restricdo, sendo esta relagdo criada apenas quando de uma necessidade externa a
determinado direito. Isso acontece quando direitos de diferentes individuos, bem como
direitos individuais e os coletivos, precisam ser compatibilizados. (ALEXY, 2015, p. 277)

Dessa forma, a teoria externa demonstra a existéncia do direito em si e suas restrigoes
como dois objetos distintos e independentes. E ndo se trata de apenas uma questdo
terminoldgica ou capricho doutrindrio, ja que traz significativas consequéncias tanto na teoria
como no campo da pratica, j4 que € o primeiro passo para solu¢do de colisdes de direitos
fundamentais no caso concreto, como a regra da proporcionalidade. Apenas a partir do
paradigma da teoria externa, esta regra pode ser aplicada, j4 que o conteido do direito nao €
influenciado, assim como a sua validade e sua extensao prima facie nao sao afetadas (SILVA,
2010, p. 138).

Assim, os limites externos seriam aqueles trazidos pelo ordenamento
infraconstitucional, com a modificacdo de elementos que configuram o direito fundamental,
em exercicio de competéncia atribuida pela prépria Constituicao, que, para Alexy, estas
seriam as “restri¢des indiretamente constitucionais”. Ou seja, limites que s@o impostos por
meio de lei pelo legislador aos direitos fundamentais, sendo controldveis formal e
materialmente em sua constitucionalidade. A teoria externa, dessa forma, “centra-se na fungao
de defesa (proteccdo da liberdade e propriedade contra intervengdes estatais dos direitos
fundamentais (...) e constitui um modelo essencialmente orientado para o controlo da

legitimidade constitucional das intervencdes estatais restritivas” (NOVAIS, 2003, p. 292).
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A teoria interna, por sua vez, afirma que os limites dos direitos encontram-se dentro
destes, ou seja, seriam intrinsecos, servindo para determinar o contetido do direito. Para essa
teoria, portanto, o direito e seus limites sdo algo uno, ou seja, sdo limites imanentes ao proprio
direito. Dessa forma, existiriam atos, fatos ou estados que originalmente nio pertenceriam ao
ambito juridico do direito fundamental no dmbito concreto. Haveria, portanto, uma linha que
dividiria o que € direito do que € ndo-direito. E tais configuragdes derivariam diretamente do
texto constitucional.

Todavia, ha uma concep¢ao que destaca que ndo se trataria, nesta explicacdo, de limites
propriamente ditos, j& que seriam apenas hipdteses em que a lei estabelece pressupostos
faticos de forma mais detalhada. Nos termos utilizados por Alexy, seriam ‘“cldusulas
restritivas escritas que contém restricoes diretamente constitucionais.” (ALEXY, 2015, p.
286). Haveria, portanto, uma opg¢ao do legislador origindrio de que o direito prima facie se
tornasse um nao-direito. Existiriam também, segundo o citado doutrinador, clausulas
restritivas diretamente constitucionais tdcitas, que decorreriam da Constitui¢do a partir do
exercicio interpretativo.

Neste ponto, importante se verificar a diferenca entre restricdo e cldusula restritiva,
sendo que a primeira se olha sob a perspectiva do direito e a segunda, da norma. Uma cldusula
restritiva € uma parte da norma de direito fundamental, que estabelece se o suporte fatico do
direito estd restringido ou se pode sé-lo, a partir do direito prima facie. Para Alexy, estas
clausulas podem ser expressas (escritas) ou tacitas (ndo escritas) (ALEXY, 2015, p. 286),
como serd visto mais adiante.

Dessa forma, por existirem apenas uma coisa (o direito com seus limites imanentes), a
teoria interna nao admite a influéncia por qualquer fator externo, por exemplo e em definitivo,
ndo aceitando a ideia de colisdo de direitos como imposi¢ao de limites posteriores. A
delimitacdo do conteido do direito, portanto, € feita antecipadamente. Isso daria a
configuragdo do direito uma validade estrita, ou seja, a norma que descreve o direito
fundamental teria sempre a certeza de ser aplicdvel e produzir seus efeitos sempre que a
situacdo fética nela se encaixar. (SILVA, 2010, p. 128/129).

Neste sentido, € possivel fazer um paralelo entre as distin¢gdes das teorias interna e a
externa com a teoria de Robert Alexy que diferencia regras e principios. Considerando que a
teoria interna traz a ideia de validade estrita e de subsun¢do do fato a norma, trata-se a
estrutura normativa dos direitos fundamentais na teoria interna como regra. Ja a relacao entre
a teoria externa e a teoria dos principios € intima, ja que a norma de direitos fundamentais

inaugura o direito prima facie, com o suporte fatico mais amplo possivel, semelhante a um
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mandado de otimizagdo, que seria restringivel, dentre outras formas, pela colisdo com outras
normas que limitariam a realiza¢do do principio que deu origem ao direito. (SILVA, 2010, p.
129/139)

Para se refletir sobre a atividade do legislador infraconstitucional em relacdo aos
direitos fundamentais, € necessdrio que se abandone a ideia dele como inimigo de tais. Isto
porque, boa parte dos direitos fundamentais, a exemplo dos direitos sociais € outros que
necessitam de uma prestacdo do Estado, imprescindem da existéncia de legislacdo para que
possam existir in concreto. Assim, a efetividade da maioria dos direitos fundamentais &
dependente da organizacdo juridica das condi¢des e ambitos da vida que eles garantem
(HESSE, 1991, p. 247).

Para Canotilho (2000, p. 1276), a restricdo legal a direitos fundamentais, como
denomina o autor, seria a limitacdo, direta ou indireta, por meio da lei, do ambito de protecao
de um direito fundado em norma da Constitui¢do. Tais restricdes limitam ou diminuem a
eficacia do bem juridico e as possiveis agdes que o ambito de protecdo da norma garantidora
de tais direitos.

Neste sentido, qualquer lei que venha a restringir direitos fundamentais deve encontrar
na Constituicdo o fundamento explicito para tanto. Isso porque os direitos fundamentais
apenas e somente podem ser restringidos através de ou com base em normas constitucionais
(ALEXY, 2015, p. 281).

Assinale-se, pois que a norma constitucional que submete determinados
direitos a reserva da lei restritiva contém, a um s6 tempo, (a) uma norma de
garantia, que reconhece e garante determinado &mbito de protecdo, e (b) uma
norma de autorizacdo de restricdes, que permite ao legislador estabelecer
limites ao ambito de protec¢do constitucionalmente assegurado. (...) Nao raras
vezes, destinam-se as normas legais a completar, densificar e concretizar o
direito fundamental. (MENDES, 2012, livro digital)

Para se compreender a questdo relativa as restricoes dos direitos fundamentais, a
doutrina comumente as separa em tipos ou classificacdes. Assim, nos proximos subtdpicos,
apresenta-se uma necessaria andlise acerca das espécies de restricdes constitucionais e

infraconstitucionais aos Direitos Fundamentais.

2.2.1 Restrigoes diretamente constitucionais

As restricdes classificadas como constitucionais sdo aquelas que existem no proprio

texto da Constituicdo. Seria o que Canotilho (2000, p. 1276) chama de restricdes
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constitucionais imediatas, j4 que positivadas no texto constitucional, ou seja, estabelecidas
pelas proprias normas da Constituicao.

Alexy (2015, p. 286 a 288) explica que a cldusula restritiva é a parte da norma de direito
fundamental que diz se o direito prima facie € ali mesmo restringido ou se poderd sé-lo. Neste
sentido, as clausulas restritivas expressas seriam aquelas que contém as restricdes diretamente
constitucionais. Assim, a cldusula traz uma regra de restricdo a realizacdo de um principio
constitucional, sendo esta estabelecida pelo proprio constituinte. Este estabelece, assim, uma
decisd@o contra a prote¢do constitucional completa a determinado principio em favor de
determinadas razdes. Enquanto a cldusula traz a regra que restringe a protecdo, as razdes para
ela existirem pertencem ao ambito das restricdes, € o principio constitucional com o direito
prima facie permanece importante, por trds do nivel da regra, ja que guiard a interpretacdo da
norma que estabelece o direito e da regra que o traz de forma definitiva.

S@o consideradas cldusulas restritivas expressas aquelas que, apesar de ndo conterem
expressamente a autorizacao de uma restricdo, remetem a outras normas constitucionais ou a
direitos de hierarquia constitucional. Os exemplos trazidos por Alexy (2015, p. 288 e 289) se
baseiam na constitui¢do alema, todavia, podem ser agregados a realidade brasileira, como
direitos de terceiros de hierarquia constitucional.

Segundo Steinmetz (2000, p. 14), ao analisar a perspectiva de Alexy, esclarece que as
cldusulas restritivas expressas convertem uma posicdo prima facie em um ndo direito
definitivo, j4 que a ideia de que existem limites no interior dos direitos fundamentais &
absorvida pela no¢ao de limitagdes diretamente constitucionais. Esse ponto de vista se liga a
teoria externa, ja que, segundo aqueles que se partidarizam a teoria interna, as clausulas
apenas expressariam o ambito de protecdo do préprio direito, ou seja, seriam um ndo direito.
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 386).

Acima, explanou-se a respeito das cldusulas restritivas expressas. Mas, além destas, no
bojo da prépria constituicdo, € possivel se encontrar restri¢des ndo escritas, por meio da
interpretacdo dos principios fundamentais, no caso de colisdo com direitos fundamentais que
colidem com de terceiros, e a outros principios constitucionais, no caso dos valores juridicos

considerados hierarquicamente constitucionais.

2.2.2 Restrigoes indiretamente constitucionais

As cldusulas restritivas podem se referir, também, a normas infraconstitucionais, ou

seja, a regra restritiva ao direito fundamental constante do texto constitucional se refere a
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normas de hierarquia inferior a Constituicdo. Assim, por meio desta regra no texto
constitucional, di-se ao legislador ordindrio a possibilidade de legislar sobre estes mesmos
direitos, por vezes restringindo o alcance de seu suporte fatico.

No caso brasileiro, estas seriam as restricdes estabelecidas por lei e, também, por
medida provisdria, em razdo do art. 62, caput, da Constitui¢do Federal de 1988 (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 387). Apenas se podem falar em restricdes quando estas
sao fundadas em autorizag¢des do texto constitucional, que seriam as chamadas reservas legais.

Na medida em que as normas a que se faz referéncia estdo a disposi¢do do
legislador ordindrio — que as pode, portanto, manter, eliminar ou alterar —,
devem elas ser classificadas como restricdes indiretamente constitucionais; e
as clausulas que as garantem como cldusulas de reserva fundamentadoras de
competéncia para estabelecer restri¢des. (ALEXY, 2015, p. 289)

Uma problemadtica que tangencia este tema consiste nas ocasides em que a Constituicao
determina a restricdo a direitos fundamentais. O legislador originario nao poderia, nos casos
em que fosse determinada a edi¢do de normas restritivas, revogar todo um direito existente no
texto constitucional, pois seria violacdo deste proprio. Todavia, mesmo se o legislador o
fizesse, revogaria apenas as normas protetoras dos direitos atingidos, restando, ainda, o dever
de protecdo exigido pela Constituicao, assim como o direito fundamental correspondente a
este dever protecao.

Steinmetz (2000, p. 16) relaciona as restricdes indiretamente constitucionais com a
teoria dos limites externos, ao trazer a baila as defini¢cdes escritas por Gavara de Cara (1994,
p- 159-160), que traz ambas as teorias como sindnimos. O catedratico espanhol traz a seguinte
defini¢ao:

Los limites externos o intervenciones em um sentido estricto son normas de
rango infraconstitucional que modifican alguno de los elementos
configuradores del derecho fundamental (titular, destinatario y objeto) y
suponen la inaplicacién a dichas modificaciones del sentido prescriptivo de
um derecho fundamental como consecuencia de la utilizacién por parte del
Poder Legislativo de uma norma de competéncia.

Assim, os limites externos, nesta concep¢do sinonima das restricdes indiretamente
constitucionais, seriam aqueles que se impdem ao exercicio legitimo e ordindrio pelo
ordenamento. Isto porque o legislador infraconstitucional modularia os elementos
configuradores do direito fundamental (seja titular, destinatdrio ou objeto), modificando o seu
exercicio, seja para limita-lo ou para que seja possivel no mundo pratico.

Estas restricdes trazidas pelo legislador ordinario devem sempre estar embasadas em

autorizacdo do constituinte, ou legislador constitucional, e se manifestam através normas
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constitucionais que explicitamente estabelecem uma chamada reserva de lei, das quais Alexy
traz a defini¢do:

Restri¢cdes indiretamente constitucionais sdo aquelas que a Constitui¢do
autoriza alguém a estabelecer. A expressdo mais clara da competéncia para
impor restri¢gdes indiretamente constitucionais encontra-se nas cldusulas de
reserva explicitas. Cldusulas de reserva explicitas sdo aquelas disposi¢des
constitucionais — ou parte de disposicdes constitucionais — que
expressamente autorizam intervengdes e restricdes. (ALEXY, 2015, p. 291).

As reservas de lei em matéria de direitos fundamentais sdo, portanto, normas de
competéncia (STEINMETZ, 2000, p. 17), ou seja, sdo “disposi¢des constitucionais que
autorizam o legislador a intervir no dmbito de protecdo dos direitos fundamentais” (SARLET;
MARINONTI; MITIDIERO, 2017, p. 387). “Em sintese, a reserva de lei jusfundamental é uma
norma de competéncia, constitucional, que autoriza o legislador a instituir restricdes de
direitos fundamentais” (STEINMETZ, 2000, p. 17).

Estas possuem funcao positiva, consistente no poder dado ao legislador de criar normas,
bem como tem funcdo de exclusdo, considerando que ndo sdo juridicas aquelas normas que
ndo atenderem as regras de competéncia, seja pessoal, procedimental ou material.
(STEINMETZ, 2000, p. 17)

Neste sentido, existem delimitacdes a que se deve atentar ao falar de reservas. A
primeira seria quando ao aspecto formal delas, no que diz respeito a competéncia,
procedimento e forma para imposicdo de restricdes a direitos fundamentais. J4 a segunda
delimitacdo € relativa ao aspecto material, mais interessante para a presente discussdo, por se
tratar da medida em que a competéncia para restricoes foi atribuida ao legislador, ou seja, os
limites impostos tanto pelo que estd expressamente disposto da cldusula de reserva como pelo
conteddo essencial do direito em questdo, e, mais ainda, pelo principio da proporcionalidade e
o correspondente dever de sopesamento. (ALEXY, 2015, p. 292).

As reservas de lei portanto, ndo sdo, por si s0, restricdes. Elas trazem a possibilidade da
restri¢do, sendo desta o seu fundamento juridico e tendo como destinatdrio o legislador
infraconstitucional. Estes, por sua vez, introduzem no ordenamento normas de proibi¢do o
mandato que sao as restri¢des propriamente ditas, por sua vez, dirigidas ao cidadao.

Ao explicar a reserva de lei, Canotilho (2000, p. 729) traz a baila importantes questdes.
E uma que se deve destacar € a de que o conjunto de matéria trazidos nas cldusulas de reserva
devem ser regulados por lei. Apesar de parecer redundante a explicagdo, é importante pois

que, por vezes, o 6bvio ndo salta aos olhos: os ambitos materiais reservados a lei ndo podem
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ser regulados de outra forma, por exemplo outros tipos de regulamentos, como portarias, haja
vista a delimita¢cdo da competéncia.

Assim, a doutrina classifica as reservas de lei conforme a amplitude da possibilidade de
acdo restritiva do legislacdo para/com os Direitos Fundamentais. De um modo geral, as
reservas de lei podem ser gerais/ordindrias, ou resttitivas/qualificadas.

A reserva de lei ordindria — também com os nomes de simples reserva legal, simples
restri¢ao legal ou reserva legal simples — é aquela que prevé a possibilidade de restricao mais
ampla ao legislador, para que este configure ou limite os direitos fundamentais (GAVARA
DE CARA, 1994, p. 143). Assim, a norma que traz esta reserva nao estabelecem pressupostos
sequer finalidades especificas para a atuagdo do legislador, o que implica em uma
competéncia ampla de restricdo (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 387). Nas
palavras de Alexy (2015, p. 192), “a competéncia para estabelecer restricdes é pura e
simplesmente garantida”.

Um exemplo desta espécie de reserva legal encontra-se no inciso LVIII do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988 que estabelece que: “O civilmente identificado ndo sera
submetido a identificagdo criminal, salvo nas hipéteses previstas em lei”.

E importante destacar neste ponto que o Capitulo VII, do Titulo VIII da Constituicio
(intitulado “Da Ordem Social”), que trata “Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem
e do Idoso” ndo traz em suas disposi¢des quaisquer reservas amplas de competéncia para o
legislador no que diz respeito ao Direito Fundamental a Convivéncia Familiar e Comunitdria,
disposto no artigo 227. (BRASIL, 1988, online).

Ja a reserva de lei qualificada consubstancia-se numa autorizagdo de restri¢ao
estabelecida pelo constituinte com alguns critérios a serem seguidos pelo legislador
infraconstitucional, como pressupostos determinados ou com vistas a atingir algum objetivo
especificado, como explica, neste sentido, Gavara de Cara (1994, p. 146):

La particularidade de este ripo de reserva estriba em que se autoriza al
legislador al desarrollo normativo de los derechos fundamentales a los que
afecte siempre que se cumplan determinados pressupuestos [...], o se realice
para 14 persecucién de determinados objetivos [...] estabelecidos em dichos
derechos fundamentales. En definitiva, se autoriza el desarollo normativo de
los derechos afectados no por su justificacién em base a cualquier objetivo
constitucional, sino em base a onjetivos constitucionales individualizados y
numerados.

Dessa forma, existem no corpo das reservas qualificadas pressupostos e/ou objetivos
que o legislador ordinédrio deve atender ao limitar os direitos fundamentais, como se percebe

no texto a respeito do sigilo das comunicacdes telefonicas (SARLET; MARINONI;
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MITIDIERO, 2017, p. 387), em que a Constituicao estabelece, em seu artigo 5°, inciso XII, a
respeito de investigagdo criminal, que “é invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacoes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao
criminal ou instrucdo processual penal” (BRASIL, 1988, online)

Com relacdo ao tema central deste trabalho, pode-se dizer que se vé uma reserva legal
qualificada no texto constitucional quando se trata do Direito a respeito da adocdo, que “sera
assistida pelo Poder Publico, na forma da lei” (BRASIL, 1988, online), porquanto o texto
constitucional, para usar a ado¢do como meio de garantia ao direito a convivéncia familiar e
comunitéria, coloca-a como um objetivo, com o pressuposto de que devera ser assistida pelo

Poder Publico.

2.2.3 Direitos Fundamentais ndo submetidos a reserva legal

Existem direitos fundamentais que ndo se submetem a reserva de lei por ndo existir tal
previsdo. Os dispositivos constitucionais que ndo trazem qualquer meng¢ao a possibilidade de
intervencdo legal na matéria de direitos fundamentais de que tratam e, portanto, estes nao
estariam submetidos a reserva legal. Dessa forma, os direitos enquadrados nesta classificagdo
teriam como caracteristica a sua nao-restringibilidade. (SILV A, 2009, p. 607).

Assim, estes direitos fundamentais para os quais nao ha qualquer previsao de restri¢ao
de competéncia reservada ao legislador infraconstitucional ndo poderiam ser restringido, seja
por lei ou sequer com base em qualquer legislacdo. E, segundo Friedrich Miiller, sequer o
Poder Judicidrio poderia atribuir qualquer restricio a um direito fundamental que nao tem
precisdo expressa para tanto. (MULLER apud SILVA, 2009, p. 607).

Neste ponto do presente trabalho, questiona-se a respeito do Direito Fundamental a
Convivéncia Familiar e Comunitaria. Ante a ndo previsdo legal de qualquer restricao, seria ele
ndo submetido a reserva legal? Eis um debate que serd retomado posteriormente no tépico

2.5.

2.3 Conteudo dos Direitos Fundamentais

Existe um nicleo fundamental dos direitos fundamentais que deve ser respeitado pela

lei que em seu ambito intervier. Assim, evita-se que tais direitos fiquem submetidos ao
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completo alvedrio do legislador. Entretanto, este nucleo essencial € um conceito juridico
indeterminado, sendo ardua a tarefa de determinar seu conteudo.

Farias (2000, p. 97) apresenta duas concepcdes que visam definir o que seria este nicleo
essencial: a primeira seria do niicleo essencial como um valor absoluto, e a segunda, como um
valor relativo. Primeiramente, o aludido autor apresenta uma definicio do Tribunal
Constitucional Espanhol, que traz, de um lado, faculdades e possibilidades de atuagdao
necessdria para que se possa reconhecer um direito como coerente ao que esta descrito no
texto constitucional e, de outro, os interesses juridicamente protegidos, para que a esséncia do
direito protegido tenha resultado concreto, real, e efetivamente protegido.

Portanto, de um lado, ter-se-ia a essencialidade formada por elementos minimos que
permitem reconhecer o direito, impedindo que seja extinto ou transformado em outro ou,
ainda, abarcado por outro direito; e, também, que a Constituicdo ndo traz todos esses
elementos determinantes; porém, que tratar-se-ia de um “valor absoluto” ja que, independente
das circunstancias e interpretagdes, os tracos essenciais do direito em questdo estariam sempre
mantidos (FARIAS, 2000, p. 98).

Dessa forma, para a teoria absoluta, o niicleo essencial seria préprio de cada direito, sem
possibilidade de modificag¢do e determindvel em abstrato.

Lado outro, a teoria relativa encontraria o ndcleo com a utilizacdo do principio da
proporcionalidade. Neste sentido, a restricdo a um direito apenas seria justificidvel para a
realizacdo de outro, também constitucionalmente protegido, e apenas na proporcao necessaria
para tanto. Assim, haveria um minimo de valor que nao se poderia manipular, mesmo diante
de um valor considerado maior, que poderia ser a dignidade humana, por exemplo. Assim, o
ideal de dignidade seria o limite que a restricdo ndo poderia transpor.

O maior adepto da teoria relativa, citado por Farias (2000, p. 98 e 99), € José Carlos
Vieira Andrade. Todavia, Miranda (2000, p. 341) critica duramente a postura dos relativistas,
acusando-os de confundirem o nucleo essencial com a proporcionalidade:

Afigura-se que, para realmente funcionar como barreira dltima e efectiva
contra o abuso do poder, como barreira que o legislador, seja qual for o
interesse (permanente ou conjuntural) que prossiga, ndo deve romper, o
conteido tem de ser entendido como um limite absoluto correspondente a
finalidade ou ao valor que justifica o direito. As teses relativistas sdo de
rejeitar, porque confundem proporcionalidade [...] e conteido essencial.

Demais disso, existem bens fundamentais minimos para que uma pessoa exista dentro
da qualidade humana, desenvolvendo e passando a exercer capacidades morais, com o direito

a seu servigo. Assim, tais bens sdo o minimo para que possa tal pessoa atuar como cidadao,
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como moradia, educacdo, satde, entre outros. Caso ndo se acesse tais bens, ndo ha como se

falar em pessoa (LORENZETTI, 2009, p. 133).

2.4 Renuncia a Direitos Fundamentais

A liberdade € um direito fundamental inerente a pessoa humana e sua dignidade,
prevista ao longo da Constituicdo por diversas vezes, desde o seu preambulo, como finalidade
do Estado Democrético de Direito e a mdxima deste, consistindo este em um direito geral de
liberdade que constou de todas as Constituicdes Brasileiras. “A Constituicio Federal é,
portanto, também e em primeira linha, uma constituicio da liberdade” (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 484).

Além do direito geral de liberdade, existe, ao longo do texto constitucional, a mencao
a diversos direitos de liberdade, em diversos dispositivos, garantindo que seja a pessoa
humana livre em diferentes contextos, como € o caso da liberdade de expressdo, de
associagdo, de reunido, de manifestacdo, entre tantas outras. Constante do caput do artigo 5°
da Constituicao Federal, a liberdade é, inclusive, clausula pétrea, nos termos do artigo 60, §4°,
IV, da citada Carta. Dessa forma, percebe-se que a liberdade ¢ um bem juridico muito
valorado e protegido no Ordenamento Juridico Brasileiro.

Liberdade, porém, ndo é um conceito simples. Abbagnano (2007, p. 606-613) buscou
conceituar liberdade, iniciando com a exposicdo das trés concepcdes que trouxeram trés
significados diferentes ao longo da histdria, concernente a uma sobreposicdo de um pelo
outro: 1) autodeterminacdo sem condi¢des ou limites; 2) uma autodeterminagdo atribuida a
totalidade a que o ser humano pertence e uma necessidade deste; e, a mais atual, 3) liberdade
como possibilidade de escolha, esta limitada e condicionada, isto €, finita. Este dltimo € o que
mais interessa a este trabalho, ji4 que ndo se entende aqui que a liberdade é absoluta,
consoante as restricdes a direitos fundamentais j4 estudadas; e ndo se atribui ela a esséncia, a
natureza, ou a ordem em que se vive, mas ao individuo; restando a concepg¢ao da liberdade na
medida do possivel, representada pelas possibilidades que se possui em determinado grau ou
medida. Um dos autores citados por Abbagnano (2007, p. 612) € Kant, que traz o conceito de
liberdade finita para definicdo de liberdade juridica ou politica, como a possibilidade de
apenas obedecer a leis externas a que se pode dar assentimento.

O Ordenamento Juridico Brasileiro, por valorar a liberdade de tamanho modo, como
demonstrado, consagrou a vontade e a sua autonomia como legitimadora de atos e relagdes

juridicas. Ela prevalece, inclusive, sobre declara¢des, prevalecendo a inten¢do sobre o sentido
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literal do que foi declarado, como apregoa o artigo 112 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002,
online). Nesta Codificacdo, o termo ‘“vontade” aparece cerca de meia centena de vezes,
inclusive para invalidar negécios em que ela esteja viciada, como quando existe coacdo'.

Neste sentido, a vontade recai também sobre o exercicio dos Direitos Fundamentais, ja
que se pode, voluntdria e temporariamente, deixar de exercer algum desses direitos. Ou seja, a
rendncia a Direitos Fundamentais € possivel, porém nio em relagdo a todos eles. “A vontade
do titular em permitir certa limitacdo ao exercicio de algum direito da personalidade esta
intimamente ligada ao direito de liberdade o qual também é um direito da personalidade”.
(CANTALL 2009, p. 152) Estes direitos sdo balizados pelo metaprincipio da dignidade
humana, ja que uma vida digna € imperativa para a efetividade de quaisquer outros direitos,
sejam constitucionais ou infraconstitucionais (ROSA; BORGES, 2018, p. 124).

Importante esclarecer, de inicio, que ndo se trata a uma renuncia a sua titularidade,
nunca, mas, sim, ao seu exercicio em determinado momento, pois, conforme ensina Novais
(2006, p. 219) trata-se de “uma decisdo voluntdria que produz um enfraquecimento da
protec¢do de direito fundamental”, ou seja:

esse poder individual de dispor das posi¢des juridicas préprias tuteladas por
normas de direitos fundamentais, de cujo exercicio resulta, como
consequéncia juridica, uma diminui¢do da protec¢do do individuo face as
entidades publicas, ou da qual resulta, vista agora da perspectiva do poder
publico, uma ampliacdo da margem de actuacio deste relativamente a esfera
protegida de direitos fundamentais de um individuo. (NOVAIS, 2006, p.
219)

A rentncia de um Direito Fundamental se difere da renincia de qualquer outro direito
ja que, no caso deste dltimo, importa em sua perda, com transferéncia ou atribuicdo a outra
pessoa. Quando se fala em Direito Fundamental, esse nunca € perdido, extinto ou transferido
(MAC CRORIE, 2013, livro digital). Ademais, implica, portanto, um comprometimento do
titular a ndo exercer faculdades, poderes ou pretensdes integrantes do direito especifico,
perante entidades publicas, ato este que se difere da perda e do ndo exercicio. “Em caso de
rendncia, o individuo protegido pelo direito fundamental permanece na titularidade deste
mesmo direito. Em funcdo disso pode revogar a declaracdo de renincia — seja de maneira
expressa ou técita [...]” (ADAMY, 2012, p. 114).

Apesar de a perda também representar um enfraquecimento de uma posi¢ao juridica,
esta ndo se dd pela vontade do titular, mas pela verificacdo, consoante o ordenamento juridico,
do ndo preenchimento de pressupostos de fato inerentes ao direito; hd neste caso, uma

heteronomia na decisdo. Devido a natureza heterobnoma da perda fica evidenciada a

"' Vide art. 151 do Cédigo Civil (BRASIL, 2002).



29

necessidade de decretacao da dita perda pelo Poder Judicidrio (ADAMY, 2012, p. 199-200).
Exemplos da doutrina Alema denotam a ocorréncia de perda quando hd abuso no exercicio,
como quando se atenta contra a Democracia. (NOVAIS, 2006, p. 229/230)

Ja no caso de suspensdo, o titular fica impedido de exercer o seu direito fundamental
enquanto perdurarem os motivos que ensejaram a sua suspensdo. Neste caso, as posicdes
protegidas pelo Direito Fundamental permanecem incélumes, sé ndo podem, porém, ser
evocados ou utilizados enquanto perdurar a conjuntura que deu causa a decretagdo da
suspensdo. Ou seja, esta, assim como a perda, tem natureza hetdbnoma, pois que ndo advém da
vontade do individuo. (ADAMY, 2012, p. 200). Eo caso, por exemplo, do estado de defesa
ou de sitio”.

O ndo exercicio, por sua vez, consiste na faculdade dada pela propria ordem juridica
ao titular para que este exerca ou nao o seu direito, cabendo a este a escolha, esta inerente ao
proprio direito fundamental. (NOVALIS, 2006, p. 221) Quando o titular simplesmente ndo
exerce o direito, ndo evoca as potencialidades juridicas que lhe sdo conferidas, trata-se da
abstencdo, ou nao-exercicio em sentido estrito; ja quando esta € uma opcao oferecida pelo
préprio direito, como modalidade de exercicio, consoante a liberdade de acdo conferida pela
Constitui¢do Federal. (ADAMY, 2012, p. 200)

Para Canotilho, que apresenta a renuncia de a direitos fundamentais entre o que
chama de “casos especiais de restricao” (2000, p. 461), o termo “rentncia” ndo tem aplicacdo
correta neste contexto, ja que os direitos, liberdades e garantias seriam irrenuncidveis, ou seja,
€ constitucionalmente proibido abrir mao de um nicleo substancial do direito (CANOTILHO,
2000, p. 464). Todavia, a limitacdo voluntdria ao exercicio seria possivel, sob determinadas
condi¢des. O autor destaca, sobretudo, a irrenunciabilidade de qualquer direito inerente a
dignidade da pessoa humana, como a prépria vida ou a sua condi¢do de pessoa, o que leva a
proibi¢ao de ser submetido a escraviddo, a trabalho for¢cado e de ser reduzido a coisa. Além
disso, a totalidade dos direitos fundamentais também seria irrenunciavel. “Podera, assim,
existir uma disposi¢do individual acerca de posi¢Oes de direitos fundamentais, mas o ‘uso
negativo’ de um direito nao significa rentincia a esse mesmo direito” (CANOTILHO, 2000, p.
465), como nos casos de ndo exercicio fatico (ndo ir a um protesto, nao se filiar a um partido
politico) ou por ndo uso de instrumentos de protecdo juridica (como a perda de um prazo

recursal, ndo exercer o direito de resposta).

? Artigos 136 e seguintes da Constitui¢io Federal. (BRASIL, 1988).
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Para Miranda (2000, p. 357-358), apenas o proéprio titular do Direito Fundamental
pode estabelecer uma limitagdo sobre o exercicio de um ou outro direito, temporariamente, ou
o que o autor chama de “auto-restri¢do” que nao afete o conteido essencial do direito, sendo
admitido em poucos casos, como em contratos de Direito Privado, na escolha de bens ou
interesses (em detrimento de outros, exemplo: onde fixar residéncia, se decidir por um
emprego), bem como no ambito penal, quando, nos crimes de menor potencial ofensivo,
admite intervencdes em seu comportamento decididas pelo Ministério Publico. O autor
destaca que o ndo exercicio aparente de uma liberdade € situagao diferente, ja que existe seu
uso negativo.

Existe, portanto, uma certa autonomia para o titular dos Direitos Fundamentais para
decisdes acerca do exercicio ou ndo, em maior ou menor medida, de alguns desses direitos,
em determinado momento. Assim, como visto acima, o que para alguns autores, como Jorge
Reis Novais, € a renidncia, para outros, como Canotilho e Jorge Miranda, trata-se apenas de
uma limitag@o autoimposta pelo titular, j4 que ndo implica a perda do direito. Rentincia ou um
mero enfraquecimento do direito fundamental, qualquer que seja a terminologia, ha direitos
sobre 0s quais este conceito nunca podera recair: vida, dignidade e direitos correlatos.

Demais disso, existem alguns pressupostos para que uma rendncia possa acontecer de
modo valido, devendo ser destacados dois principais. Por ser um ato voluntdrio, o primeiro
dos pressupostos € a declaracdo de vontade, com os requisitos que esta mesma deve possuir,
como ser emitida pelo préprio titular e que este tenha capacidade para tanto. O segundo
pressuposto seria a voluntariedade, devendo o titular do direito estar apto a analisar os valores
envolvidos e consciente e livremente decidir, sem qualquer ameaca ou coer¢do; assim, deve
haver beneficio ao préprio renunciante, para realizacdo de sua prépria dignidade, com a
preservacdo do minimo existencial. (ROSA; BORGES, 2018, p. 144/146)

No presente trabalho, utilizar-se-a o termo “rentdncia a Direitos Fundamentais™ para se
referir a este enfraquecimento ou limitacdo tempordria e voluntdria a tais direitos, em um
contexto em que o titular possui vontade livre e informada. E, mais a frente, analisar-se-a sua

possibilidade aplicada a esfera da infancia e juventude.

2.5 Teoria da Decisao Judicial em Matéria de Direitos Fundamentais

Lorenzetti (2009) busca estabelecer parametro para uma decisao judicial, com o minimo

de critérios para que seja objetiva e compreensivel. Além disso, o autor aponta ao longo de
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sua pesquisa a necessidade de haver uma preocupacdo com o outro, com o conflito, com a
aplicacdo, com o debate para uma decisdo transacional.

O mencionado autor aponta, ao longo do citado livro, que um excessivo apego as regras
pode causar graves injusticas, mas que um sistema que tenha apenas principios como base
pode desencadear decisdes baseadas em valoragdes pessoais do juiz, assim como a falta de
critérios claros possibilita a utilizacdo de qualquer argumento. Dessa forma, ao analisar o
campo aberto para o intérprete, o sistema juridico o traz de forma ampla, de modo que aquele
deve promover uma espécie de “reconstru¢cdo” do direito no caso concreto, a partir de um
processo de selecio da legislacdo aplicdvel, costumes, normas administrativas e
constitucionais, principios e valores. (LORENZETTI, 2009, p. 33-35) Assim, sdo
estabelecidos, na terceira parte da referida pesquisa, alguns passos que o juiz deveria seguir
para prolatar a sua decisdo (LORENZETTI, 2009, p. 157):

O raciocinio judicial tem sido discutido intensamente nos ultimos anos e
foram expostos métodos que se excluem entre ai. Nossa tese nao parte da
execugdo dos métodos, sendo da complementacdo, porque entendemos que a

z

complexidade é tal que se deve recorrer a todos eles. No entanto,
entendemos que deve existir uma ordem no raciocinio, e este deve ser
sucessivo: primeiro aplicar a deducdo das regras vélidas; segundo, controlar
esse resultado conforme os precedentes, o resto do sistema legal e as
consequéncias; terceiro — e se restarem problemas, estaremos diante de um
caso dificil —, deve ser aplicada a solug@o baseada em principios; quarto, se
houver paradigmas que definam a solucgdo, serdo explicados, devendo ser
procurada sua harmonizagao.

No presente trabalho, entende-se que, ao se lidar com diferentes direitos fundamentais
de criangas e adolescentes em decisdes judiciais, chega-se ao terceiro - sendo mesmo ao
quarto - passo do esquema de raciocinio judicial exposto por Lorenzetti. Isso porque, como ja
visto anteriormente (topico 2.1), os direitos fundamentais devem ser interpretados e tratados
como principios, com suporte fatico amplo, totalmente protegido prima facie, e, dentro deste
suporte fatico, hd também o conceito de intervengao estatal (tudo aquilo contra o que o direito
fundamental é protegido).

Existe a necessidade de real “fundamentacdo e na criagdo de 6nus argumentativos claros
para qualquer atividade que implique restricio a um direito fundamental ou para qualquer
omissao que implique uma nao-realizacao de um desses direitos” (SILVA, 2010, p. 38).

Neste sentido, quando se fala em uma decisdo judicial que analisa a colis@o de direitos
fundamentais, fala-se na aplicagdo de teorias que balizem a solu¢do de conflitos entre

principios. Assim, € necessdria uma apreciacdo para compatibilizacdo de direitos
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fundamentais divergentes no caso concreto, o que se pode fazer com base em diferentes
modelos de andlise.

O primeiro modelo seria o dos argumentos contrapostos. Neste, em resumo, existe um
argumento inicial, seguido das razdes opostas, cabendo ao juiz a andlise da capacidade
argumentativa sobre cada lado (no caso de colisdo, os argumentos de cada parte, sobre seu
respectivo direito; no caso de concorréncia, argumentacdo a respeito da prevaléncia de cada
direito de uma mesma pessoa). Assim, faz-se o juizo de ponderagao (LORENZETTI, 2009, p.
213-214).

O segundo modelo seria o de atribuicdo de direitos escassos. Neste, considera-se que
existe uma abundancia de direitos e uma escassez de bens, o que leva a uma ndo possibilidade
de dar a todos direitos iguais. Dessa forma, se ha colisdo, € necessario haver atribui¢do. Trata-
se de uma tarefa de otimizagdo, j& que deve-se atribuir os bens escassos do modo mais
satisfatorio possivel para o maior nimero de pessoas, de modo igualitdrio. No caso concreto,
existe a dificuldade de se realizar, plenamente e a0 mesmo tempo, todos os direitos, normas,
principios e valores, sendo similar a tensdo configurada quando se fala em escassez de
recursos. Assim, € necessdria a decisdo com base em algumas regras de raciocinio que serao
explanadas em seguida (LORENZETTI, 2009, p. 214).

O terceiro modelo é o da interpretacdo harmodnica, ponderacdao e modelo de atribuicao.
Tanto a ponderagdo como a atribuicao de recursos escassos sdo baseadas em regra antiga de
interpretacdo, que diz que os direitos constitucionalmente consagrados devem ser
interpretados de modo harmonico para que uns ndo excluam os outros, além também da regra
de complementariedade entre os tratados e os direitos reconhecidos constitucionalmente. J4 a
harmonizacdo € uma regra que se consagrou na jurisprudéncia e tem como consequéncia a
busca pela maior satisfacdo possivel dos direitos. Assim, quando ocorre a colisdo, €
necessario que todos os direitos mantenham a sua integridade, com a interpretacao
harmoniosa das normas constitucionais e respeito aos principios que as fundamentam.

A harmonizacdo de direitos, considerando o cardter relacional destes, considera
também que a concessao de direito a um € a diminui¢ao do direito de outro. Assim, o juizo de
ponderacdo e o modelo de atribuicdo apresentam-se como ferramentas para a harmonizagao
no caso concreto, como critérios para a andlise. Nao se trata, vale destacar, de uma
hierarquizacdo dos direitos, j4 que a coeréncia do sistema juridico se did a posteriori,
porquanto a flexibilidade do ordenamento para inser¢do de novos direitos impossibilitaria que

se estabelecesse previamente essa hierarquia (LORENZETTI, 2009, p. 215).
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Nesse mister, para ponderar é necessario que se faca a mensuracdo do peso de cada
principio, o que requer harmonizacdo, feita por meio de distingdes e comparagdes. Assim, 0
primeiro passo € a identificacdo do campo de tensdo, ou seja, do conflito entra principios
opostos (quando a satisfacdo de um significa a lesdao de outro). O segundo ¢é a verificacdo da
alternativa mais econdmica (no sentido argumentativo), aquela que ndo afetard um terceiro
principio da mesma categoria. O terceiro € se certificar que ndo se tratam de direitos em que é
inaplicdvel o juizo de ponderagdo, por for¢a de norma, por se tratar de direitos ou principios
que ndo sao compardveis, pois que existem alguns que possuem mdaxima protecdo e nao se
submetem a restricdes. O quarto passo € a aplicagdo da ponderacdo, com a busca pelo juiz do
melhor ponto de equilibrio (LORENZETTI, 2009, p. 216).

Obtempere-se que todo aquele que pretenda restringir ou limitar um direito
fundamental tem o encargo de justificar os motivos para tanto, seja na restricao legal ou por
meio de um julgamento judicial. Assim, a partir deste principio do dnus argumentativo, fala-
se em algumas regras a serem seguidas: a) deve existir um argumento racional e razodvel para
a limitacdo de um direito fundamental; b) se houver divida, a solu¢do deve ser a mais
permissiva e que mais favorega a liberdade e a autonomia pessoal (LORENZETTI, 2009, p.
224/225).

Os argumentos racionais e razodveis sempre se embasam em haver o conflito com
outros direitos igualmente defensdveis, ou a presenca de bens coletivos, pois o exercicio do
direito deve sempre ser compativel com os fins coletivos. Nesse sentido, aplica-se a méxima
da proporcionalidade, jd que o objetivo que se busca deve estar alinhado com o meio
utilizado, afetando apenas os direitos que foram imprescindiveis para tanto, considerando a

importancia ou ao peso deste, devendo se optar sempre pelo meio menos danoso.

2.6 Da Concorréncia de Direitos Fundamentais

Ocorre a concorréncia de Direitos Fundamentais quando, em um determinado
momento, o mesmo titular pode exercer dois ou mais direitos. Segundo Canotilho (2000, p.
1268) a concorréncia “existe quando o mesmo titular preenche todos os «pressupostos de
facto» («Tatbestinde») de vérios direitos fundamentais”. Isso acontece quando o mesmo
comportamento do individuo ou quando a pretensao individual de um sujeito pode ser, em sua
totalidade ou em parte, submetido a mais de uma norma de direitos fundamentais
simultaneamente. Ou seja, uma conduta preenche os pressupostos previstos em mais de uma

de tais previsdes normativas.
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Existem dois modos pelos quais a concorréncia pode acontecer. O primeiro € pelo
cruzamento, onde uma s6 conduta encontra-se abarcada no ambito de protecdo de dois ou
mais direitos, liberdades e garantias: um exemplo € o direito de formacao de partidos politicos
em conexdo com as liberdades de associacdo, de expressao e informacao, e com o direito de
reunido e manifestacdo; também pode se exemplificar com a liberdade de expressdo e
informacdo conectada a liberdade de imprensa. O segundo modo seria a acumulagdo, quando,
para a protecao de um bem juridico, é necessdria a garantia de varios outros direitos: um
exemplo seria a participacao na vida publica, que apenas pode ser protegida com a garantia de
sufragio secreto e universal, liberdade partidéria, direito a informacdo, direito de peti¢do, acao
popular e direito de reunido e de manifestacio (CANOTILHO, 2000, p. 1268-1269).

Demais disso, existe a diferenciacdo entre concorréncia auténtica, concorréncia
inauténtica e a concorréncia ideal. No primeiro caso, existe uma dupla vinculacdo ao
legislador, que deverd analisar qual dos direitos € passivel a uma restricdo menos enérgica,
que advém de uma norma “mais forte” (MENDES, 2012, livro digital); um exemplo é o
direito de comunicagdo que possui mais for¢a que a liberdade de exercicio profissional de um
redator de jornal, quando, ao dispor sobre tais, o legislador deverda se ater, sobretudo, ao
direito de imprensa, havendo situacOes correlatas com cientistas e artistas.

Segundo Canotilho (2003, p. 1270), ndo é uma questdo de hierarquiza¢do ou andlise de
qual teria mais valor, mas de prevalecer o direito fundamental menos limitado ou o que
possua mais elementos distintivos quando comparado ao outro direito em questdo. Essa
aferi¢do se faz de duas maneiras: observando a reserva de lei, sobressaindo-se aquele que ndo
possui uma reserva de lei expressa, ou comparando dentre os pressupostos faticos dos direitos
envolvidos qual deles o individuo necessita realizar de maneira mais imediata e direta.

O segundo caso, da concorréncia inauténtica (ou parcial), dd-se quando uma das normas
de direito fundamental aplicdvel é especial quando comparadas as demais que abarcam a
mesma situacdo. Isso porque, quando hd uma especialidade, o fato concreto se encaixard
melhor nesta do que em uma norma geral, ndo especifica. Por exemplo, no direito geral de
liberdade em relagdo a liberdade de expressdo, usa-se o artigo 5°, IV da Constitui¢do, em vez
do inciso II. Para Canotilho (2003, p. 1269), sequer haveria colisdo nesse caso.

Estas duas primeiras sdo formas apresentadas por Canotilho, as quais Mendes (2012)
acrescenta a terceira, a concorréncia ideal, que ocorre quando nenhuma das normas aplicdveis
ao caso sdo especiais, sendo todas gerais. Como nao hd a relacdo de especialidade, a protecao
deve ser feita aos dois direitos fundamentais. Se as normas possuem diferentes limites de

abrangéncia, somente poderd haver restricio ao que oferece menos extensao.
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Assim, considerando-se a ndo previsdo legal expressa de reserva legal no tocante ao
Direito Fundamental a Convivéncia Familiar e Comunitaria, poder-se-ia considerar uma
caracteristica de nao-restringibilidade para este. Demais disso, os direitos de criangas e
adolescentes possuem a absoluta prioridade, o que significa dizer que devem estar acima do
interesse de outras pessoas que nao o sejam.

Todavia, outros interesses constitucionais poderiam levar a sua restringibilidade. Isto
porque o préprio artigo 227 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) preconiza que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Dessa forma, ha o interesse constitucional de protecdo da crianca e do adolescente de
quaisquer negligéncias, discriminagdes, exploragdes, violéncias, crueldades e opressdes. E as
estatisticas apontam que trés criancas e adolescentes sdo abusados sexualmente a cada hora no
Brasil, sendo que, em 2018, foram registrados 32 mil casos de abuso sexual, mais de 20 mil
ocorreram dentro de suas préprias residéncias.

Estes dados podem ser vistos ilustrativamente no grafico a seguir (HERDY, 2020):

Figura 1 — Total de notificacdes de crime sexual contra criangas e adolescentes
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Assim, quando a familia descumpre o seu dever constitucional de colocar a crianca e o
adolescente a salvo desses abusos, hd de se dizer na restringibilidade do Direito Fundamental
a Convivéncia Familiar e Comunitdria em prol de outros interesses daqueles, protegidos
constitucionalmente.

No proximo capitulo, passa-se a uma andlise historica do Direito da Crianga e do
Adolescente, a fim de se conhecer a evolugdo deste, a fim de se verificar como se chegou a
protecdo da crianca como sujeito de direito, pelo reconhecimento deste como ser em peculiar
estagio de desenvolvimento, e da familia como o nicleo de desenvolvimento da personalidade
humana. Assim, verificar-se-a o surgimento do Direito Fundamental a Convivéncia Familiar e
Comunitaria, bem como do Direito a Imagem da crianca e do adolescente, com as devidas

conceituagdes, para posterior andlise da restricio de um em funcao de outro.
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3 NOTAS SOBRE A CRIANCA E O ADOLESCENTE NO CONTEXTO FAMILIAR

No caso da legislacio que abarca disposi¢des e direitos direcionados a criangas e
adolescentes, € essencial que se vislumbre o cendrio internacional em que estes se
desenvolveram. Acontecimentos em um pais foram capazes de abrir os olhos de uma nacéo e,
em seguida, de varios paises acerca da necessidade de protecdo a ser dada as pessoas ainda em
desenvolvimento. S6 a partir de entdo, a comunidade internacional passou a se posicionar, de
modo gradativamente mais acertado, acerca das garantias necessdrias aos infantes, o que sera
aqui abordado por meio de um retrato mais centralizado no Brasil, com a apresentacdo da
evolucdo legislativa patria do tema e como esta acompanhou ou ndo o desenvolvimento
externo, com as Declaragdes e Convengdes Internacionais.

Além disso, a ideia de crianca e adolescente vem sempre atrelada a uma ideia de
familia, seja a que lhe gerou, seja aquela dentro da qual se desenvolvem. Afinal, mais que
ideal, a ideia de um nucleo familiar que aninhe vidas, principalmente em seus anos iniciais,
parece natural e essencial para o desenvolvimento sadio. E ndo s6 parece como é: a ciéncia
comprova essa necessidade, convergindo diversos estudos, de diferentes campos do saber, na
afirmacao dessa importancia basilar.

A nocdo de cuidado pelos familiares, principalmente a mae e o pai, hd anos € estudada
por diversas dreas do conhecimento. Na psicandlise, por exemplo, h4 um consenso a respeito
da fun¢do do papel exercido pelo pai e pela mae no desenvolvimento tanto do psiquismo da
crianga como de sua personalidade enquanto adulto, o que é afirmado em unissono por Freud,
Lacan, Winnicott, Klein, Bion e Dolto (BORGES, 2005, p. 14).

Considerando andlises interdisciplinares, o Direito passou gradativamente a reconhecer
a familia como um nicleo de desenvolvimento do ser humano, caracterizada pela existéncia
do afeto entre os seus membros. Ante este entendimento, mister se tornou o reconhecimento
das varias formatagOes familiares que atendem a este propdsito e a esta caracteristica: passou-
se a ter como referencial a familia eudaemonista, aquela que se norteia pela busca da
felicidade muito mais do que o formato com que se apresenta. O que se considera uma
evolucdo para o Direito, tanto interno quanto externo, condiz com o que se percebe de estudos
de diversas areas: a existéncia de uma familia, estruturada sob o alicerce do afeto e
decorrentes cuidados, € essencial para o desenvolvimento de criancas e adolescentes, com
importantes reflexos na vida adulta.

Bem assim, a histéria das criangas e dos adolescentes no ambito juridico, tanto

internacional como nacional, ¢ marcada por uma lenta evolucdo, que sobreveio a absoluta



38

inexisténcia de direitos a qual perdurou por longos séculos. Esta lentiddo pode ser atribuida as
diversas interferéncias a que tal processo sofreu, dentre elas, “o poder econdmico, a
desinformacao social e a falta de auténticos protetores dos direitos da comunidade infanto-
juvenil” (SOUZA, 2008, p. 53). Demais disso, hd uma notdvel diferenciacdo acerca da
garantia dos direitos deste grupo, a depender do desenvolvimento social, econdmico e cultural
de cada pais. A titulo de exemplo, basta olhar para mortes por desnutricio e doencas em
paises da Africa e da América Latina e comparar com os indices de pafses mais ricos. Assim,
a evolucdo da protecdo de criangas e adolescentes encontra-se atrelada ao desenvolvimento do
pais em que estas se encontram o que reflete diretamente, também, na existéncia ou ndo de
legislac@o protetiva, bem como a maneira que esta € estruturada.

Considerados inicialmente propriedades dos seus pais, as criancas foram ao longo da
maior parte da histéria da humanidade consideradas objetos, devedores da mais absoluta
obediéncia, pequenos adultos destinados a perpetuar costumes de sua familia e a trabalharem
para ajudar a esta: apenas no ano de 1959, as criancas passaram na esfera internacional a
serem consideradas sujeitos de direito. Outrossim, se a histéria demorou a se desenrolar em
declaragdes e convengdes, no Brasil a resposta as necessidades desta populacdo tardou ainda
mais a ser tratada como deveria: no ordenamento interno, ao menos formalmente o status de
sujeito de direito chegou apenas em 1990, enquanto a doutrina menorista ainda deixa sua
heranc¢a na pratica do direito da crianga e do adolescente na medida em que algumas criangas
e adolescentes ainda sdo tratados com visao e legislagdo do passado, que ja deveria ter sido
extinta ante a publicacdo de significativas declaragdes e convengdes internacionais, bem como
pela legislacdo interna do Brasil, que se propuseram a quebrar paradigmas.

Dessa forma, nota-se que a historia da crianga estd intimamente atrelada a histéria da
familia. A evolu¢do do olhar sobre a crianca e do que se oferece a este adveio para a
sociedade do interior das paredes dos lares. Conforme se muda ou ndo a interacdo com a
crianga, transforma-se o tratamento legal direcionado a ela, sendo certo que isto se d4 também
quanto a auséncia da familia e a relacdo do Estado com aqueles que estdo sob sua guarda. O
caminho percorrido pela infancia entrelaga-se ao das entidades familiares.

Neste capitulo, abordar-se-4 a histéria destes direitos, desde antes da sua inexisténcia
até as criancas alcancarem o status de sujeitos de direitos no plano externo para, entdo, este
status ser reconhecido internamente no Brasil. Primeiro se expora o caso considerado o marco
inicial para o reconhecimento da condicdo das criangas como seres humanos que
necessitavam de protecdo; entdo, passar-se-4 ao surgimento de tal preocupacdo em alguns

paises para as posteriores tratativas internacionais acerca do tema.
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3.1 A Trajetoria dos Direitos da Crianca e do Adolescente no Contexto Familiar

A trajetéria histdrica infanto-juvenil apresenta-se com ponto de partida recente,
considerando-se o quao novo € o conceito de infancia e o seu reconhecimento como uma fase
do ser humano diversa da adulta e os direitos para aqueles que ainda estdo nesta etapa da vida.
Ademais, o tratamento de criangas e adolescentes, por muito tempo, foi dependente da
formatacdo da familia na sociedade, podendo ser com esta relacionado. Escrever acerca da
histéria das criangas tem também o condao de trazer a tona a histdria das instituicdes cuja
finalidade supostamente seria proteger aquelas, bem como apreender os instrumentos legais,
tornando perceptivel o papel secundédrio que a infancia sempre desempenhou na sociedade
(LIMA; VERONESE, 2012, p. 13).

Souza (2008, p. 55), a citar as licdes de Ajuria Guerra, aponta seis fases pelas quais
passaram a evolugdo do tratamento da infancia na histéria. A primeira delas seria a chamada
“Infanticida”, que perdurou da Antiguidade até o século IV d.C., durante a qual, devido a
dificuldades principalmente financeiras, as criancas eram mortas. A segunda, a fase do
“Abandono”, que teria acontecido entre os séculos IV e XIII, em que, reconhecendo que os
infantes teriam alma e caracteristicas humanas proprias, seus responsaveis os abandonavam
em casos de graves dificuldades. Em relacdo “Ambivalente”, periodo entre os séculos XIV a
XVI, iniciou-se a aceitagdo emocional das criancas por parte dos pais, que inobstante
passaram a crid-los como se empregados fossem. Ja no periodo “Instrutivo”, compreendido no
séc. XVIII, tem-se o inicio da empatia, o que faz surgir mudancas profundas embora ainda
sem o amor paterno. Entre os séculos XIX e XX, com amor e educacdo direcionados aos
filhos, tem-se a fase “Social”. E, por fim, no séc. XX, inicia-se a fase da “Ajuda”, em que
criangas passariam a proteger os proprios pais.

Segundo Engels (1984, p. 66), a familia monogamica teria surgido junto da escrita,
sendo que se considera esta um marco para saida da pré-historia para a entrada na historia de
fato. Esta nova forma se diferencia de formas anteriormente praticadas tanto em sua fun¢do
como em sua estabilidade. O objetivo desta familia seria o de procriar, de forma que o
homem, com a paternidade indiscutivel, teria seus herdeiros diretos. Nesta esteira € com o
passar dos anos, em muitas culturas percebe-se que a infidelidade era permitida apenas ao
homem, o que era outorgado expressamente, por exemplo, pelo Cédigo de Napoledo de 1804,

no qual havia todo um titulo sobre paternidade e filiacdo, e estabelecia a presuncdo de



40

paternidade do filho havido na constancia do casamento: "L’enfant congu penriant le mariage
a pour pere le mari"* (ENGELS, 1984, p. 73).

Bem assim, sabe-se que as fés primitivas estabeleciam a obriga¢do de haver um filho
para se evitar a extingdo do culto doméstico, ou seja, a memoéria da familia e os seus
ancestrais: era o ultimo recurso para evitar a extin¢gdo da familia pela morte sem descendentes,
muito temida. (VENOSA, 2016, p. 04).

Frise-se que, a exemplo da pouca consideragdo pelas criancas, também em relacdo a
familia o sentimento (afeto) ndo era um referencial a ser observado. Tanto é, que na Idade
Meédia a Igreja Catolica instituiu como fundamento de existéncia e validade da familia o
matrimonio sagrado e indissolivel, bem como o objetivo da familia ser a perpetuacdo da
linhagem e conservagdo do patrimonio do ambito familiar, conforme dita o canon 1.055 § 1°
do Cédigo de Direito Candnico (CONFERENCIA EPISCOPAL PORTUGUESA, 1983, p.
185):

A alianca matrimonial, pela qual o0 homem e a mulher constituem entre si
uma comunhdo da vida toda, é ordenada por sua indole natural ao bem dos
conjuges e a geracdo e educagdo da prole, e foi elevada, entre os batizados, a
dignidade do sacramento.

Denota-se, portanto, que a ideologia patriarcal somente admitia o matrimonio
enquanto fato gerador de uma familia, sendo esta ainda dotada de cunho hierarquizado,
patrimoinalizado e heterossexual (DIAS, 2016, p. 96). Nesse sentido, Fustel de Coulanges
(2006, p. 37) explica que, na Idade Média, casava-se com o objetivo de procriacdo e
reproducdo para que os descendentes perpetuassem a linhagem e tradicdo familiares. Destarte,
se por um lado a monogamica foi a dnica que permitiu o desenvolvimento do amor sexual
moderno, por outro lado isso ndo significou o amor mutuo entre os conjuges e em nada tinha a
ver com o amor cavalheiresco da Idade Média: deu-se ao prazer, a felicidade e ao afeto um
cardter secundario e eminentemente acessorio, ao ser a familia transformada pela religido num
sacramento e assim uma unido abencoada por Deus, bem como submetida ao poder paternal —
o homem enquanto chefe de familia.

Nao obstante, a monogamia, surgida de casamentos por conveniéncia em funcio da
propriedade privada, baseada em condi¢des econdmicas, acabou por contribuir a longo prazo
para a transformacdo do entendimento acerca da familia, a partir da Idade Moderna:

A nova monogamia que resultou da mistura dos povos, entre as ruinas do
mundo romano, revestiu a supremacia masculina de formas mais suaves e
deu as mulheres uma posicdo muito mais considerada e livre, pelo menos

3 . ~ . . A . .
Em livre traducdo: "A crianga concebida durante o matrimdnio tem por pai o marido."
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aparentemente, do que as que ela ja tivera na idade cléssica. Gragas a isso foi
possivel, a partir da monogamia — em seu seio, a seu lado, ou contra ela,
segundo as circunstincias —, o maior progresso moral que lhe devemos: o
amor sexual individual moderno, anteriormente desconhecido no mundo.
(ENGELS, 1984, p. 73)

Isso se constata, por exemplo, estudando a iconografia, desde a idade Média até a Idade
Moderna, em que Aries (1986) analisa as modificacdes da representacdo da familia em
imagens de calendério, tapecarias e pinturas, dentre outros. Relata, inicialmente, a
predominancia da representacdo do trabalho do homem e como seu oficio estava ligado as
estacdes, enquanto cada més representa uma etapa de plantio, a colheita, momento de caca.
Esta iconografia tradicional do século XII evolui dentro dos livros de horas, onde se constata
que, se no inicio se mostrava apenas a figura masculina, no século XVI introduz-se a figura da
mulher, cuja presenca € egistrada como a dama do amor cortés e a dona de casa, enquadradas
como ja aparecia o camponés, que passa a ter a companhia da camponesa a trabalhar nos
campos.

Neste tempo, havia uma conduta comum no Ocidente medieval: os filhos eram
mantidos em suas casas de origem até sete ou nove anos, quando eram enviadas, como
aprendizes, a lares alheios, onde aprenderiam tarefas domésticas, executariam trabalho pesado
e aprenderiam boas maneiras, até em torno dos quatorze a dezesseis anos. Dessa forma,
recebiam-se em casa criangas estranhas, a quem se ensinava a no¢ao de servico, essencial a tal
momento. Algumas familias enviavam para escolas estas criangas recebidas, para que fossem
letradas, ndo sendo todavia a prioridade, principalmente de familias mais ricas, posto ser
primordialmente Ambito de doutrinacao religiosa.

Nessa época, era comum que artesdos recebessem algumas criangas para quem
ensinariam o oficio, com elas convivendo durante cerca de sete anos, do que resultava, muitas
vezes, vinculos fortes de afetividade. O artesdo e seus aprendizes se tornavam praticamente
uma familia durante estes anos de convivéncia, em que estes trabalhavam para aquele em
troca de ensinamentos, refeicdes e moradia. Assim, quando completassem aquele ciclo de
aprendizado, poderiam abrir a propria oficina. Era comum que, mesmo quando os proprios
pais eram artesaos, ndao se ensinasse aos filhos, sempre os enviando para outros ambientes,
para que os ensinamentos fossem mais objetivos e ndo fossem atrapalhados pela relacao de
proximidade com os pais.

Sobre o aparecimento da crianca nos calenddrios apenas no século XVI, Aries (1986, p.
156) demonstra que, até entdo, a infancia era considerada sem valor, algo menor dentro da

sociedade e do ambiente domiciliar:
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O sentimento da infancia ndo significa 0 mesmo que afeicdo pelas criangas
corresponde a consciéncia da particularidade infantil, essa particularidade
que distingue essencialmente a crianga do adulto, mesmo jovem. Essa
consciéncia ndo existia. Por essa razdo, assim que a crianga tinha condic¢ao
de viver sem a solicitude constante de sua mde ou de sua alma, ela
ingressava na sociedade dos adultos e ndo se distinguia mais destes.

Citado por Lopes (2016, p. 94), Heywood rebate a tese de Aries de que ndo havia
sentimento de infancia e que esta teria sido “descoberta” apenas no século XVI. Para o autor
inglés, havia apenas deformagdes nas obras que o franc€s analisara, as ndo impostas aos seus
corpos como se consideradas pequenos adultos, mas apenas uma expressdo da arte do
momento, que poderiam ter diferentes significados. A titulo de exemplo, cita a escultura em
madeira do século XIII, denominada “Virgem e crianga em esplendor”, cujas expressoes
aparentemente deformadas da crianca poderia ser uma representacdo da Sabedoria Divina, e
que a mudanca desse tipo de expressdo poderia significar apenas uma redescoberta da arte
greco-romana no Renascimento.

A contrapor os dois autores, Lopes (2016, p. 97) esclarece que Heywood confundiu os
termos ‘“descoberta” e “sentimento’” moderno da infancia, como se Aries se referisse a mesma
coisa ao utilizd-los. Todavia, a descoberta seria referente a percep¢do e consideragcdo social,
enquanto o sentimento seria a consciéncia acerca da peculiaridade da crianga quanto ao seu
desenvolvimento e constituicdo. Segundo a autora, a evidéncia do surgimento de tal
sentimento seriam as escolas, que nasceram em substituicdo ao ensino medieval em outras
familias. Frise-se que, apenas no século XVII o interesse pela infancia emerge de forma
definitiva, com a substituicao da aprendizagem em outras familias pela escola, que permitia a
proximidade das criancas com seus proprios pais, trazendo consigo o sentimento de
pertencimento a uma familia e ali se iniciando um processo que culminaria, no século XX, na
configuragdo da familia enquanto nucleo psicossocial e ndo apenas politico no aspecto
platonico, desconhecido até a Idade Média.

A esta altura, os lacos de sangue constituiam dois grupos diferentes, porém com mesmo
centro: a familia e a linhagem, onde a primeira seria semelhante a familia conjugal moderna,
enquanto a segunda seria o conjunto dos descendentes de um mesmo ancestral. Com relagdo a
linhagem, havia a indivisdo da familia formada por pais, filhos, primos e sobrinhos solteiros,
até duas geracdes. Esta tendéncia originou, no século XIX, teorias tradicionalistas sobre a
grande familia patriarcal, o mesmo ndo acontecendo com o sentimento de linhagem, cujo
entendimento era unico na Idade Média, ja que o sentimento de familia, este conectado a casa,

ao governo desta e a vida em seu interior, nao foi conhecido neste momento histérico.
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O enfraquecimento da linhagem e da tendéncia a indivisdo foi uma evolugdo que teve
como consequéncia o desenvolvimento da familia moderna. Houve o reforgo, inclusive por
legislagdo, do poder paterno. O crescente sentimento de familia teve paralelamente a
promocao religiosa de pessoas comuns, ante o sacramento do casamento, enobrecendo a unido
conjugal, antes natural e tdo ligada a carne, legitimando a unido. Antes, porém, o casamento
era apenas um contrato e uma concessao a fraqueza da carne e, entdo, deixando de ser pecado
ap6s a interferéncia da Igreja (ARIES, 1986, p. 215) Até entdo, o casamento era privilégio de
uma minoria, para certas classes tanto da Europa pré-contemporanea como do Brasil colonial,
enquanto a maioria vivia como solteiros (FONSECA, 1995, p. 70).

A familia enquanto comunidade menos numerosa ficou obscurecida, fora do foco da
atencao dos historiadores, ja que os sentimentos deste niicleo ndo foram tao valiosos quanto o
da linhagem. Sua vivéncia era discreta e logo tomou grande valor, com fortes sentimentos
entre pais e filhos (ARIES, 1986, p. 213). Chancelados pelo matrimonio, os vinculos afetivos
nesta sociedade conservadora, patriarcal e hierarquizada formavam familias vastas,
incentivadas a procriacdo. Os membros, sendo estes todos os parentes, eram a for¢a de
trabalho no ambiente rural em que viviam, tratando-se a familia de uma entidade
patrimonializada. Este quadro, porém, ndo sobreviveu a Revolu¢do Industrial.

O sacrificio da felicidade pessoal dos membros da familia estava a servi¢o do “até que a
morte nos separe”’, ou seja, da manutencdo do vinculo do casamento sacralizado. Nesta
ambientacdo, tem-se o modelo familiar patriarcal, hierarquizado e transpessoal, que
influenciou formata¢des pelo mundo, inclusive no Brasil (FARIAS; BRAGA NETTO,
ROSENVALD, 2010, p. 04). Apés o éxodo rural ocasionado pela Revolucdo Industrial, as
familias passaram a conviver em espacos menores, o que desencadeou uma aproximagdo de
seus membros, tornando nuclear a formatagao familiar.

Com isso, houve também a diferenciacao entre local de trabalho e de moradia, quando a
familia se tornou o locus de trocas de afeto, tornando-se assim, o lar se torna um nucleo com
funcdo afetiva. Anteriormente, esta funcdo se obtinha em outros espacos, como a vizinhanca,
encontro com amigos, com ancides, criados e amas, com quem havia liberdade de se
expressar afetivamente de forma livie (MONTAGNA, 2016, p. 116). No interior das cidades,
ou agrupamentos similares, as familias evoluiram, porém ainda com pouco interesse acerca da
infancia (SOUZA, 2014, p. 31). O formato compactado desta nova familia proporcionou,
também, que estas trocas ocorressem de forma mais concentrada, dedicada, em atencdo a um

membro da familia.
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A Revolug¢do Industrial, assim como a Revolucdo Francesa, trouxe grandes mudancas
nos ordenamentos juridicos ocidentais. Nestas, estdo as raizes do declinio do patriarcado e a
origem de um novo ciclo histérico, conhecido como a Idade Contemporanea (CUNHA
PEREIRA, 2011, p. 13). A Revolucdo Francesa representou uma profunda transicdo na
demanda por igualdade entre homens e mulheres, estas por muito tempo subjugadas, tidas
como incapazes. Também com tal Revolu¢do ocorrida na Franca e com o Cddigo de
Napoledo, surge a nocdo de que o casamento deveria ser regulamentado pela lei civil, com
exclusividade, o que foi difundido para outros paises.

A datar deste periodo, acentua-se a derrocada do patriarcalismo e tem-se o surgimento
do movimento feminista, além do avanco cultural, tecnolégico e cientifico, que ocasionou a
subtragdo de barreiras criadas pelo sistema juridico classico, dando lugar a uma familia
contemporanea, plural, de maltiplas facetas e aberta ao influxo da sociedade que,
independentemente de idiomas e fronteiras, possui necessidades inerentes, gerais (FARIAS,
ROSENVALD, 2010, p. 05). Além disso, com os avancos das ciéncias, principalmente
medicina, psicologia, pedagogia e as juridicas, a partir do século XX, descobriu-se que as
criangas possuem especificidades, levando-se, assim, a formulacdo de seus direitos, tidos
como especiais (MARCILIO, 1998a, p. 48), como se verd no tépico seguinte.

Além disso, a tonica desviou-se dos bens ou coisas que os guarnecem para residir no
individuo, deixando de haver a familia-instituicdo para se tornar a familia-instrumento, isto €,
o nicleo de desenvolvimento, crescimento e formacdo do individuo, pois disto viu-se
progredir a prépria sociedade, o que justifica a protecdo familiar a ser fornecida pelo Estado.
Assim, a familia deixou de ser uma unidade econdmica e fez seu curso para uma percepgao
mais igualitdria, tendo como baliza um espaco em que os seres humanos tem a prerrogativa de
agirem dentro do afeto.

E possivel perceber que a familia e a sociedade possuem uma associagio intima, em que
uma se estruturou conforme a outra. E, a partir desta muitua formulacio e reformulagdo, os
costumes surgiram e se modificaram, criando-se por meio deles e outros fatores, o que veio a
ser o Direito. “O que se quis ver na familia foi, antes de mais, um fendmeno de costumes,
juridico por acidente” (CARBONNIER, 1979, p. 37). Como uma agregacdo socioldgica, a
familia existe independente tanto da época, do lugar, como das estruturas juridicas
(VENOSA, 2016, p. 05).

Esta transformacdo brevemente descrita tem impactos profundos na relacao entre pais e
filhos. A afetividade deixou de ser um estigma de demonstragdo de fraqueza para se tornar o

principal intermedidrio entre os seres humanos que se denominam familia. Assim, as criancas
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passaram a representar outros papéis no interior das casas, agora como destinatirios de
atencdo e cuidado, sendo a familia o local sadio e propicio para se desenvolverem em seus
varios aspectos: fisico, mental, emocional, psicolégico, cognitivo, entre outros. Na
contemporaneidade, a familia ndo possui um cardater natural como fora outrora: este &
abandonado e ¢ substituido pelo carater personalista, no sentido de que traz a pessoa para o
seu centro de convergéncia; é baseado na afetividade, porque os vinculos de afeto é que
determinam a sua existéncia; tem por principio a pluralidade, ja que diversas se tornam as
suas formatagdes; e tem o eudemonismo também como base, porquanto a busca da felicidade
se torna um dos, sendo o principal, de seus objetivos. Concretiza-se, portanto, a existéncia de
uma inteira nova gama de valores. “Funda-se, portanto, a familia p6s-moderna em sua fei¢dao
juridica e socioldgica, no afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre os seus membros e
na preservacao da dignidade deles. Estes sdo os referenciais da familia contemporanea.”
(FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 05).

Por este motivo, pode-se afirmar que a familia se tornou “uma estruturacdo psiquica”
(CUNHA PEREIRA, 2003, p. 13), que possibilita ao ser humano o seu desenvolvimento para
se alcar como sujeito e, por conseguinte, tornar-se cidadao.

Ademais, acerca da citada pluralidade, outros arranjos familiares além da familia
tradicional cumprem a funcdo de entidade de transferéncia de cultura e formacdo de uma
pessoa digna, fungdes que a sociedade contemporanea reservou a familia. Isso acontece ao
mesmo tempo em que a interferéncia do publico passa a ser rechacada pela esfera privada das
relacOes afetivas, questionando-se a legitimidade do Estado para interferir na privacidade e na
intimidade das pessoas.

Assim, as novas formatagdes familiares propagam-se no tempo sem a roupagem de
ilegitimidade e ganham espaco dentro dos lares, sob a nova 6tica do que € e do que representa
a manifestacdo de afeto: um verdadeiro vinculo familiar na contemporaneidade. Uma nova
mentalidade de aceitacdo das relacdes fora do tradicionalismo passa a impingir a fronteira do
conservadorismo e das visdes que trazem antigas crengas.

Dessa forma, € possivel aduzir que a preocupagdo com a protecdo de direitos infanto-
juvenis € recente, com mengdes por parte do Direito e de legislagdes apenas apds a segunda
metade do século XVIII. Estas seguiram a tendéncia de que as declaragcdes estadunidense e
francesa foram a vanguarda, ainda que com o olhar e a prixis completamente diversas da
conjuntura hodierna (SOUZA, 2014, p. 31). “Sem duvida, foi a partir do século XVIII que
surgiram na Europa mudangas radicais que influiram na histéria da crianca.” (PEREIRA,

1993, online).
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3.1.1 No Ambito Internacional

De acordo com Souza (2008, p. 57), o processo de constru¢dao dos direitos infanto-
juvenis comecgou nos séculos XVII e XVIII, tendo por marco o advento a normatizacao dos
Direitos Naturais do Homem e do Cidadao em 1789, e culminando no século XX, o qual
pode ser considerado como o inicio da construcdo, valorizagdo e tutela especifica dos direitos
das criangas e dos adolescentes.

Interessante observar acerca do caso que é considerado o pontapé inicial para a
existéncia de legislacOes protetivas as criangas ao redor do globo, ocorrido nos Estados
Unidos da América: o caso de Mary Ellen, crianca que foi adotada e vitimada com maus-
tratos e apenas conseguiu ser resguardada com a utilizagao de leis referentes a animais - isto
porque, ndo havia entdo nenhuma legislacdo especifica para protecdo contra crueldade
direcionada a criangas -, a partir de acao judicial por parte de uma sociedade de protecao, apos
intermediacdo de uma assistente social que descobriu a situacdo da menina. Esta historia
repercutiu e levou a criagcdo do primeiro Tribunal para Menores, em Illinois, em 1899
(SOUZA, 2014, p. 46-47).

A seu turno, a Declaracdo de Genebra de 1924 conteve a primeira referéncia a “direitos
da crian¢a” em um instrumento juridico internacional, em que a Assembleia da Sociedade das
Nagdes (ou Liga das Nagdes) endossou, em uma resolu¢do, a Declaracdo dos Direitos da
Crianga, redigida no ano anterior pelo Conselho da Unido Internacional de Protecdo a Infancia
(Save the Children International Union), uma organiza¢do nao-governamental (ONG) criada
em 1919, no Reino Unido. Os quatro principios estabelecidos sdo:

1. a crianga tem o direito de se desenvolver de maneira normal, material e
espiritualmente; 2. a crianca que tem fome deve ser alimentada; a crianca
doente deve ser tratada; a crianga retardada deve ser encorajada; o 6rfdo e o
abandonado devem ser abrigados e protegidos; 3. a crianga deve ser preparada
para ganhar sua vida e deve ser protegida contra todo tipo de exploragdo; 4. a
crianga deve ser educada dentro do sentimento de que suas melhores
qualidades devem ser postas a servi¢o de seus irmaos (MARCILIO, 1998a, p.
48).

A declaracdo de 1924, em seu preambulo, promove a igualdade na protecdo das
criangas, independente de raga, nacionalidade ou crenca, estabelecendo em seus cinco artigos
que a crianca deve ser auxiliada, alimentada, tratada, educada, protegida contra qualquer
exploracdo, colocada em condi¢Oes para seu desenvolvimento normal, material e espiritual.
Estabelece ainda o recolhimento dos 6rfaos e abandonados, e a prioridade no atendimento da

crianca em tempos de infortinio (LIGA DAS NACOES, 1924).
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No portal da ONG citada, relata-se que Eglantyne Jebb, sua criadora, enviou o
documento para a Liga das Nagdes, e, como resultado disso, a Liga das Nagdes adotou a
declaracdo em 26 de Setembro de 1924, sob o titulo “Declaracdo de Genebra”, que obteve sua
segunda aprovagdo pela Liga das Nagoes em 1934. (SAVE THE CHILDREN, 20-)

Ja em 1946, ap6s a Segunda Guerra Mundial, o Conselho Econémico e Social das
Nagdes Unidas aconselhou a ado¢@o da Declaracao de Genebra, com o objetivo de chamar a
atencdo mundial, no pds-guerra, para os problemas urgentes pertinentes as criangas €, no
mesmo ano, o Fundo Internacional de Emergéncia das Nagdes Unidas para a Infancia
(UNICEF) foi criado. Este passou, a partir de 1950, a ser denominado Fundo das Nagdes
Unidas para a Infincia, devendo seguir com o trabalho desenvolvido por tempo indefinido.

As Nacdes Unidas surgiram apds a Segunda Guerra Mundial, mais propriamente em
24 de outubro de 1945, com a intencdo de evitar que as geracdes futuras sejam devastadas
pelos conflitos internacionais, ressaltando-se aqui um dos seus principais 6rgaos, o Conselho
Social e Econdmico, que possuia a prerrogativa da criagdo de comissdes para oS assuntos
econdmicos e sociais e para a protecao dos direitos do homem. Cumprindo esta funcao, criou
a Comissao das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, sob a presidéncia de Eleanor
Roosevelt, que culminou na criagdo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. Esta
declaracdo, que contém os direitos fundamentais base da sociedade democrdtica, foi redigida
por representantes de todas as partes do mundo e foi adotada pelas Nacdes Unidas em 10 de
dezembro de 1948. Antes disso, porém, é valido ressaltar que aconteceu a criagdo do Fundo
das Nagdes Unidas para a Infancia (UNICEF), em 1946, com o objetivo de constituir uma
reserva de valores para socorrer criangas vitimadas por guerras.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem foi primeiro instrumento internacional
a enunciar direitos civis e politicos, bem como de natureza econdmica, social e cultural de que
todos os seres humanos carecem favorecer, inclusive as criancas. Além disso, € considerado o
marco de inicio do Direito Internacional dos Direitos Humanos e da tutela universal destes.
Ela foi discutida em Paris, entre 1947 e 1948, com a participag¢do dos 48 Estados-membros da
ONU a época. E, a partir da Declaragdo, todo ser humano merece ser protegido, basta ser
humano.

No cendrio global, em dezembro de 1948, a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos da Assembleia Geral das Nacdes Unidas trouxe importantes avancos. Em seu artigo
12, declarou que “ninguém serd sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia,
em seu lar ou em sua correspondéncia” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948),

complementado pelo artigo 16, que declarou o seguinte:
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1. Os homens e mulheres de maior idade, sem qualquer restricio de raga,
nacionalidade ou religido, tém o direito de contrair matriménio e fundar uma
familia. Gozam de iguais direitos em relagdo ao casamento, sua duragdo e sua
dissolugdo. 2. O casamento ndo serd valido sendo com o livre e pleno
consentimento dos nubentes. 3. A familia € o nicleo natural e fundamental da
sociedade e tem direito a prote¢cdo da sociedade e do Estado.

(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

Dentre os seus trinta artigos, tal Declaracdo proclama os direitos a vida, a liberdade, a
igualdade, a educacdo, dentre vérios outros e, em seu artigo 25.°, cita expressamente a crianca,
em que dispde o seguinte:

1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar
e a sua familia a saide e o bem—estar, principalmente quanto a alimentacao,
ao vestudrio, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigcos
sociais necessdrios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de
subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade. 2. A
maternidade e a infincia t€m direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas
as criancgas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozam da mesma

protegio social. (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948)

Assim, mais uma vez um documento internacional reconhece a necessidade de igual
protecdo a todas as criangas, estendendo a assisténcia a maternidade.

Muito semelhante, o Pacto de San José da Costa Rica, como € conhecida a Convencao
Interamericana sobre Direitos Humanos, acrescenta, para além da redacdo idéntica a
Declaragdo, o item 5 do artigo 17, que prevé que “a lei deve reconhecer iguais direitos tanto
aos filhos nascidos fora do casamento como aos nascidos dentro do casamento”
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Onze anos apds a Declaracdo de Genebra, eis que a Organizacdo das Nagdes Unidas
adota uma nova Declara¢ao dos Direitos da Crianga, em 20 de novembro de 1959. Segundo
consenso da Assembleia Geral da ONU, com a presenca de representantes de 78 nacdes
membros, os dez principios adotados declaram os direitos pertinentes a toda e qualquer a
crianga. Muitos destes principios contém disposicdes ja adotadas pela Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948. Porém, atentou-se ao fato de que as condi¢des especiais das
criancas exigiam uma Declara¢cdo em separado.

Em seu preambulo, a Declaracdo dos Direitos da Crianca reconhece a imaturidade
fisica e mental das criancas, motivo pelo qual necessita de protecdo e cuidado especial,
inclusive na esfera legal, antes e apds o seu nascimento. O preambulo, ainda, relembra a

Declaragdo de 1924, em que € inspirada, e reafirma a protecdo igualitdria a todas as criancgas,
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destacando a dignidade e a liberdade. Essa declaracdo ¢ um importantissimo marco pois, pela
primeira vez, criangas sao consideradas como sujeitos de direitos no ambito internacional. Ou
seja, supera-se a visdo anterior, que permeava a Declaracdo de Genebra, a respeito da crianca
como um objeto de protecdo, elevando-a ao patamar de credora de direitos, alguns essenciais
para seu sadio desenvolvimento.

A Declaracdo dos Direito da Crianga, adotada pela Assembléia Geral em 20
de novembro de 1959, refere-se em seu preambulo a Declaragdo Universal
mas, logo ap6s essa referéncia, apresenta o problema dos direitos da crianga
como uma especificacdo da solu¢do dada ao problema dos direitos do
homem. Se se diz que “a crianga por causa de sua imaturidade fisica e
intelectual, necessita uma protecdo particular e de cuidados especiais”,
deixa-se assim claro que os direitos da crianca sdo consideradas como um
ius singulare com relacdo a um ius commune; o destaque que se da a essa
especificidade, através do novo documento, deriva de um processo de
especificacdo do genérico, no qual se realiza o respeito a maxima suum
cuique tribuere. (BOBBIO, 2004, p. 21)

Conforme o trecho acima, a Declaracdo de 1959 reconhece uma condi¢do especial a
crianga, ainda como ser humano, porém destinatdria de direitos mais especificos, devido ao
seu estdgio de imaturidade. Assim, destina-se uma lei especialmente para o grupo social que
engloba o conceito de crianga, representando uma quebra da ldégica comum para um
direcionamento legal especifico. Enquanto a Declaragdo de 1948 seria esta l6gica comum, da
regra que se aplica a todos indistintamente, enquanto a de 1959 seria a abertura de uma
excecdo para atender a especialidades do grupo social. Neste caso, a diferenciacdo se da pela
fase da vida, diferenciando-se os direitos da infancia, que determina os sujeitos de direito a
que se aplicam os principios e ideais declarados, posto ser a crianca diferente do adulto.

Foi este documento que consagrou a primeira menc¢ao a direitos civis das criangas, do
direito ao nome e a nacionalidade, vindo a concep¢do de crianga a ser profundamente alterada
de forma positiva. Vinte anos depois, em 1979 foi proclamado o Ano Internacional da
Crianca, um evento que objetivou a promog¢do dos direitos da crianga, bem como uma
conscientizacao geral sobre as necessidades especiais desta.

Esta Declaracdo repudia a discriminacdo de qualquer espécie e aponta o melhor
interesse da crianca como norte para proporcionar oportunidades e facilidades para o
desenvolvimento da crianga. Além disso, enumeram-se os direitos a nome, nacionalidade,
beneficios da previdéncia social, cuidados pré e pds-natais; alimentagdo, recreacdo e
assisténcia médica adequadas; tratamento, educacdo e cuidados especiais as criancas de

alguma forma incapacitadas; educacdo gratuita e compulsoria; prioridade de socorro; protecdo
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contra crueldade, exploragdo, negligéncia e trabalho inadequado a idade, bem como contra a
discriminacao. E reconhecida, ainda, a necessidade de amor e compreensdo, em um ambiente
de tolerancia e amizade (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1959).

Devido a divergéncias entre os dois blocos que cindiam o mundo em plena Guerra Fria,
a intencdo da ONU de realizar um pacto internacional de natureza obrigacional teve de ser
adaptada em dois pactos, ambos realizados em 1966: Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Os argumentos
para tanto tratam da aplicacdo, que seria imediata referente ao primeiro, e progressiva quanto

ao segundo:

[...] a diferenca entre os mecanismos de supervisdo: como os direitos civis e
politicos deveriam ser implementados imediatamente, dizendo respeito
fundamentalmente as liberdades individuais, sua violagdo poderia ser
denunciada a um 6rgdo fiscalizador (posteriormente denominado Comité de
Direitos Humanos). Ja os econdOmicos, sociais e culturais se realizariam
apenas diante da cooperacdo internacional e dos esforcos de cada Estado,
ndo sendo possivel, assim, a aplicacdo do sistema de dentncias. (WEIS,
1998)

Mesmo com a dificuldade angariada pelo momento histérico vivido a época em que se
reuniu a Assembleia das Nacdes Unidas para discussdo destes pactos, houve um grande
avango, pois foi reconhecido um rol de direitos maior que o contido na Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos de 1948 (LEITE; MAXIMIANO, 1998, online).

No que tange a crianga, ambos os pactos de 1966 trouxeram pouca ou nenhuma
inovac@o. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos em seu artigo vinte e quatro,
assim como a Declaracdo de 1959, repudia a discriminacdo, declara o direito da crianga a
nome e nacionalidade, acrescentando que devera haver o registro logo apds o nascimento. J4 o
Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que também reafirmou a
protecao sem discriminago, tratou da protecdo contra exploragdo e empregos incompativeis
com o desenvolvimento, que deve ser assegurado pelos Estados. Este garantiu também
protecdo as maes antes € apds o parto, bem como beneficios previdencidrios e licenca
maternidade (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966a)

O Pacto de San José da Costa Rica foi realizado sob inspiragdo de sua congénere, a
Conven¢do Europeia de Direitos Humanos de 1953, com a prote¢do aos direitos humanos
iniciada no pds-Segunda Guerra Mundial. Corresponde a uma integracdo entre o sistema

regional e o sistema universal de protecdo destes direitos, motivo pelo qual faz
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correspondéncia expressa a varias outras convengdes internacionais sobre o tema no corpo de
seu texto (VALENTIM; MANDELLI JR, 1998, online).

Este Pacto, firmado pelos paises membros da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), foi realizado na cidade de Sao José, na Costa Rica, por isso o seu conhecido nome. E
estabeleceu dois 6rgdos com funcdes complementares, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, o que a difere da Declaragcdo
Universal dos Direitos Humanos, posto ndo trazer apenas normas de aspecto material. Além
disso, o preambulo deste tratado traz uma importante observa¢do ao reconhecer que a
protecdo da pessoa independe de sua origem, mas do simples fato de ser humana:

Reconhecendo que os direitos essenciais da pessoa humana ndo derivam do
fato de ser ela nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como
fundamento os atributos da pessoa humana, razdo por que justificam uma
protecdo internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou
complementar da que oferece o direito interno dos Estados americanos.
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969)

Nesta esteira, a Convencdo visa a prote¢do a vida, desde o momento da concepgao,
conforme artigo quarto, e dispde, em seu artigo dezenove, sobre os direitos das criangas,
prevendo que “toda crianga terd direito as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor
requer, por parte da sua familia, da sociedade e do Estado.” Apesar da pouca mencgdo a
protecdo infanto-juvenil, este tratado menciona diversos direitos que se aplicam as pessoas e,
consequentemente, as criangas.

O mais importante documento internacional acerca do tema infanto-juvenil é a
Convencdo Sobre os Direitos da Crianca de 1989 (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1989), que possui cinquenta e quatro artigos, divididos em trés partes, € um
preambulo. Aprovada por unanimidade na Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 20 de
novembro de 1989, consagrou a Doutrina da Protecdo Integral e foi ratificada por todas as
nacdes membro, sem ressalvas, com excecdo dos Estados Unidos e da Somélia. Em seu
artigo primeiro, define crianca como todo ser humano menor de dezoito anos de idade. No
artigo segundo, repudia a discriminacdo, promovendo igual aplicacdo dos direitos a todas as
criancas. No artigo terceiro, cita o interesse superior da crianga e, assim, prossegue no
estabelecimento de principios, orientagdes e atuacdes politicas aos Estados membros para a
consecugdo destes direitos com fins ao saudavel desenvolvimento da crianga.

Albernaz Junior e Ferreira (1998, online) afirmam, a proposito:

A partir do artigo 2°, a Convencdo passa a discorrer sobre os direitos
fundamentais da crianga, é dizer, direito a vida (art. 6°), a integridade fisica e
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moral (art. 19), a privacidade e & honra (art.16), a imagem, a igualdade, a
liberdade (art. 37), o direito de expressao (arts. 12 e 13), de manifestagdo de
pensamento (art. 14), sem distingdo de qualquer natureza (raga, cor, sexo,
lingua, religido, convicgdes filosdficas ou politicas, origem étnica ou social
etc), estabelecendo diretrizes para adogdo e efetivacdo de medidas que
garantam estes direitos por parte dos Estados convencionados, objetivando
garantir a protecdo das criancas de qualquer forma de discrimina¢do ou
puni¢do injusta. Para tanto, nos termos do artigo 4°, os Estados-partes
deverdao tomar todas as medidas administrativas, legislativas para a
implementacdo dos direitos reconhecidos na Convengdo, e, especialmente
com relagdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, tomardo tais
medidas no alcance maximo de seus recursos disponiveis e, quando
necessdrio, no ambito da cooperacio internacional.

Este é o primeiro documento internacional a mencionar a adocdo e estabelecer
algumas diretrizes sobre o tema, atribuindo ao instituto a necessidade de se respeitar os
interesses superiores da crianca. A adocdo € citada em seu predmbulo, nos artigos 20, 21 e 40,
sendo admitida em vista a situacdo da crianca frente aos seus familiares. Estabelece a
possibilidade de colocacao da crianca em lares adequados quando privadas de sua familia, que
deve haver interferéncia de autoridades competentes consoantes leia cabiveis e institui

parimetros para a adogio internacional (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1989).

3.1.2 No Ordenamento Interno Brasileiro

O Brasil tem um longo histérico de protecdo de suas criancas por meio de agdes
religiosas, independentemente da esfera juridica, promovendo a saide e o tratamento
espiritual. Desde o inicio da colonizag¢do pelos portugueses, com a vinda de expedicdes de
padres jesuitas para o territorio entdo colOnia, iniciou-se a formagdo da juventude brasileira,
que pode ser também considerada, por outro lado, uma doutrinacdo. Fora disso, as criangas
brasileiras, sendo a maioria indigenas, permaneciam abandonadas pela sociedade da época.
Demais disso, a histéria da infancia no pais se apresenta um pouco diferenciada do modo que
ocorreu na Europa, devido as divergéncias na evolu¢do industrial, principalmente. Isso
porque, devido ao atraso brasileiro neste sentido, também contribuiram para tanto a
distribuicdo de renda desequilibrada, da baixa escolaridade e do sistema escravagista que
dominaram o Brasil (SOUZA, 2008, p. 66).

Todavia, a ideia de protecdo que se tinha no Brasil quinhentista era muito diversa da
que se tem atualmente. Por exemplo, criancas indigenas eram entregues aos jesuitas para que

fossem ensinadas por padres, o que estabelecia uma alianga entre as tribos e os religiosos, o
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que, segundo documentos jesuitas, aconteciam pela vontade dos indios. Porém, era do
interesse dos religiosos a conversdo do “gentio” para a cristiandade, como bem revelavam
correspondéncias enviadas a Dom Jodao III no ano de 1551 (CHAMBOULEYRON, 2010,
livro digital). Além do ensino dos indios, os jesuitas promoveram também a construgcdo de
algumas escolas espalhadas pelo Brasil, responsdvel pelo ensino dos filhos dos portugueses,
tanto trazidos para o pais como nascidos em territério brasileiro, sendo a primeira delas
fundada em Salvador, no ano de 1549. Demais de catequizar indios, havia também a funcao
precipua de manuten¢ao da unidade politica da colonia.

Passados alguns anos, os jesuitas ganharam relevante status, o que passou a ameacar a
coroa portuguesa que, por conseguinte, os expulsou em 1759. Por isso, o Marqués de Pombal,
entdo administrador da coldnia, implementou uma reforma que tornou o ensino oficial publico
e houve a nomeacdo de professores para as 17 escolas que existiam a época (MAGALHAES,
2012, p. 207), as quais passaram a ensinar matematica e diversas linguas, ampliando a
distancia entre a elite letrada e as criancas pobres que ndo tinham acesso as escolas. Enquanto
meninos da nobreza eram educados, os menos abastados trabalhavam a partir de, em média,
nove anos de idade em lavouras, enquanto meninas de 12 a 16 anos eram cobigadas para o
casamento, sendo que a partir dos 16 ja eram consideradas aptas para tanto (RAMOS, 2010,
livro digital). A ideia de democratiza¢do do ensino ganhou for¢as apenas apds o século XIX,
sendo implementada gradativamente, para parcelas da populacdo, na tentativa de se extirpar a
ideia de educagdo como um privilégio que preponderou no periodo colonial.

Esta reflexdo inicial acerca do ensino, da educagdo e de privilégios € importante para
se demonstrar como o relevante abismo existente entre a elite e os mais pobres,
institucionalizado desde o periodo colonial, ante a seletividade do ensino, que ndo era
democratizado, porém estava a servigo de interesses da coroa e da elite. Assim, havia as
criancas que eram letradas, ensinadas at€é mesmo por professores particulares, e outras, que
deveriam ser uteis nas lavouras, mantidas analfabetas, dado que a industrializacdo chegou
tardiamente ao Brasil, assim como a ideia de vida privada. Destarte, a escola, como
instrumento necessario a nova era industrial, ndo havia sido implementada, sendo para
poucos: o trabalho, como forma de complementacdo salarial para familias pobres ou
miseraveis, sempre foi priorizado em detrimento da formacdo escolar (PIORE, 2010, livro
digital).

As ideias que permearam outros paises do mundo, principalmente a Europa, no século
XVIII, chegaram ao Brasil apenas no final do século XIX e comeco do século XX. Até esse

momento, a pobreza era assunto da Igreja Catdlica, assim como a infancia desvalida. Foi a
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Igreja que construiu os primeiros “semindrios para O0rfaos”, na Bahia e em Itu, e, depois, em
Jacuecanga e em Caraca. Apenas em 1693 ha uma protecao oficial direcionada 4 infancia de
forma direta, quando o entdo governador das capitanias que englobavam Rio de Janeiro e Sao
Paulo, informou a coroa acerca das criancas que morriam ao abandono. O Rei, entao,
determinou tomada de atitudes pela Camara que, por sua vez, recorreu a Santa Casa, que ja
atendia aos que batiam a sua porta e aos Orfaos de maes falecidas nos hospitais, sob a
alegacdo de falta de recursos. Em 1734, o governador da capitania de Santa Catarina
determinou que uma casa em que um vigario acolheria 30 6rfaos e pobres ficasse sob
fiscalizacdo do governo e nao do bispo; todavia a ideia ndo vingou, ante a discordancia dos
religiosos (PEREIRA, 1993, online).
Citado por Pereira (1993, online), Moncorvo Filho assim se expressa:

As Ordenagdes, os alvards, as mercés cuidavam dos expostos, isentando até
os maridos e os filhos das amas deles, do servico militar, grande regalia no
tempo [...]. No Rio de Janeiro as criangas expostas pereciam nas ruas,
nos adros das Igrejas, nas praias, sem que a fé se movesse, a esperanga se
apiedasse e a caridade as tutelasse. Rejeitados pelo corag@o dos progenitores,
tinham a miséria por cobertor e a casa por bergo. Delas se condoiam
a Misericérdia e um ou outro particular. Mas de vez em quando a prépria
Misericérdia alegava ndo ter rendas para sustentd-los. A Camara, essa ndo
ouvia os gritos dos enjeitados. Padecia de surdez administrativa devida
também, cumpre reconhecer, a escassez das rendas.

O trecho acima ilustra o cruel quadro de abandono sofrido por criangas abandonadas no
Rio de Janeiro no inicio do século XVIII. Foi neste quadro que se trouxe para o Brasil o
modelo da Roda dos Expostos, um dos primeiros tipos de institui¢do criada para a
preservacdo da vida dos bebés abandonados, surgido na Europa. Este foi o inicio da prote¢ao
das criangas no pais, tendo-se em vista que os povos antigos € medievais tinham o costume do
aborto e do infanticidio como métodos contraceptivos que, com o tempo, foram sucedidos
pela prética do abandono, considerada menos cruel (LOPES, 2016, p. 85).

Primeiramente, foram instaladas em Salvador, no ano de 1726, no Rio, em 1738, no
Recife, em 1789, e entdo em diversas cidades. O nome das Rodas, como eram chamadas
vulgarmente, deviam-se ao formato do dispositivo em que se inseriam as criancas indesejadas
pelos pais, filhos de escravos ou doentes terminais: cilindrico, giratério e com uma divisdria,
fixada ao muro ou janela de uma institui¢do, com um sino para avisar que uma crianca havia
sido deixada ali, anonimamente.

Foi neste mesmo século que as primeiras instituicoes destinadas a educacio de orfaos

foram instaladas por irmandades e ordens religiosas, assim como por iniciativas pessoais de
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membros do clero, em diversas cidades. Ao explicar o funcionamento daquelas, Rizzini e
Rizzini (2004, p. 24) destacam que as “préticas religiosas e o restrito contato com o mundo
exterior eram caracteristicas fundamentais dos colégios para meninos Orfaos e dos
recolhimentos femininos, sendo que, no segundo caso, a clausura era imposta com mais
rigor.”

Esse contexto configura a primeira fase do tratamento do Estado Brasileiro as criangas.
E a chamada “fase da caridade” ou “fase caritativa”, que vigorou do periodo colonial até cerca
de metade do século XIX, em que criancas eram objeto de uma aten¢a@o precdria, e dependiam
da benevoléncia de pessoas e da religiosidade, as quais dispensavam agdes caridosas de cunho
protetivo aos pequenos abandonados pelos pais, filhos de escravos e doentes em estagio
terminal. Havia trabalho assistencialista, religioso e mesmo voluntdrio, que foi capaz de
amenizar o sofrimento das criancgas em situagao dificil (SOUZA, 2008, p. 67).

Nas institui¢cdes, amas eram alugadas de seus proprietdrios para amamentar os bebés;
aqueles que eram sauddveis eram dados para familias criarem, os demais eram mantidos no
local para tratamento. Acerca da educacgao, foi questionado o ensino religioso, sob influéncia
do novo idedrio trazido pela Revolucao Francesa, no séc. XIX, que trouxe uma outra visao da
educagdo como algo que deveria ser til para o pais, enfraquecendo o dominio dos religiosos.

As Rodas dos Expostos permaneceram em funcionamento no pafs por muitos anos,
desde o Império até a Nova Republica, sendo extintas apenas em 1950. Esta fase € marcada
pela inexpressividade da acdo estatal, sendo omissos os governos. Apesar de ser
responsabilidade da municipalidade a manutencdo das institui¢des e a criac@o das criangas até
pelo menos os sete anos de idade, poderia haver a delegacdo a outras institui¢cdes, o que
acontecia com as Misericordias, cujas parcerias duraram por anos.

Neste tempo, havia o costume de se colocarem bebés as portas de casais que teriam
condic¢des de crid-los. Ante a religiosidade da populacdo e o interesse de “ir para o céu”, a
caridade praticada neste sentido impedia que muitos de tais casais recusassem as criangas
deixadas em frente as suas casas. Na cidade de Mariana, em Minas Gerais, por exemplo, entre
os anos de 1779 a 1833, 983 criancas foram expostas dessa forma e apenas 36 destas ndo
ficaram com as familias que as receberam (MARCILIO, 1998b, p. 136). Demais disso, varios
casais recorriam as instituicdes das Rodas de Expostos para pegarem criangas para criar.
Assim, a figura dos filhos de criagdo tornou-se comum.

No ano de 1855, as Misericérdias passaram a sofrer intervengdo do poder publico, que
comegou a esvaziar o seu trabalho caritativo, em um plano que se ensaiava para acontecer

desde 1830. Tratava-se de um projeto de politica publica em prol das criancas desvalidas em
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que se esvaziou o carater caritativo das Misericordias, transformando-as em institutos de
protecdo a infancia a servico das municipalidades. Apesar de tal protecdo ser uma medida
necessdria, havia um interesse mercadolégico por trds: com a aboli¢ao da escravatura e o fim
do trafico negreiro, além das duas epidemias que muito mataram no pais (febre amarela, em
1849, e colera, em 1855), precisava-se investir em mao de obra (MARCfLIO, 1998b, p. 193).

Os bragos inativos das criangas eram vistos como um desperdicio para a nacdo, além de
uma preocupagdo para a ordem publica, visdo esta que permeou a Europa desde a Idade
Média, e no Brasil nao foi diferente. Segundo Enguita (1989, p. 109), “o desenvolvimento das
manufaturas converteu definitivamente as criancas na guloseima mais cobicada pelos
industriais”, isto porque eram, de forma imediata, mao de obra mais barata, necessitando
entretanto, mediatamente, serem disciplinadas como futura mao de obra. Foi assim que, no
século XVIII, surgiram os orfanatos, juntamente a outros tipos de internatos e casas de
trabalho para disciplinamento de criancas em outros estabelecimentos semelhantes, visto que,
“o essencial j4 ndo era poOr os vagabundos e seus filhos a fazer um trabalho util com vistas a
sua manutenc¢do, mas educd-los na disciplina e nos hdabitos necessarios para trabalhar
posteriormente” (FURNISS, 1965, apud ENGUITA, 1989, p. 109).

Assim, comegou-se a submeter criangas a algumas poucas horas de ensinamentos e
muitas horas continuas de trabalho. Demais disso, as criangas eram contratadas em grupos, o
que barateava o contrato, e, também, poderiam ser demitidas e devolvidas a menor queixa,
quando seu trabalho ndo era explorado na prépria instituicdo. Apesar de as licdes de Enguita
(1989) terem como base a Europa por serem a base de estudos do professor espanhol, tem-se
que a mentalidade viajou entre continentes e chegou ao Brasil, onde visdo semelhante e acerca
de doutrinacdo e mado de obra barata se instalou, com a utilizacdo de criangas pobres e
abandonadas nas manufaturas, além do olhar higienista de limpeza da cidade, com a retirada
de 6rfaos das ruas, assim como de outras pessoas que, na visao burguesa, atrapalhariam, como
mendigos e prostitutas.

A “fase da Filantropia” teve inicio no século XX, com a superacdo do cunho religioso e
de caridade que tinha protagonismo na protecao de criancas e adolescentes. Neste periodo,
percebeu-se a necessidade de politicas, tanto sociais como econdmicas, aprendidas pos
Primeira Guerra Mundial, a partir das a¢des implantadas, no comeco do século, na Europa e
no México (SOUZA, 2008, p. 68). A atuacdo do Estado, apesar de ainda pouca e sem
projecdo social, ja era responsabilizada pela legislacao vigente, atuando mormente no plano

repressivo:
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[...] além da aboli¢do da escravatura, nesse periodo também ocorreram: a
queda da Monarquia; a separagdo da Igreja e do Estado; a quebra do
monopdlio religioso da assisténcia social; o avanco da legislac@o social pro-
infincia; a institui¢do do estatuto legal da Adogao; a construgao dos Direitos
da Crianga; as grandes reformas do ensino na década de 1930 (de Francisco
Campos) e de 1961 (das Diretrizes e Bases da Educacdo); e a emergéncia do
Estado-Protetor, ou do Estado do Bem-Estar Social (década de 1960). Aos
poucos, a sociedade brasileira ia rompendo a velha ordem oligdrquica e
implementando a ordem social burguesa, a ordem econdmica industrial
capitalista. (MARCILIO, 1998, p. 191).

O crescimento demografico do Brasil no inicio do século XX foi uma verdadeira
revolugdo, tornando-se a populacdo quinze vezes maior em cerca de cem anos (até 1990),
devido a queda da mortalidade infantil. Isto, somado a industrializagdo, com as promessas de
modernizacdo trazidas pelos sucessivos governos, gerou o €xodo rural. Houve a insercdo da
mulher no mercado de trabalho, tanto pela conquista destas como pela falta de opcao da
mulher rural. Esta, muitas vezes solteira e sem preparo, saida de seu contexto, enfrentava
inimeras dificuldades. Assim, pode-se dizer que o éxodo rural contribuiu tanto para o
aumento da pobreza, habitacdo precdria e favelas nas cidades, como para o aumento no
nimero de criancas desamparadas, bem como de bebés abandonados.

Neste momento em que tanto as Ciéncias Juridicas como a Medicina se reelaboravam
trazendo teorias estrangeiras, houve inclusive a modificagdo do termo utilizado. Enquanto
“crianga” passou a designar apenas aquelas que tinham suas familias, para os abandonados
comecgou a se utilizar o termo “menor” para aqueles que antes eram denominados “expostos”,
“Orfaos”, “santa infancia”, “infancia abandonada”. E, assim, despersonalizados, passaram a
ser tratados como assunto de policia. Estes, tidos como desajustados, deixaram de ser alvo da
esmola para a ressocializacdo. A internacdo se tornou a base das acdes, inclusive permeada
por pensamentos positivistas (de corre¢do antes do retorno a convivéncia em sociedade) e
lombrosianos (que acreditavam em uma tendéncia natural ao crime), advindos de juristas que,
com atenc¢ao voltada a infancia delinquente ou desvalida, buscaram no exterior a resposta para
este problema (MARCfLIO, 1998, 194-195).

Com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 1916, passou a vigorar uma das primeiras
medidas de protecdo para a infancia promovidas pelo Estado brasileiro: a adogdo, pratica que
foi incorporada pela nova lei, embora ja anteriormente praticada. O Cédigo deu inicio, entdo,
a medida de prote¢do ao direito a convivéncia familiar, embora ainda nio se visse tal direito

como hoje, porquanto o foco estava, ainda, em dar filhos as familias que ndo os tinham.
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Foi também neste periodo, mais especificamente em 1927, que se instalaram os
Juizados de Menores, como um brago forte do Estado, com suas a¢cdes menoristas previstas no
primeiro Cédigo de Menores, como ficou conhecido o Decreto n° 17.943-A de 12 de outubro,
de tal ano. Estes Juizados seguiram a mesma linha dos Tribunais instalados nos Estados
Unidos. E notdvel que este Cédigo estava na contramio do cendrio internacional que, com a
Declaracdo de Genebra de 1924, comecava a reconhecer os direitos as criangas. Porém, um
inegavel beneficio trazido, mesmo que tardio, foi o fim da Roda dos Expostos, posto que tal
Decreto, em seu art. 15, determinou o que chamou de ‘“consignagdo direta” para a admissao
dos expostos a assisténcia (BRASIL, 1927). No Rio de Janeiro, as Rodas foram extintas
apenas em 1938, por exemplo. Assim tiveram origem os Escritérios de Admissao.

Neste periodo, seguinte a assimila¢do da caréncia da protecao social da infancia pobre e
abandonada pelo Estado, o Estado-Juiz adotou uma postura ilimitada, ndo pautada na
legalidade (aplicada apenas nos casos que envolviam maiores de idade), quando se tratava de
questdes infanto-juvenis. Isso porque a prépria legislacdo vigente eximia a magistratura de
qualquer controle judicial, mesmo recursais (excecdes existiam apenas em situacdes
excepcionais), deixando folcldrica e temida a imagem dos Juizados Especiais, cujos juizes
menorista eram equiparados a “figura do bom pai de familia” (SOUZA, 2014, p. 51).

Foram mais de quatrocentos anos de condutas descabidas e inconclusas do Estado
brasileiro, desde o periodo colonial, com o tratamento de criangas e adolescentes. E, mesmo
enquanto o mundo declarava estes como sujeitos de direito, o ordenamento juridico do Brasil
continuava a tratd-los como objetos, inclusive intensificando o punitivismo menorista a eles
direcionado. Enquanto as bases do Estado de bem-estar social eram debatidas nos Estados
Unidos da América e na Europa, e regras sociais eram incluidas nas constituicdes da
Alemanha e do México, por exemplo, no Brasil instalava-se um paradoxo com relacdo ao
restante do globo, posto que tornavam-se notdveis no pais os Juizados de Menores com sua
forcga coercitiva (SOUZA, 2014, p. 52).

Até a década de 1960, o Estado Brasileiro ndo intervinha na prote¢do nem sequer na
assisténcia da infancia necessitada, mas apenas vigiava e controlava tal assisténcia e
repreendia os desviantes, com 6rgdos especializados, de forma deficiente e sem continuidade
(MARCILIO, 1998b, p. 225). Houve 6rgaos como o Departamento Nacional de Criancas, de
1919, e o Servico Nacional de Menores, de 1941, que se direcionavam tanto aos carentes
como aos infratores.

Ja na “fase do Assistencialismo”, a partir dos anos 1960, “o Estado brasileiro se tornou

o grande interventor e o principal responsavel pela assisténcia e pela protecdo a infancia pobre
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e a infancia desviante” (MARCILIO, 1998b, p. 225). Esta fase foi marcada pela criagdo da
Fundagdo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM) e da Fundagdo Estadual para o
Bem-Estar do Menor (FEBEM) de cada Estado-membro, as quais se prestavam ao
recolhimento de criancas e adolescentes carentes, infratores ou ndo, que submeteriam a
medidas estipuladas pelo Juiz de Menores: “[...] sem o0 respeito as minimas garantias
constitucionais, os adolescentes pobres eram, simplesmente, presos, retirados das ruas e
lancados no interior das FEBEM” (SOUZA, 2008, p. 68).

Em 1979, a Lei 6.697 instituiu o segundo Cédigo de Menores, que sobreveio a tratados
internacionais muito importantes, como a Declaracdo de Genebra e a Declaracio dos Direitos
da Criancgas de 1959, esta tultima que, inclusive, elevou a criangca ao patamar de sujeito de
direitos; além de declara¢des ndo especificas, como a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 e os Pactos de 1966. Todavia, mesmo com sua entrada em vigor posterior a
estas importantes normas internacionais, o Cédigo de Menores de 1979 ndo respeitou
preceitos de igualdade ou mesmo o status de sujeitos de direitos. Havia uma nitida separagcao
entre as criangas, servindo tal Lei para o tratamento dos menores de dezoito anos em
“situacdo irregular” (BRASIL, 1979). Além disso, foi apenas com esta legislacdo que as
FEBEMs e congéneres tiveram regulamentagdo, pois sua criacao foi determinada, apesar de
seu funcionamento acontecer desde o século anterior.

Todavia, apesar das falhas relativas ao Cddigo de Menores de 1979, foi a primeira vez
que existiu uma regulamentag¢do para a ado¢do de forma minuciosa, o que ndo ocorreu com
legislagdes anterior, sequer o Codigo Civil de 1916. Comecava-se a perceber a importancia da
crianga crescer no seio de uma familia, mesmo que substituta. Esta foi vista como um meio de
permitir as criancas que completassem seu processo de socializagcdo e também, a aquisicao de
valores, desenvolvimento de autoestima e capacitacdo para desempenho de fungdes sociais
(MARCILIO, 1998b, p. 226).

Foi neste mesmo periodo, ja na década de 1980, que o grande aumento dos indices de
pobreza e violéncia, que se apresentaram como um desafio para o Poder Publico e sua
capacidade de atender as demandas da populacdo, ensejou a organizacdo da sociedade civil
em grupos que visavam a defesa dos direitos das criangas, como a Pastoral do Menor e
inimeros outros. Estes estavam cientes das frequentes violagdes ocorridas no ambito das
FEBEMs, e também pela policia. As mobiliza¢Oes ocorreram inclusive acerca da elaboracio
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), e o governo criou o Ministério da Crianca

em 31 de julho de 1990, como forma de expressar seu compromisso junto a causa.
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A tltima destas fases, a atual, teve inicio com o ECA, que entrou em vigor em 1990 e
mudou a nomenclatura, removendo “menor” do texto da lei para trazer, em seu lugar, “crianga
e adolescente”. Trata-se da lei 8.060 de 13 de julho de 1990, que fixou direitos e deveres e a
revogacdo da doutrina do menor em situacdo irregular, substituida pela doutrina da protecao
integral. Restou reconhecido aos jovens pelo Estado, a sociedade e a familia, os mesmos
direitos que possuem os adultos, além da especial condi¢do de pessoa em desenvolvimento,
sendo por isso considerado um dos Estatutos mais avangados da contemporaneidade.
Finalmente, o Brasil se atualizava, pareando suas normas internas, tanto da Constitui¢do
Federal de 1988 (em seu artigo 227), aos tratados internacionais sobre criancas, tornando estas
sujeitos de direitos no ambito interno.

Com isso, a FEBEM, “de tantos erros e de tdo poucos acertos” (MARCfLIO, 1998b, p.
277), restou extinta, sendo substituida pela Fundacdo Centro Brasileira para Infancia e
Adolescéncia (CBIA), que logo também teve fim. O tratamento da infincia permanecia,
entdo, sem continuidade, de forma aleatdria, pontual e, muitas vezes, inconsequente. Isso
aconteceu mesmo com as possibilidades publicas trazidas pela nova lei para se reestruturarem
as politicas. Foram implantados os Conselhos Tutelares, que sdo 6rgaos opinativos com o

objetivo de cuidar para que os direitos de criancas e adolescentes sejam respeitados.

3.2 Direito Fundamental a Convivéncia Familiar e Comunitaria

As criangas e os adolescentes possuem todos os direitos fundamentais garantidos a
pessoa humana, tanto pela Constituicdo Federal como pelas legislacdes infraconstitucionais,
com o acréscimo de alguns outros direitos especiais devido a sua peculiar condi¢cdo de pessoa
em desenvolvimento, o que se entende por protecdo integral. Neste sentido, o artigo 227 da
Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) afirma ser dever da familia, da sociedade e do Estado,
que assegurem as criangas e adolescentes alguns direitos, dentre eles, o da convivéncia
familiar e comunitdria. Este preceito se repete no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) (BRASIL, 1990a)4, diploma em que, inclusive, é dedicado todo um
capitulo para disciplina deste tema (Capitulo IIl - “Direito Fundamental a Convivéncia

Familiar e Comunitéria”, do Titulo II - “Dos Direitos Fundamentais™).

* Vilido ressaltar também a importancia de outras normas que complementam o sistema do ECA, como a Lei
Organica da Assisténcia Social (Lei n°. 8.743/1993) e a Politica Nacional da Assisténcia Social, de 2004.
(OLIVEIRA, 2019, online)
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A 1mprescindibilidade do citado direito a conviver em familia deve-se ao fato de que os
seres humanos que ainda estdo se desenvolvendo necessitam de condi¢cdes que lhes
proporcione um crescimento, tanto fisico, intelectual e emocional, sadio. Esta necessidade
encontra-se expressa ao longo do texto do ECA, a partir do qual € possivel se concluir o que
significa o Direito Fundamental a Convivéncia Familiar e Comunitaria: o direito da crianca e
do adolescente de ser criado e educado no interior de uma familia, seja natural ou substituta,
que garanta seu desenvolvimento integral (artigo 19 do ECA), sem quaisquer designagdes
discriminatorias (art. 20), onde serdo sustentados, cuidados e educados (art. 22), lhes serdo
transmitidas crengas e culturas (art. 22, pardgrafo tnico), devendo-se oportunizar e facilitar
que se desenvolvam fisica, mental, moral, espiritual e socialmente, de forma livre e digna (art.
3°) (BRASIL, 1990a).

Além de um direito, entende-se a convivéncia familiar como um principio
constitucional que se refere a uma relacdo duradoura e permanente entre os membros da
familia, supondo-se o ambiente fisico da moradia, do lar, porém ndo obrigatoriamente, dado o
quao complexo se tornaram os estilos de vida possiveis. Todavia, mostra-se necessdria a
existéncia de um local que seja um referencial de segurancga e privacidade, em que todos os
integrantes da entidade familiar sintam-se protegidos e acolhidos, principalmente criangas e
idosos, devido a sua condi¢do de vulnerabilidade. (GAMA, 2015, p. 47-48).

Nesse sentido, Maciel (2010, p. 75) observa:

Destarte, podemos conceituar a convivéncia familiar como o direito
fundamental de toda pessoa humana de viver junto a familia de origem, em
ambiente de afeto e de cuidado muituos, configurando-se como um direito
vital quando se tratar de pessoa em formacdo (crianca e adolescente).

O ambiente familiar €, portanto, de vital importancia para o ser humano, desde que
presentes, nele, afetividade, dignidade, igualdade e isonomia, solidariedade, a parentalidade
responsavel, o melhor interesse da crianca e do adolescente, dentre tantos outros principios
constitucionais que norteiam a familia-instrumento. Esta, como o meio natural de
desenvolvimento da crianga e do adolescente, é seu primeiro 16cus de garantia de direitos,
bem como de socializagdo e inser¢do na sociedade, de forma a transformé-lo, conforme se
desenvolve, em um ser humano préspero, em todos (ou a0 menos quase todos) os aspectos de
sua existéncia. Diante desta essencialidade, o direito a convivéncia familiar € comunitaria é
uma necessidade intrinseca do ser humano:

O vinculo € um aspecto tdo fundamental na condi¢do humana, e
particularmente essencial ao desenvolvimento, que os direitos da crianca o
levam em consideracdo na categoria convivéncia — viver junto. O que estd
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em jogo ndo é uma questdo moral, religiosa ou cultural, mas sim uma
questdo vital. Na discussao das situagdes de risco para a crianga, a questdo
da mortalidade infantil ou da desnutricao é imediata. Sobreviver é condicao
bdsica, 6bvia, para o direito a vida. Deve-se acrescentar a dimensdo afetiva
na defesa da vida. Em outras palavras, sobreviver é pouco. A crianca tem
direito a viver, a desfrutar de uma rede afetiva, na qual possa crescer
plenamente, brincar, contar com a paciéncia, a tolerancia e a compreensao
dos adultos sempre que estiver em dificuldade. (VICENTE, 2010, p. 50-51)

Isto porque, mesmo com a satisfacdo de todas as necessidades biol6gicas de uma
crianga, pois, se privada em sua primeira infincia de dedicagdo materna, tal privacdo pode
resultar em distdrbios severos, conforme teoriza Spitz; neste mesmo sentido, Bowlby também
demonstrou como resultado de suas investigacdes que ainda bebé, o ser humano desenvolve
sua disposicdo para proximidades interpessoais que influenciardo o resto de sua vida, para sua

posteriores ligacdes emotivas (HONNETH, 2003, p. 161-162).

3.2.1 Notas sobre Familia e Convivéncia Familiar

A familia, historicamente, deixa de ser uma instituicdo e passa a se focar no
desenvolvimento dos sujeitos que dela fazem parte. Por ser o centro formador de seres
humanos, € fundacao da sociedade, sendo que daquela, como primeira formacdo de grupos na
histéria, adveio esta. Como base da sociedade, recebe protecao especial do Estado, conforme
determina o art. 226 da Constitui¢do Federal.

Farias e Rosenvald (2010, p. 27) entendem, a proposito:

A transicdo da familia como unidade econdmica para uma compreensiao
soliddria e afetiva, tende a promover o desenvolvimento da personalidade de
seus membros, traz consigo a afirmag¢do de uma nova feicio, agora fundada
na ética e na solidariedade. E esse novo balizamento evidencia um espaco
privilegiado para que os seres humanos se complementem e se completem.

Dessa forma, torna-se a familia ponto de chegada e de partida para a tutela da pessoa
humana. Nao existe prote¢do da familia pela familia, como antes houvera com a mentalidade
de familia-instituicdo, mas apenas em razdo do ser humano, dentro de uma familia-
instrumento. Trata-se da valorizacdo da pessoa humana. A familia tornou-se “o ponto de
referéncia central” do sujeito na sociedade, em que se almeja seguranca e solidariedade que
raras vezes pode ser suprida por outro tipo de socializa¢do (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p.
28). Isto porque, atualmente, a familia deve ser entendida como “grupo social fundado,
essencialmente, em lacos de afetividade, pois a outra conclusdo ndo se pode chegar a luz do

texto constitucional” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 28).
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A partir da nova concepg¢do de familia-instrumento como meio de desenvolvimento do
ser humano, passou-se a buscar, no interior deste nucleo, a felicidade. Assim, a familia como
institui¢do perdeu forga, ja que ndo possui o relevo que outrora possuia, da mesma forma que
a vontade estatal nao mais determina o modo como ela se forma. “A familia continua, e esta
mais do que nunca empenhada em ser feliz. A manutenc¢do da familia depende sobretudo, de
se buscar, por meio dela, a felicidade” (CUNHA PEREIRA, 2015, p. 296-197).

Reconhecer o afeto como elemento constitutivo dos vinculos interpessoais advém,
pois, do amor e da solidariedade. E disto teve origem uma nova nomenclatura para designar as
familias perante o lago de afetividade: familia enudemonista.

O Eudemonismo € a doutrina que se fundamenta na busca da felicidade, que pode
ocorrer por meio de gratificacdo profissional e realizagdo pessoal, com a conversio em
pessoas socialmente uteis (DIAS, 2016, p. 248). Sendo a familia um instrumento para o
sujeito, a protecdo se deslocou da institui¢do para este, como bem determina o §8° do art. 226
da Constituicdo Federal: “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um
dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacoes.”
(BRASIL, 1988).

Essa nova doutrina que se percebe aplicada nas familias atuais é consequéncia direta
da democratizacdo do ambiente familiar. Com o declinio da formatacdo tradicional patriarcal
e hierarquizada, e conforme se torna menos patrimonialista, deixou também de ser um nucleo
econdmico e reprodutivo, abandonando-se também superioridades costumeiramente
intrinsecas a gé€nero, e as criangas se tornaram tdo valorizadas quanto os adultos. Mesmo
assim, cada membro ainda possui seu lugar e fun¢do bem definidos no ambiente familiar: pai,
mae e filhos, por exemplo.

Sabe-se, conforme ja ensinou Bobbio (2004, p. 13), “o que parece fundamental numa
época histdrica e numa determinada civilizacdo nao € fundamental em outras épocas e em
outras culturas”. Atualmente, predomina uma concepcdo supraindividualista de familia, posto
que se tem como finalidade maior os seus membros e os interesses individuais destes,
acrescentando-se que os Direitos Fundamentais, no sistema constitucional brasileiro, devem
ter refletido em seu conceito a dupla fundamentabilidade formal e material, conforme palavras
de Sarlet (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017, p. 281):

Todas as posi¢Oes juridicas concernentes as pessoas (naturais ou juridicas,
consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de
vista do direito constitucional positivo, foram, expressa ou implicitamente,
integradas a constituicdo e retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos, bem como todas as posi¢des juridicas que, por seu contetido e
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significado, possam lhes ser equiparadas, tendo, ou ndo, assento na
constituicao formal.

Por ser o ambito em que se nascem e desenvolvem pessoas, a familia estd intimamente
ligada aos direitos de personalidade, sendo guiados estes pelo principio da dignidade humana
e tudo o que os circunda para que possam ser realizados, sendo que ‘“‘sdo invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdao” (BRASIL, 1988),
consoante o inciso X do art. 5° da Constituigao.

Sem dividas, o direito a intimidade e a vida privada, principalmente, além de tantos
outros direitos de personalidade, estejam eles tipificados ou ndo nos artigos 11 a 21 do Cédigo
Civil, realizam-se dentro das paredes da residéncia de cada pessoa, onde manifestam seus
lacos de afeto e ddo vazao a sentimentos, inclusive de ordem sexual. Os direitos deste tipo,
relacionando-se a todo o essencial para uma vida digna, tanto com referéncia a bens como a
valores da pessoa, seja em sua esfera moral, intelectual ou fisica, autorizam a tutela de
situagdes nao tipificadas (HIRONAKA, 2016, p. 63).

Demais disso, garantias de uma vida digna tangem os direitos de personalidade,
enquanto aos direitos fundamentais relacionam-se as garantias do minimo existencial e o
convivio das pessoas. Esta conexdo € irresistivel, ja que aplicam-se os direitos fundamentais
ndo apenas como um limite ao Estado, mas, também, nas relacdes privadas (HIRONAKA,
2015, p. 64). Trata-se, de modo geral, da incontestavel constitucionaliza¢do do Direito Civil.
No mais, como explicado por Ferrajoli (2011, p. 106-107), sem os direitos fundamentais, que
sdo a lei do mais fraco, vigora a lei dos mais fortes, seja fisicamente, socialmente ou
economicamente, contra a qual a auséncia de limites ja gera violéncia.

Ha algumas espécies de direitos fundamentais intrinsecos as relagdes familiares e ao
ambito onde estas acontecem. Como base da sociedade, a familia recebe do Estado uma
protecdo especial, como estabelece a Constituicdo Federal. Todavia, a protecdo maior
acontece direcionada a cada um dos membros do grupo familiar. A tutela de seus direitos
fundamentais é a maior garantia de salvaguarda da entidade em si. Dentre estes, tem-se o
direito ao afeto, a dignidade, a igualdade, a liberdade e a felicidade. Conforme entende Cunha
Pereira (2015, p. 69), pode-se dizer que o afeto, como o elo que une os individuos de modo a
gerar familias, deve ser o primeiro citado:

Para a Psicandlise é a expressdo que designa a quantidade de energia
pulsional e exprime qualquer estado afetivo agradadvel ou desagraddvel. Para
a Filosofia € o que diz respeito aos sentimentos, as emogdes, aos estados de
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alma e, sobretudo ao amor. Espinosa diz que somos constitui dos por nossos
afetos e pelos lagos que nos unem aos outros seres.

Estabelecer o contetido do direito ao afeto apresenta-se como uma busca. E, no tocante a
formacdo de uma estrutura familiar, intrinseco ao conceito desta, o direito a afetividade ou ao
afeto se torna fundamental, conforme ji explanado. Como elemento mais importante da
familia contemporanea, a partir do reconhecimento de outros arranjos pela Constituicao de
1988, transcende a esfera ética para se tornar valor de perfil constitucional (HOGEMANN;
SOUZA, 2013, p. 76). A juridicidade atribuida ao afeto advém do reconhecimento das
multiplas formas de manifestacdo da familia, posto ser formador e mantenedor desta
(CORDEIRO, 2013, p. 23).

Este entendimento visa a preservacdo da familia posto ser esta o ndcleo em que se
desenvolve o ser humano, este recolocado no centro do universo juridico. O afeto possui

b

importancia “para a compreensdo da propria pessoa humana, integrando seu ‘eu’” e dele
decorre efeitos juridicos (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 29). E, somando-se a
desbiologizacdo das relacdes a repersonaliza¢do do direito, o afeto tornou-se valor inerente a
dignidade humana (HOGEMANN; SOUZA, 2013, p; 86).

A dignidade da pessoa humana, por sua vez, € um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, o que se encontra expresso no art. 1°, inciso III da Constitui¢do Federal.
Isto o torna a torna o principio maior no que se refere a protecao de direitos humanos e justica
sdcia, posto que consagrada como valor nuclear da ordem constitucional. O mais universal
dos principios, a dignidade é um macroprincipio do qual irradia uma gama de principios
éticos e que ocasionou a despatrimonializacdo de diversos institutos juridicos. Como
limitag¢do da atuacdo estatal ou como direcionamento para acdes positivas, a dignidade coloca
a pessoa no centro de protecdo do Direito (DIAS, 2016, p. 74).

Todavia, a conotacdo econdmica ndo se esvaiu totalmente da ideia de familia. Em um
contexto consumista e patrimonializado, consoante as necessidades de bem viver e as
necessidades do individuo e de uma garantia patrimonial minima, preteridos os direitos de
credores (FACHIN, 2015, p. 696). Para asseguramento dos direitos de personalidade e a
dignidade, decorre também a dignidade patrimonial, com a teoria do patriménio minimo,
intimamente ligada ao direito fundamental a moradia, positivado na Carta Magna, em seu art.
6°, como um direito social:

O direito das familias estd umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que
tém por base o principio da dignidade humana, versdo axioldgica da natureza
humana. O principio da dignidade humana significa, em tltima andlise, igual
dignidade para todas as entidades familiares. (...) A dignidade da pessoa
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humana encontra na familia o solo apropriado para florescer (DIAS, 2016. p.
74.)

Outro direito, a igualdade, aparece na Constituicao Federal desde o seu preambulo e é
trazida como um direito fundamental no caput do art. 5°, constando, de diversas maneiras, ao
longo do corpo da Lei Fundamental e trata-se de uma das bases em que se sustenta o Estado
Democrético Direito. Isonomia, ndo discriminacdo e respeito as diferengas sao
desdobramentos 16gicos deste principio norteador. Tangente ao tratamento desigual dos
desiguais e protecado igualitria a todos, tem-se como aspiragao tanto a igualdade formal como
a material, esta principalmente. E vedada discriminacdo de sexo, raca, idade, cor, origem ou
qualquer outra forma, posto serem todos iguais perante a lei.

Na familia conjugal, esta igualdade chegou com a vedacao de discriminacdo por sexo
que consta como um dos objetivos da Reptblica, no art. 3°, IV, assim como pela igualdade de
direitos e obrigacdes entre homens e mulheres expressa no art. 5°, I. Além disso, o art. 226,
§5°, traz direitos e deveres iguais a ambos 0s sexos no que se refere a sociedade conjugal. A
filiacao também foi alcancada, com a proibi¢cao de qualquer forma de diferenciag¢do dos filhos
(DIAS, 2016, p. 179-180). Porém esta igualdade nao se aplica apenas entre os individuos. As
diferentes entidades familiares também devem ter suas diferencas respeitadas,

Ja a liberdade, a Constituicdo Federal a coloca em meio a um conjunto de direitos
fundamentais que assumem especial importancia no sistema constitucional do Brasil. Existem
diversos direitos de liberdade especificos (como de expressao, de reunido, manifestagdo, entre
outras), como um direito geral de liberdade que sdo invioldveis (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017, p. 484). Esta ideia de direito geral dispde-se a integracdo com outras
liberdades nao expressas pelo constituinte, como uma cldusula aberta que a Constituicao
deixou como margem para liberdades fundamentais ndo nominadas (ALEXY, 2015. p. 218):

O conceito de liberdade €, a0 mesmo tempo, um dos conceitos praticos mais
fundamentais e menos claros. Seu dmbito de aplicagdo parece ser quase
ilimitado. Quase tudo aquilo que, a partir de algum ponto de vista, é
considerado como bom ou desejavel é associado ao conceito de liberdade.
Isso vale tanto para disputas filos6ficas quanto para polémicas politicas. [...]
A conotacdo emotiva da palavra " liberdade" dificilmente poderia ser
caracterizada de forma mais precisa. Em geral, quem denomina algo como
"livre" ndo faz apenas uma descricdo, mas expressa também uma valoracdo
positiva e suscita, no ouvinte, um estimulo para compartilhar desse valor.

Em sede familiar, a liberdade consiste na possibilidade de escolha do par, independente
do sexo, bem como o tipo de entidade familiar que deseja constituir. “Em face do primado da

liberdade, € assegurado o direito de constituir uma relacdo conjugal, uma unido estdvel hétero
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ou homoafetiva ou ainda poliafetiva.” (DIAS, 2016, p. 75). E tal direito consta também na
possibilidade de dissolver estas relacdes e recompor novéis estruturas, assim como alterar
disposi¢des patrimoniais como o regime de bens na vigéncia do casamento ou unido e decidir
sobre o planejamento familiar, vedada qualquer coer¢do por parte do Estado ou quaisquer
outras instituicdes (DIAS, 2016, p. 75/76 e 292). Outros exemplos consistem no
reconhecimento voluntédrio de paternidade e a possibilidade de recusa desta pelo filho, o uso
de inseminacdo artificial, e até mesmo a adog¢do, assim como qualquer possibilidade de viver
e reinventar a familia (LOBO, 2016, p. 119).

Com o desligamento da familia das funcdes tradicionais, ndo had légica em uma
regulacdo pelo Estado acerca de deveres que restringiriam liberdades, bem como a intimidade
e a vida provada, enquanto estes ndo tem consequéncias no interesse geral. Assim, valoriza-se
a automonia e a vontade livre (LOBO, 2016, p. 119). Respeitam-se, assim, todas as escolhas
legais que levam a felicidade de seus membros.

Aristoteles (2005, p. 10), escreveu que “a felicidade €, portanto, algo absoluto e
autossuficiente, sendo também a finalidade da a¢do”. Nesse sentido, atualmente se diz ser a
familia eudemonista, ou seja, € comeco, meio e finalidade a felicidade, sendo esta, portanto,

tanto o objetivo como o ponto de partida:

Essa ideia da busca da felicidade vincula-se diretamente a valores como
liberdade e dignidade da pessoa humana, que por sua vez pressupde o sujeito
de direitos como sujeito de desejos, isto €, a felicidade do sujeito de direito
estd diretamente relacionada ao desejo do sujeito. (CUNHA PEREIRA,
2015, p. 296)

Na decisido do STF em sede da Acdo Direita de Inconstitucionalidade 4.277,
argumentou-se em prol das unides homoafetivas com base no direito a busca da felicidade.
Este foi considerado “verdadeiro postulado constitucional implicito, como expressdo de uma
idéia-forca que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011b, p. 03). Trata-se de um dos direitos mais importantes
implicitos na Constituicdo Federal, emanando diretamente da dignidade da pessoa humana
como “direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo” (SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, 2011a, p. 02).

Considerando a felicidade como a garantia de nao violagdo dos direitos fundamentais,
ndo apenas de dignidade, igualdade e liberdade, mas também os direitos sociais, o Estado é
obrigado a disponibilizar os meios para que o individuo e a sociedade busquem a felicidade.
Diante de uma intervencdo que se atenha apenas essencial, da laicidade do Estado, que

reconheca o quio complexas e plurais sdo as relacdoes provadas, deve ser garantido o
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desenvolvimento pleno dos membros de uma entidade familiar (ALBUQUERQUE, 2012, p.
88-89).

3.2.2 A Importancia da Familia para a Cidadania

Considerando a importancia do vinculo e do bom desenvolvimento deste, é vélido citar
a teoria do reconhecimento de Honneth (2003, p. 159-179), que destaca que a relagdo
sauddvel da crianca com a familia é essencial para o ser humano se ver como cidaddo, que se
considere destinatdrio e merecedor de direitos como os demais a sua volta, bem como a sua
autonomia e sucesso. Neste sentido, mencionado autor traz conceitos da psicandlise, em que
se demonstra que a conexao do individuo com a mae na primeira infancia € determinante.

Descreve o autor, com base na teoria de Winnicott, duas fases diversas, uma de
simbiose e outra do ‘“ser-em-si-mesmo”. Primeiro, na fase de simbiose do bebé com a mae,
aquele se considera onipotente frente a satisfacdo de todas as suas necessidades por esta, para,
posteriormente, perder esta no¢do ao ver a mae retornando ao cotidiano, ndo tdo co-
dependente, periodo em que o infante se torna um ‘“ser-em-si-mesmo”’, na medida em que
sabe que suas caréncias serdo supridas, porém de forma ndo tdo préxima, em brevissima
sintese. Segura do amor de sua mae, a crianca pequena pode estar sozinha de forma
despreocupada, pois alcangou confianca em si mesma (HONNETH, 2003, p. 172).

Honnetth (2003, p. 173) bem aduz a respeito:

Se o amor da mae é duradouro e confidvel, a crianga é capaz de desenvolver
ao mesmo tempo, a sombra de sua confiabilidade intersubjetiva, uma
confianca na satisfacdo social de suas préprias demandas ditadas pela
caréncia; pelas vias psiquicas abertas dessa forma, vai se desdobrando nela,
de maneira gradual, uma "capacidade elementar de estar s6". Winnicott
atribui a capacidade da crianca pequena de estar a sos, no sentido de que ela
comecga a descobrir de maneira descontraida “sua prépria vida pessoal”, a
experiéncia da “existéncia continua de uma mae confidvel”: sé na medida
em que “hd um bom objeto na realidade psiquica do individuo”, ele pode se
entregar a seus impulsos internos, sem o medo de ser abandonado, buscando
entendé-los de um modo criativo e aberto a experiéncia.

Esta relacdo com a mae, de confianca na dedicacdo emotiva, condiciona todas as
relagcdes futuras do sujeito que digam respeito a amor, seja amizade ou outras relacdes
afetivas. Isto porque a geram a estrutura comunicativa que faz do amor uma relacdo de
reconhecimento reciproco, nas palavras de Honneth (2003, p. 177). E esta € uma das esferas
que o autor traz de sua Teoria do Reconhecimento, baseada em Hegel e autores da psicandlise,

para se falar da origem dos conflitos sociais:
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[...] embora seja inerente a0 amor um elemento necessério de particularismo
moral, Hegel fez bem em supor nele o cerne estrutural de toda eticidade: s6
aquela ligacdo simbioticamente alimentada, que surge da delimitacdo
reciprocamente querida, cria a medida de autoconfianca individual, que e a
base indispensdvel para a participacdo autébnoma na vida publica.
(HONNETH, 2003, p. 178)

Assim, € possivel afirmar que a relacdo familiar do individuo em sua primeira infancia é
elemento essencial para a constru¢do, nao apenas de suas relagdes afetivas futuras mas,
também, como uma das esferas da construcio de sua identidade e, também do seu ser cidadao.
Ou seja, € a base das relacdes sociais da fase adulta. Sem esta esfera conduzida de forma bem
sucedida, o ser humano nao é capaz de desenvolver auto respeito ou participar da vida
publica:

[...] A identidade s6 existe no espelho e esse espelho é o olhar dos outros, € o
reconhecimento dos outros. E a generosidade do olhar do outro que nos
devolve nossa prépria imagem ungida de valor, envolvida pela aura da
significacdo humana, da qual a tnica prova é o reconhecimento alheio. Nada
somos € ndo valemos nada se ndo encontrarmos o olhar alheio acolhedor, se
ndo fomos vistos, se o olhar do outro ndo nos recolher e salvar da
invisibilidade — invisibilidade que nos anula e que é sin6nimo, portanto, de
soliddo e incomunicabilidade, falta de sentido e valor. (SOARES, 2009, p.
331).

Consideradas as mencionadas teorias e pesquisas, resta evidenciada a importancia do
Direito Fundamental a Convivéncia Familiar para ndo apenas o desenvolvimento
intersubjetivo das criancas, mas, também para sua constru¢do como cidadao ativo. Outrossim,
com essas constatagdes, resta imperativo que seja cumprido o mencionado artigo 19 do ECA,
sobre o “direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitéria, em

ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.” (BRASIL, 1990a, online), bem como o

artigo 226 da Constituicao Federal.

3.2.3 A Importancia da Familia para a Dignidade

A Dignidade da Pessoa Humana foi alcada pela Constituicdo de 1988 como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o que se encontra expresso ja no artigo 1°,
inciso III, da Lei Maior. Dessa forma, tem-se que a dignidade € o vetor que deve guiar Unido,
Estados, Municipios e o Distrito Federal, em suas trés esferas de Poder (Executivo,
Legislativo e Judicidrio). E, em suas acdes (sejam atos administrativos, politicas publicas,

legislagdes ou decisdes monocraticas ou colegiadas, etc.), a Republica deve se atentar a
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construir uma sociedade livre, justa e igualitaria e promover o bem de todos, além dos outros
objetivos elencados no artigo 3° da Constituigdo.

E importante destacar tais fundamentos e objetivos da Repiiblica Federativa do Brasil
quando se menciona o Direito a Convivéncia Familiar e Comunitéria, pois, mais adiante em
seu texto, a Lei Maior do pais menciona a familia como base da sociedade e merecedora de
especial protecdo do Estado, em seu artigo 226. Em uma interpretacdo sist€mica, consoante 0s
objetivos acima selecionados e elencados, tem-se que, para a consecucdo destes, € essencial
que a familia seja protegida.

Como j4 exposto, todavia, a familia ndo € um fim em si mesma: como instrumento, € o
meio em que se desenvolvem seus membros e, para que se atinja a sua protecdo, € necessario
que esta seja voltada a cada um de seus membros, no ambiente familiar. Assim, a protecao
constitucional a se dirige a cada um que dela faz parte. Mormente porque, como a dignidade é
um dos fundamentos da Republica, a pessoa se torna o valor central do ordenamento juridico,
e a familia é o ambiente que propicia o seu desenvolvimento pleno.

O dispositivo que se segue no texto constitucional, o artigo 227, completa este
raciocinio, ao trazer a familia e o Estado como obrigados a assegurarem a crianca, ao
adolescente e ao jovem diversos direitos bésicos e essenciais (fundamentais), dentre eles, a
dignidade. Assim, completa-se o circulo deste raciocinio sistémico de protecdo constitucional
da dignidade no interior do ambiente familiar como base e objetivo da Republica, com
liberdade, justica e igualdade.

Percebe-se, ainda, que a familia é o local onde se realizam diversos direitos
fundamentais. E a dignidade da pessoa humana € o que concede a Constituicdo e ao sistema
de direitos fundamentais a devida unidade de sentido (BAHIA, 2011, p. 536). Dessa forma, a
familia confere ao individuo um local para desenvolver, com dignidade, sua identidade, sua
individualidade, ou seja, sua personalidade. Por isso, € correto dizer que “a
fundamentabilidade da familia passa, assim, pela consecu¢do e pelo desenvolvimento dos
direitos de personalidade dos seus membros” (BAHIA, 2011, p. 536).

Larenz (1997, p. 687) observa, a propdsito:

Se se fala de “direitos de personalidade”, alude-se aqueles direitos cuja
funcdo € garantir & pessoa uma esfera propria protegida face ao exterior. O
conceito de “direito de personalidade” ndo foi obtido na Jurisprudéncia
recente prescindindo das distin¢des de diferentes direitos de personalidade e
tendo fixado o que é comum a todos, mas através da elaboragdo do
especifico conteiido de sentido de um tal direito e da sua fungdo ao servico
de valores humanos.
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Tais direitos sdo aqueles “que tém por objeto os atributos fisicos, psiquicos e morais da
pessoa em si e em suas projecoes sociais” (BAHIA, 2011, p. 537), s@o inerentes ao ser
humano e ndo podem dele ser destacados, como vida, nome, integridade fisica, imagem,
honra, liberdade, representando as caracteristicas intrinsecas do individuo. E sdo decorrentes
diretamente da dignidade humana, que delimita, ainda, o conteido essencial dos direitos
humanos, sendo, assim, imprescindivel o respeito a sua dignidade para que sejam observadas,
também, as consequéncias juridicas dos direitos de personalidade (BAHIA, 2011, p. 537),
que, por si s6, ja sdo direitos fundamentais.

Todavia, ndo se podem fracionar tais direitos, pois, “na categoria do ser, ndo existe
dualidade entre sujeito e objeto, pois ambos representam o ser” (PERLINGIERI, 2008, p.
764). Isto quer dizer que ndo se pode separar a pessoa de cada um de seus direitos da
personalidade, ou sequer dividir em interesses, bens ou sequer situagdes destacadas. Disso se
conclui que “a personalidade, portanto, ndo € um direito, mas sim, um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e estd na base de uma série aberta de situacdes existenciais, nas
quais se traduz a sua incessantemente exigéncia mutdvel de tutela” (PERLINGIERI, 2008, p.
764).

Destarte, ¢ impossivel que se desvincule a familia, ou seja, o direito fundamental a
convivéncia familiar, dos citados direitos, porquanto € no interior de um ambiente familiar
que se desenvolve a pessoa. E esta, como valor para o ordenamento, possui dignidade

constitucionalmente protegida, o que apenas € possivel se garantida a sua personalidade.

3.3 A Adocao como Promocao do Direito Fundamental

O Direito Fundamental a Convivéncia Familiar e Comunitéria se realiza ndo apenas na
familia de origem da crianga e do adolescente, mas, também, em sua familia extensa ou em
uma substituta. Neste sentido, o artigo 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente determina
que familia natural é aquela formada pela figura do pai e/ou da mae, com os seus filhos ou
descendentes, enquanto a familia extensa ou ampliada seria aquela para além do casal ou pais,
considerando-se parentes proximos com quem a crian¢a ou o adolescente tenha convivéncia e
vinculos de afetividade (BRASIL, 1990a).

A ampliacao do conceito de familia trazida pelo Constituicao de 1988, bem como pelo
entendimento dos tribunais superiores foi capaz de reconhecer formatagdes familiares capazes
de cumprir funcdes, conforme papéis desempenhados por seus membros, da mesma forma

que a familia tradicionalmente considerada em legislacdes anteriores:
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Assim, ao se falar em convivéncia familiar, ndo se refere apenas a figura de um pai e
uma mae ligados a criancas por vinculos de consanguinidade, em um ambiente familiar
legitimado por uma certidao de casamento. Fala-se, para além disso, em um ambiente de afeto
em que funcdes maternas e paternas sejam cumpridas, de forma a garantir o pleno
desenvolvimento “fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de
dignidade”, como bem apregoa o artigo 3° do Estatuto da Criancga e do Adolescente (BRASIL,
1990a).

E nesse contexto, amplia-se a conotacdo das aludidas fungdes maternas e paternas, de
forma a que o afeto e ndo a consanguinidade norteie o respectivo exercicio. E dizer: para além
da maternidade e paternidade consanguinea, sobressai-se a afetiva enquanto paradigma, e a
consequente atribuicio de relevancia a adogdo. Ha décadas, Villela (1979, p. 407-408) ja bem
observava a respeito:

Se se prestar atenta escuta as pulsagdes mais profundas da longa tradicao
cultural da humanidade, nao serd dificil identificar uma persistente intuicao
que associa a paternidade antes com o servi¢o que com a procriagdo. Ou
seja: ser pai ou ser mde ndo estd tanto no fato de gerar quanto na
circunstancia de amar e servir.

A adogdo recebe conceituagdes por diversos juristas, havendo em comum entre todos os
conceitos a criacdo do vinculo civil de filiacdo. Citados por Bordallo (2010, p. 205), Wald
entende que seria o ato juridico bilateral que cria lagos de paternidade e filiacdo entre pessoas
que ndo os tinham naturalmente, enquanto para de Placido e Silva, € um ato juridico solene
alguém maior de dezoito anos adota outra pessoa que seja dezesseis ou mais anos mais nova.
A seu turno, e citado por Farias e Rosenvald (2010, p. 987), Orlando Gomes define adogao
como “ato juridico pelo qual se estabelece, independentemente de procriagdo, o vinculo da
filiacdo. Trata-se de fic¢do legal, que permite a constituicao, entre duas pessoas, do lago de
parentesco do primeiro grau em linha reta”.

Todavia, conforme bem expde Dias (2016, p. 818), este tipo de conceito traz apenas
uma face do instituto, destacando que se trata de um parentesco eletivo, uma filiagdao que se
constréi no amor, que gera vinculos por op¢do, baseada em fator socioldgico, consagrando a
socioafetividade. Significa, ainda, o encontro de uma familia para a crianga privada da
convivéncia de sua natural por algum motivo. Assim, sdo estabelecidos todos os efeitos legais
da crianca ou adolescente com seus novos pais, bem como com a sua nova familia que estes
trazem. Isso porque, todos os parentes do adotante, tanto em linha reta como colateral,

tornam-se parentes do adotado.
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Mister se faz observar que a filiagdo como conhecemos é uma construcdo social, que os
lagos de afetividade sdo construidos por influéncia da cultura e fortalecidos pela convivéncia,
ndo importa a sua origem (DIAS, 2010, p. 484). Isto porque, apenas se as necessidades
basicas por comida, cuidado, aten¢do e encorajamento sao supridos € que a ligacao bioldgica
também determina o vinculo psicoldgico, jd que o parto por si s6 ndo o gera. “Pais bioldgicos
que ndo estabelecem esse vinculo ou que ndo vivem em comunidade com a crianga sdo, para
os sentimentos desta, nada mais que estranhos” (GOLDSTEIN apud VILLELA, 1979, p.
415).

Demais disso, fala-se em esvaziamento do fator biolégico da parentalidade, ja que € o
amor e o cuidado que levam a crianca de uma espécie de desvalia para a autonomia; pois que
gerar seria apenas a parte fisica, do nascimento fisiolégico, enquanto o nascimento emocional
vai além, tratando-se da parte que diz respeito a tornar-se pessoa humana (HEGNAUER apud
VILLELA, 1979, p. 416).

Insta ressaltar que, conforme Villela (1979, p. 416), a paternidade advinda da adogdo
nido é em nenhum momento inferior ou menor que a bioldgica, sendo certo afirmar-se que
“suplanta, em origem, a de procedéncia bioldgica, pelo seu maior teor de autodeterminagdo. Nao serd
mesmo demais afirmar, tomadas em conta as grandes linhas evolutivas do direito de familia, que a
adocdo prefigura a paternidade do futuro, por exceléncia enraizada no exercicio da liberdade”.

A colocagdo de criancas e adolescentes em familia substituta por meio da adocdo é,
portanto, a maneira mais completa de se garantir o Direito Fundamental a Convivéncia
Familiar, a criangas e adolescentes que foram retirados de suas familias bioldgicas ou por
estas abandonados. Trata-se da inser¢do em um ambiente familiar que as escolheu ter ali, que
se comprometeu a direcionar a eles amor, carinho e cuidado, com a construcao de vinculos de
afetividade por escolha. E, portanto, deve-se empenhar que toda crianga ou adolescente que
viva sem a sua familia natural ou extensa tenha a oportunidade de ser adotada, para que possa

se desenvolver plenamente, como pessoa, de forma completa.

3.3.1 Os prejuizos ocasionados pelo Acolhimento Institucional

Na drea da Psicologia, diversas pesquisas objetivam estudar o desenvolvimento
humano desde a infancia, dando origem a diversas teorias sobre o tema, analisadas em
diversos trabalhos académicos, alguns destes que embasam as preocupagdes trazidas no
presente trabalho, acerca do ambiente das institui¢des de acolhimento e seus maleficios para

criangas e adolescentes e seus reflexos na vida adulta.
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Uma das teorias € a Teoria Ecoldgica do Desenvolvimento Humano, desenvolvida por
Bronfenbrenner (SIQUEIRA; DELL’AGLIO, 2006, p. 72), que estuda os diversos fatores que
exercem influéncia sobre o desenvolvimento humano. Neste sentido, contextos sdo
importantes devido as particularidades, com as quais o individuo interage de forma constante,
dindmica e bidirecional. Assim, o chamado ambiente ecoldgico, tratando-se de um sistema de
estruturas agrupadas, independentes e dinadmicas, pode ser dividido em niveis de interagdo,
que se passa a resumir.

O primeiro destes seria chamado microssistema, que engloba as influéncias mais
proximas e imediatas, bem como o ambiente interior do individuo e suas caracteristicas
fisicas. O segundo seria o mesossistema, que se refere ao elo entre dois ou mais
microssistemas e a interacao entre estes. O terceiro, exossistema, seria aquele com o qual o
individuo ndo tem participacao direta, mas do qual recebe influéncias. O dltimo nivel seria o
macrossistema, o mais amplo dos sistemas, que engloba ideologias, valores e organizagdes de
instituicdes sociais, todos dentro de uma determinada cultura.

Aplicando-se esta teoria as criangas e adolescentes em acolhimento institucional, pode-
se relacionar cada um desses niveis do ambiente ecoldgico em que vivem, sendo a prépria
instituicdo o primeiro deles, o seu microssistema central. O mesossistema consistiria na
interacdo entre esta institui¢cdo e a sua familia de origem, entre aquela e sua escola, entre
familia de origem e parentes, vizinhos, algum programa social, dentre outros. O exossistema
seria, por exemplo, a dire¢do da instituicdo, o Conselho Tutelar, o Conselho Municipal de
Direitos de Criancas e Adolescentes. J4 com relagdo ao macrossistema pode-se considerar que
valores culturais que estigmatizam aqueles que s@o acolhidos institucionalmente, de forma
depreciativa e pejorativa, sendo que esta pode ser notada no comportamento de funciondrios
do abrigo com relacdo eles, em relacionamentos com outras criancas e adolescentes que
vivem em familias, dentre outras diversas situagdes. (SIQUEIRA; DELL’AGLIO, 2006, p.
72)

Com relag@o aos microssistemas, o primeiro com que a crianga se relaciona € a familia,
que introduz aspectos simbolicos, fisicos e sociais na estrutura do individuo, contribuindo
para o desenvolvimento de processos proximais. Estes, por sua vez, sdo “formas particulares
de interacdo entre o organismo € o ambiente, cada vez mais complexas, que operam ao longo
do tempo, sendo os principais motores do desenvolvimento” (SIQUEIRA; DELL’AGLIO,
2006, p. 72).

Assim, a importancia da familia € inegdvel e sua privagdao, como ja apontado em outros

pontos deste trabalho, traz danos ao desenvolvimento infantil. Os efeitos da falta de cuidados
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maternos, se ocorrido até o sexto més de vida, quando as interagdes entre mae e bebé sdo mais
intensas, a ocorréncia de prejuizos cognitivos e emocionais se dd de forma mais severa e
persistente, com menor possibilidade de reparagdo. Mas se os cuidados desempenhados pela
mae até o sexto més foram suficientes para o infante e, apds esse periodo se deu a privacdo
dos cuidados, também ocorrem danos ao desenvolvimento, todavia, a longo prazo, estes
podem ser recuperados ou superados, diante de diversos fatores, por exemplo: a) cuidado
institucional de qualidade; b) tempo de institucionalizagdo abreviado; c) ambiente pos-
institucionalizagdo propicio; dentre outros. (CAVALCANTE; MAGALHAES; PONTES:;
2007, p. 21)

Todavia, esses fatores que podem levar a recuperagdo ndo ocorrem na maioria dos
casos, ja que a institucionalizacdo atualmente ainda se da de forma prolongada e precoce, ao
contrario do que apregoa a legislac@o, acerca do cardter excepcional e provisorio da medida
(CAVALCANTE; MAGALHAES; PONTES, 2007, p. 31). Demais disso, pesquisas
constaram que o ambiente de acolhimento institucional de criancas e adolescentes ndo €
propicio para o pleno desenvolvimento destes por diversos motivos, como o trabalho de
Weber (2005, p. 60), em que se demonstrou que as condi¢des de moradia em um abrigo
tradicional em uma capital, que tem 50 criancas de 0 a 17 anos, apresenta condicdes
inadequadas de mobilidrio, rotina e cuidados pessoais, alimentacdo, qualidade de sono, troca
de fraldas, condi¢des de saide, dentre outros itens averiguados.

Destarte, € possivel notar que a forma tradicional das instituicdes de acolhimento foi
construida, no histérico apontado no tépico 3.1.2 deste trabalho, continua a, nos dias atuais,
ter o mesmo viés, isolando as criangas e os adolescentes em edificacdes que ndo atendem suas
necessidades, apartadas do restante da sociedade e tratadas coletivamente, sem qualquer
pessoalidade ou senso de individualidade.

O debate acerca das consequéncias da institucionalizacdo ganhou forca a partir da
metade do século XX, ante as sequelas psicoldgicas, estas profundas e quase irreversiveis,
deixadas por esta forma de cuidado (CAVALCANTE,; MAGALHAES: PONTES: 2007, p-
21). Uma ressalva € cabivel de que, muito embora destaque-se o papel negativo que cumpre a
instituicdo de acolhimento na vida das criancas que passam a morar nesta por tempo
prolongado, tal local ainda € uma op¢do vantajosa a realidade prévia das criancas e
adolescentes, pois que a maioria se origina de familias que sobrevivem em pobreza extrema,
somada a situagdes de risco, negligéncia, abandono e/ou abusos (WEBER, 2005, p. 60).

A experiéncia de perda de figuras de referéncia, devido a institucionalizacdo, também ¢é

associada a atrasos no desenvolvimento da linguagem, por vezes com danos irreversiveis em
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sua capacidade de comunicacgdo. Isto se deve ao fato de que, nas instituicdes, pouco estimulo,
tanto social como fisico, necessarios a formac¢do da mente, € destinado as criangas, na maioria
dos casos. Estas sdo habilidades adquiridas até os trés primeiros anos de vida, periodo em que
se adquire competéncias cognitivas e habilidades sociais. (CAVALCANTE; MAGALHAES;
PONTES; 2007, p. 22)

Assim, quando sdo desenvolvidas pesquisas que comparam diferentes caracteres do
desenvolvimento de individuos em seus primeiros anos ou meses de vida entre criangas sob a
guarda de instituicdes e outras que foram mantidas no convivio de seus familiares, a diferenca
€ evidente: as criancas com histdrico de institucionalizag@o precoce e prolongada apresentam
claras desvantagens. (CAVALCANTE; MAGALHAES; PONTES; 2007, p. 22).

Ha de se considerar, ainda, que a maior parte das criangas que estdo institucionalizadas
advém de lares onde passaram por grandes dificuldades, de variada sorte. Assim, ao serem
introduzidas em um ambiente de acolhimento, muitas vezes ndo t€ém espago para elaborar sua
dor e sua tristeza, para falar de violéncias ou negligéncias sofridas, levando a uma supressao
de sua subjetividade. A convivéncia em tal local é especifica, diferente de um ambiente
familiar, ja4 que se torna alargada (pela quantidade de criangas, rotatividade de funciondrios e
voluntdrios), tem de lidar com outras criancas que passaram por problemas semelhantes ou
mesmo piores, sua relacdo com o mundo externo se torna menor, hd a imposi¢ao de rotinas
mais rigidas e menores chances de descobrir e/ou praticar aptidoes. (VECTORE;
CARVALHO, 2008, p. 442)

Vectore e Carvalho (2008) realizaram um trabalho em uma instituicdo em cidade no
interior do estado de Minas Gerais, em que realizaram entrevistas com funciondrios e dire¢ao
e observaram a rotina institucional. Segundo as entrevistas feitas pelas pesquisadoras, relatou
o gestor que a principal dificuldade enfrentada seria a caréncia dos acolhidos, problemas de
aprendizagem, de comportamento e manifestacdo de “sexualidade adultificada”, enquanto o
proprio gestor tem poucas expectativas para o futuro dos abrigados. O mencionado gestor
adota uma postura inatista diante das criancas sob sua responsabilidade, acreditando que ou se
nio ou ndo se tem a aptidao, por exemplo, para aprender. J4 a assistente social demonstra
conhecimento apenas parcial do motivo que levou a institucionalizagdo das criangas ali
presentes e relata a revolta de alguns acolhidos, diante do que chama de temperamento,
histéria e traumas de cada um, com criangas gritando por suas maes no portdo, a espera de
uma visita: “[...] sdo muitas tristezas, sdo muitos sofrimentos, sdo muitas perdas, o abandono

[...” (VECTORE; CARVALHO, 2008, p. 444).
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Ainda com relagdao a mencionada pesquisa, na entrevista feita por Vectore e Carvalho
com o secretdrio da instituicdo, este revela que h4 muitas criangas com mais de 13 anos que
urinam na cama, que tém dificuldade de aprendizado e também menciona a respeito da
sexualidade, o que descreve como “pessoas erradas” ou “fora do normal”, o que espera ajudar
com a biblia e ensinar o “poder da palavra de Deus” (VECTORE; CARVALHO, 2008, p.
445). Ja as maes sociais (moram no abrigo e cuidam de um grupo determinado de criangas e
adolescentes) e as maes folguistas (que cobrem folgas e faltas das maes sociais), que assumem
um papel materno para com as criancas, gostam do que fazem mas assumem a falta de
formacdo para tanto; além disso, apontam como dificuldade a rebeldia, principalmente dos
adolescentes, que usam de gestos e palavras para agredirem, bem como o sofrimento causado
por rupturas de vinculos, tanto com elas mesmas como entre as proprias criancas, quando ha
mudanca de instituicdo ou mesmo a adog¢do. E, ademais aos problemas ja citados, adicionam
os comportamentais, bem como ter flagrado atos sexuais entre os meninos (VECTORE;
CARVALHO, 2008, p. 445).

Dessas entrevistas, nota-se a postura estigmatizante das préprias pessoas com quem 0s
acolhidos mantém suas relagdes proximais, postura essa que tem uma poderosa influéncia
sobre aqueles sobre quem recai (SOARES, 2009, p. 326):

Essa € a caprichosa incongruéncia do estigma, que acaba funcionando como
uma forma de ocultd-lo da consciéncia critica de quem o pratica: a
interpretagdo que suscita serd sempre comprovada pela prética, ndo por estar
certa, mas por promover o resultado temido. Os cientistas sociais diriam que
estd é um caso tipico de “profecia que se autocumpre”.

Vectore e Carvalho (2008, p. 446) apontam a importincia do mediador, que € o
responsavel por ativar as zonas de desenvolvimento proximal, em suas intera¢cdes com o
mediado. Ou seja, as interagdes no contexto institucional poderiam contribuir para a crianca
se desenvolver, se apropriadamente trabalhadas. Destacam, ainda, que os comportamentos
apontados nas entrevistas podem ser uma estratégia de sobrevivéncia naquele meio, bem
como uma necessidade de ser visto e reconhecido. Afinal, os maus-tratos sofridos pela
maioria geram questdes relacionada a baixa autoestima, agressividade, dificuldade para
estabelecimento de vinculos afetivos, sintomas psiquidtricos e isolamento.

Assim, evidencia-se tanto nas instituicdes tradicionais como no modelo de Casa-Lar um
modelo de cuidado marcado pela impessoalidade, com cuidados padrdoes ministrados por
profissionais em pouco nimero e negligentes, incapazes de perceber a crianga como sujeito

ativo, com capacidade para pensar e interagir com o ambiente em que vive, para promover
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mudancas positivas. Por vezes, reproduz, ainda, situacdes de privacdo vivenciadas na familia
de origem. (CAVALCANTE; MAGALHAES; PONTES:; 2007, p- 23)

Vargas (2020), destaca como é comum a presenga de comportamentos indesejados
como birras, dificuldades sociais, agressividade, impulsividade, hipersexualidade, desrespeito
com os cuidadores e outras pessoas, e dificuldades escolares, seja de aprendizado ou
comportamento. Sd0 comportamentos comuns em crian¢cas que ja sofreram situacdes de
violéncia, negligéncia, abuso, abandono. Além disso, boa parte das criancas estdo em
acolhimento pela segunda ou terceira vez, o que significa que ja houve tentativa de reinsercao
na familia nuclear, na familia extensa, sendo frustrada, levando a devolu¢do da crianga para o
abrigo, que € um novo trauma. E é necessdrio saber que todo comportamento traz uma
mensagem que se deve procurar entender.

Vargas (2020) esclarece ainda, que o estresse sofrido por essas criangas e esses
adolescentes ndo estd em um nivel positivo (ansiedade antes de uma prova, por exemplo) ou
tolerdvel (como a perda de um ente querido, mas sabendo que havera apoio para passar pela
situac@o), mas em um nivel téxico, pois hd uma situagdo estressante em que o individuo ndo
recebe apoio e, entdo, ndo tem a esperanga de superar aquele problema, que muitas vezes se
tratam de traumas complexos, ou seja, sdo multiplos, cronicos, duradouros e desfavordvel ao
desenvolvimento, muitas vezes de natureza interpessoal (como toda sorte de abuso, violéncia,
negligéncia, envolvimento com crime, uso de substancias ilicitas, separacdo abrupta e
traumatica de seu cuidador). E € por isso que os mencionados criangas e adolescentes
apresentam problemas ndo s6 psicolégicos, comportamentais e emocionais, como os citados
nas pesquisas anteriormente expostas, mas, também, fisicos e em seu sistema de crengas.

Isso se deve ao fato de que tais individuos estdo em uma situagdo de dominagdo pelo
medo, que afetam a pessoa como um todo, pois geram bloqueio de aprendizado e de acesso ao
raciocinio 16gico, auséncia de controle emocional, o que leva a atitudes tidas como estranhas,
comportamentos inadequados. Quando o medo estd ativado, outras partes do cérebro deixam
de trabalhar de forma adequada, gerando apenas reagdes ao que se apresenta. Dessa forma, o
cérebro estd preocupado com a sobrevivéncia, restando indisponivel para o desenvolvimento.
(VARGAS, 2020)

Além dos dificuldades ja expostas, outras podem aparecer, ndo apenas quando ao
desenvolvimento cognitivo, mas também do corpo como um todo, ja que aparentam terem de
trés a quatro anos menos que sua idade, apresentam problemas digestivos, de pele, de
equilibrio, coordenagdo e alteracdes do sono e no sistema imunoldgico. Isso porque o

sentimento de inseguranca e medo estagna todo o seu crescimento, de forma global. Quanto
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ao sistema de crencgas, principalmente a respeito de si mesmas, também € problemaético, afinal,
viveram em um ambiente em que receberam constantemente mensagens indevidas sobre sua
aparéncia, carater e até sobre a sua existéncia; ou mesmo nao recebem mensagem alguma, em
uma ampla negligéncia emocional. Por isso, € comum que esses criangas e adolescentes
fujam, lutem ou mesmo congelem, ou seja, se furtem de estabelecer vinculos, sejam
negligentes e ndo pecam qualquer tipo se ajuda, pois as respostas recebidas para isso foram
sempre negativas e/ou violentas (VARGAS, 2020).
A propésito, € o entendimento de Cavalcante, Magalhdes e Pontes (2007, p. 29-30):

[...] quanto menor a idade da crianca institucionalizada maior serd a chance
de vir a apresentar retardos e sequelas graves em sua trajetdria de
desenvolvimento. [...] quanto maior for o tempo passado em instituicdes que
oferecem atendimento massificado e sem respeito as escolhas individuais,
maior € a possibilidade da crianca vir a sofrer efeitos nocivos dessa
experiéncia ao longo da vida. [...] quando a crianga estd sob os cuidados de
uma institui¢do do tipo asilar por vdrios anos, provavelmente sdo poucos 0s
adultos com quem poderd construir uma relagdo afetiva e duradoura, em
razio de caracteristicas comumente associadas ao ambiente institucional,
como a rotatividade de cuidadores imposta pelo sistema de turnos de
trabalho e as préticas de cuidado coletivo marcado pela impessoalidade.

Apesar dos problemas apontados relativamente as instituicdes de acolhimento, é
imprescindivel reconhecé-las como parte integrante da rede de apoio social. Mesmo com
criticas a sua historia, estrutura e funcionamento, existe a possibilidade de colaborarem com o
desenvolvimento das criancas e dos adolescentes, podendo gerar aspectos positivos para estes.
O primeiro, claramente, seria a protecdo de situagdes de risco, com a retirada de ambientes de
abuso e violéncia. Todavia, sdo necessdrios investimentos tanto no espago fisico, mobilidrio, e
maior fiscalizacdo do trabalho, com profissionais formados e capacitados podem gerar

cuidados mais significativos € proveitosos.
3.3.2 A (In)Visibilidade de criancas e adolescentes em Acolhimento Institucional
O termo “invisibilidade” ou mesmo a expressdo “criangas invisiveis” € utilizado por

instituicdes € mesmo em trabalhos académicos para se designar o verdadeiro confinamento

em que vivem criancas e adolescentes em acolhimento institucional’. Isso se refere tanto aos

> Tratam-se de termos amplamente utilizados pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia. IBDFAM), em seu
Projeto “Criancas Invisiveis”, que culminou no Projeto de Lei conhecido como Estatuto da Adogdo. Utilizados
também por Orionte (2004, p. 76), Moreira, Bredam, Carellos e Passos (2013, p. 63 e 71), Rodrigues (2016, p.
78), Oliveira (2019, online). H4 autores que, inclusive, referem-se a estadia em instituigbes como um
encarceramento, muito semelhante a situa¢do de adultos em penitencidrias, como Dias (2017, p. 11), que chama

o0 abrigo de “carcere” e os acolhidos de “criancas invisiveis”. Souza (2014, p. 21), fala de criangas e adolescentes
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muros fisicos que as separam da realidade externa ao abrigo, em uma continuidade ao modelo
antigo de “orfanatos”, este de origem higienista, como visto nos tdpicos anteriores, como
também a outros fatores que isolam os acolhidos do resto da sociedade.

Na histéria dos direitos da crianca e do adolescente, a invisibilidade social ainda
consiste em um dos paradigmas a serem superados, cuja configuracdo, segundo Gulassa
(2010, p. 23), consiste em situacoes onde ‘“familias, criancas e adolescentes em
vulnerabilidade sdo escondidos ou esquecidos nas institui¢des para que a sociedade mantenha
sua aparéncia de normalidade”. Demais disso, fica claro que essa invisibilidade também se da
no campo politico ante a falta de representatividade, vez que as demandas deste grupo de
pessoas estéd centrada no ponto de vista do adulto (LACERDA, 2014, p. 30).

Esse fator do isolamento gera um estigma sobre essas criangas e adolescentes, fadados
ao esquecimento seja no interior dos muros institucionais, seja enquanto sao realizados
programas de assisténcia social junto a familia de origem, enquanto seus pais estdo privados
de liberdade ou em tratamento contra dependéncia quimica ou algum transtorno psiquiétrico,
enquanto aguardam o correr dos processos judiciais de destituicdo de poder familiar e
aguardam por uma adogdo.

Séo criancas que se tornam nimeros em cadastros do CNJ, estes alimentados de forma
municipalizada, por vezes em municipios sem estrutura que sequer supre essa obrigacio de
alimentar os sistemas. Isso porque a assisténcia social é sempre postergada, inexistindo
aparelhamento adequado (CASTRO DIAS, 2020, 6:50). Estima-se que milhares de criangas
vivam nessa situacdo, sem sequer estarem cadastradas no Sistema Nacional de Adocao
(SNA). Assim, algumas criangas se tornam duplamente invisibilizadas: escondidas pelos
muros, e sem rastro burocrético que denotem sua existéncia.

Além do problema com relacdo aos muros fisicos e o isolamento das criangas e
adolescentes dentro das institui¢des, tem-se também o problema da invisibilidade relacionada
a realidade das criangas no interior de tais locais. Isso porque, no imaginario da populagdo, no
geral, quando se vai adotar, seria o adotado um bebé, preferencialmente parecido com o
adotante. Isso se reflete no perfil escolhido pelos pretendentes cadastrados no Sistema
Nacional de Adog¢ao, com preferéncia para criangas menores de seis anos, € 0 preconceito que
existe com relacdo a adogdo de criangas a partir dos seis anos e adolescentes, 0 que também

esta relacionado a esta invisibilidade.

abrigados em nimero exorbitante, “como se estivessem cumprindo penas privativas de liberdade”. Iberé Castro
Dias usa o termo “escondidos” para se referir ao modo como as criangas e adolescentes ficavam em abrigos.
(CASTRO DIAS, 2020, 13:30).
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Nas palavras de Soares (2009, p. 326-327):

O preconceito provoca invisibilidade na medida em que projeta sobre a
pessoa um estigma que a anula, esmaga e substitui por uma imagem caricata,
que nada tem a ver com ela, mas expressa bem as limita¢Ses internas de
quem projeta o preconceito. Por isso, seria possivel dizer que o preconceito
fala mais de quem o enuncia ou projeta do que de quem o sofre, ainda que,
por vezes sofré-lo deixe marcas [...]. Outra forma de invisibilidade é aquela
causada pela indiferenca. Como a maioria de ndés € indiferente aos
miserdveis que se arrastam pelas esquinas feito mortos-vivos, eles se tornam
invisiveis, seres socialmente invisiveis. Também por conta de nossa
negligéncia, muitos jovens pobres, especialmente negros, transitam
invisiveis pelas cidades brasileiras.

Assim, essas pessoas, ainda na menoridade e sob a guarda do Estado, passam a existir
apenas como nimeros em cadastros de adoc¢do, longe da zona de interesse ou preocupacgdo da
maior parte da sociedade e do seu préprio guardido. Sdo atualmente quase 33 mil criangas
acolhidas (SNA, 2020), segundo o CNJ, onde quase a metade estd concentrada na regiao
sudeste (aproximadamente 15.840); apenas cerca de 10,6% delas sdo brancas, o perfil
preferencial, 14,6% sdo pardas, 4,7% sao negras e 69,7% ndo tem a etnia informada em seu
cadastro; 49,5% sao do género feminino, 50,5% sdo do género masculino; 0,5% tem alguma
deficiéncia fisica; 2,6% sao pessoas com deficiéncia intelectual; 0,3% tem alguma doencga
infectocontagiosa; 4,7% tem algum outro problema de sauide.

Estes ndo sdao dados que, isoladamente, dizem muito a respeito das criangas acolhidas.
Sdo numeros que banalizam a realidade e acabam por permitir que criangas permane¢am
muito tempo sem conviver em familia (BITTENCOURT, 2018, p. 495). E o quadro se torna
grave quando se passa a analisar estatisticas a respeito da idade e do tempo em que essas
criangas estdo acolhidas. A maior parte delas ja sdo adolescentes, sendo, aproximadamente,
9.090 com mais de 15 anos e 6.220 maiores de 12 anos, além dos 4.880 com entre 9 € 12 anos
e 4.050 que estdo entre 6 € 9 anos.

Destas quase 33 mil criangas acolhidas, apenas 5.252 estdo disponiveis para adogao.
Isso porque existem, no total de criancas acolhidas, aquelas que estio em medida protetiva
enquanto aguardam a interven¢do da rede de protecdo junto a sua familia (com medidas como
as do art. 129 do ECA), ou enquanto seus pais cumprem pena privativa de liberdade, casos em
que aguardam a reintegracdo a familia de origem, ou seja, ndo serdo colocadas para adogao.
Existem outras que aguardam o desenrolar de processo de destituicdo de poder familiar e/ou
busca por insercio em sua familia extensa. E existem aquelas que esperam pelo tramite

também da destitui¢do, além de outros procedimentos para o cadastramento para fins de
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disponibilizar para adoc¢do. Por meio das estatisticas publicadas pelo CNJ, ndo é possivel se
estabelecer a quantidade de criangas acolhidas que estd em cada uma dessas situacdes, sendo

Assim, pode-se dizer que as criangas que estdo nessa situacdo de acolhimento
institucional aguardando a solug¢ao judicial ou extrajudicial (na citada rede de protecdo) de seu
futuro (dentre as opc¢des que se seguem cronologicamente: reintegracdo na familia de origem,
destituicdo do poder familiar, busca de familia extensa, encaminhamento para adog¢ido),
encontram-se em um (pode-se chamar de) “limbo”, ja4 que ndo € possivel determinar. Pelas
informacdes disponibilizadas pelo CNJ, sdo 32.844 criancas acolhidas, 5.252 criangas
disponiveis para ado¢do e 2.937 criancas em processo de adocao (SNA, 2020). Dessa forma,
diminuindo-se os dois ultimos nimeros do primeiro, tem-se 24.726 criancas e adolescentes
acolhidos em situagao indeterminada.

No presente trabalho, recorta-se para andlise o nimero de criancas disponiveis para
ado¢do, ou seja, as cerca de 5.252 criangas disponiveis para adocdo e que estio em
acolhimento. Como os dados fornecidos pelo CNJ ndo diferenciam aquelas que estdo em
institui¢des e em familias acolhedoras, ndo se sabe precisar o nimero exato de criangas a que
se refere a presente pesquisa, em que se trata do acolhimento institucional. Ademais, esse
nimero se modifica todos os dias, seja pela disponibilizagdo de novas pessoas para adogdo e
seja pelo inicio do processo de ado¢do para outras.

Sdo 36.258 pretendentes atualmente cadastrados. Destes, 37,4% aceitam criancas de
qualquer etnia, 22,3% aceitam criangas pardas, 5,7% aceitam criangas da etnia amarela, 3,2%
aceitam indigenas, apenas 4,2% aceitam criancas negras, € 27% aceitam somente criangas
brancas. Cerca de 7.6500 pretendentes aceitam criancas de até 2 anos, 12.180 de até 4 anos,
10.200 de até 6 anos, e 4 mil de até 8 anos, e, a partir desta idade, diminuem drasticamente o
ndmero de pretendentes que aceitam: 1.290 pretendentes aceitam criangas de até 10 anos, 467
aceitam até 12 anos, 244 até 14 anos, apenas 108 até 16 anos, e 119 aceitam adolescentes de
16 a 18 anos (SNA,2020).

Estes pretendentes escolhem estas informagdes quando se cadastram, em seu ingresso
como tal no SNA, optando por idade minima e maxima, género, se existe preferéncia étnica,
se aceitam criancas com deficiéncia fisica, com deficiéncia mental, com doenca detectada e
com doenca infectocontagiosa, se aceitam irmaos. Assim, € possivel notar alguma
superficialidade do SNA, j4 que o seu cadastro € feito de forma fenotipica, tanto no que se
refere as criangas disponiveis para adocdo, como a preferéncia dos pretendentes. Portanto, as
criangas e os adolescentes sdo registrados por sua aparéncia, suas caracteristicas fisicas, sendo

listados entre outros conforme idade, sexo e raca, observando-se que 0 maximo que se
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distancia disso € a questdo de deficiéncias e doencas. Estes sdo “padrdoes que refletem
predilecdes e pretericdes, por parte dos pretendentes, nas caracteristicas fenotipicas das
criangas e adolescentes em condic¢do de serem adotados”, segundo Almeida (2016, p. 63).

Dessa forma, em que pese a adog¢do ter o intuito principal de proporcionar uma familia
as criangas que ndo a tem, isso acaba ndo acontecendo, ja que ndo se encontram pretendentes
que aceitem aqueles que estdo fora do padrdao de preferéncia. Segundo dados estatisticos do
SNA (2020), a maior parte dos 36.152 pretendentes cadastrados aceita criangas de até seis
anos: 7.650 aceitam até 02 anos, 12.170 aceitam até 04 anos, e 10.200 aceitam criangas de até
06 anos de idade. Enquanto isso, estdo disponiveis 975 criancas de até 03 anos e 746 com até
06 anos. J4 entre 06 e 18 nos sdo cerca de 3.500 criancas e adolescentes. Aqueles entre 06 e
12 anos estdo em melhor condicdo que os mais velhos, ji que existem cerca de 1.580
disponiveis e 5.690 pretendentes que as aceitam. Enquanto existem quase 2.000 criancas
maiores de 12 anos na fila para serem adotadas, ha apenas 358 pretendentes que as aceitam.

Ressalva-se, porém, que esse cédlculo ndo € exato ja que o CNJ disponibiliza estatisticas
com intervalos diferentes de idade, com faixas diferentes nos relatérios sobre criangas
disponiveis e pretendentes cadastrados. Além disso, ao se cadastrarem, os pretendentes
escolhem a abrangéncia da busca pelo perfil escolhido, que pode ser municipal, estadual ou
nacional e, além disso, podem excluir estados em que nio desejam que a busca seja feita (o
que se justifica pelos custos de viagens e estadias, por exemplo, para o periodo de
convivéncia, com que o postulante a adocdo deve arcar). Isso além das outras varidveis ja
citadas, como etnia, se possui irmaos. Entdo, pode haver um grande nimero pretendentes para
determinada faixa de idade, mas nem todas as criancas disponiveis corresponderdo ao seu
perfil desejado.

Com isso, existe uma faixa de idade na estatistica onde hd um grande nimero de
criangas disponiveis, porém uma pequena quantidade de pretendentes que as aceitam. Entao,
como € o perfil escolhido pelos postulantes que guia a busca, € possivel dizer que ha cerca de
1.600 criancas (diminuindo-se os 358 pretendentes das 2.000 criancas acima de 12 anos),
aproximadamente 32% daquelas 5.152, que estdo disponiveis mas que ndo tem a perspectiva
de serem adotadas.

Mota (2020, 8:38) apontou que adolescentes sdo 77% dos disponiveis para adogao,
enquanto apenas 0,3% dos postulantes desejam adotar adolescentes. Ainda segundo a autora,
a média de idade de crianca vinculada a algum pretendente € de 6 anos e 5 meses, enquanto a
média daqueles que ndo estdo vinculados a nenhum pretendente. A vinculacio diz respeito a

combinagdo cronoldgica entre perfil da crianca e o escolhido por algum pretendente, a partir
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do que se inicia a aproximagao. Mota apresenta ainda, que a média nacional de duracdo de um
processo de adog¢do € de 10 anos e meio.

S@o, em sua maioria, criancas que cresceram acolhidas, aguardando o desenrolar de
medidas e processos judiciais demorados, enquanto os anos se passavam. Elas sdo
pejorativamente chamadas de “inadotdveis”, conforme explana Dias (2016, p. 843):

A enorme burocracia que cerca a ado¢do faz com que as criangas se tornem
"inadotdveis", palavra feia, quase um palavrao, que significa criancas que
ninguém quer, seja porque ji nao sio bebés, seja porque ndo sdo brancas ou
ndo sdo perfeitas. Pelo jeito ninguém lembra o porqué de as criancgas 14
estarem: ou foram abandonadas, ou os pais foram destituidos do poder
familiar por negligéncia, maus-tratos ou abuso sexual. Nessa ultima hip6tese,
alids, € bem mais dificil que sejam adotadas.

Esse conceito de criangas consideradas inadotdveis deriva do fato de estarem fora do
perfil de preferéncia dos pretendentes a adocdo. No mesmo status, pode se encaixar grupos
com trés ou mais irmaos, que correspondem a quase 1200 criangas, enquanto sdo apenas 819
aqueles que pretendem adotar grupos assim, dentre tantos outros recortes, dentro dos dados
das estatisticas, que se poderia fazer. Todavia, o problema ndo se trata pura e simplesmente da
preferéncia dos postulantes, ja que a escolha fenotipica € institucionalizada pelo proprio CNJ,
a partir do SNA. Ademais, outros fatores influenciam, como a demora para a resolugao da
situacgdo juridica das criangas e adolescentes (entre a destituicdo do poder familiar, busca por
familia extensa até a disponibilizagdo para adog¢ao).

Verifica-se, portanto, que toda forma de otimizacdo e facilitacdo da adogdo de tais
grupos, desde que dentro de parametros que respeitem a integridade psicofisica e os direitos
fundamentais das criancas e dos adolescentes, deve ndo s ser recepcionada como também

estimulada, tal qual se comentara no capitulo a seguir.
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4 DA EXPOSICAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, ENQUANTO
INSTRUMENTO DE VIABILIZACAO DA ADOCAO

Da mesma forma que a crianga e o adolescente devem ter resguardados seus interesses
e, principalmente, preservada sua intimidade e privacidade, também se pode observar a
possibilidade de tais misteres em situagdes onde se expdem suas respectivas pessoas. Isso se
observa, conforme se discutird adiante, na hipdtese de se publicizar a imagem da crianca e do

adolescente, sem que isso redunde em constrangimento de qualquer natureza a eles.

4.1 Direito a Protecao da Imagem da Crianca e do Adolescente

Data da Antiguidade o surgimento da representacdo da imagem humana. Desde o
periodo egipcio, os conglomerados sociais preocuparam-se, cada qual a sua maneira, em
conformidade aos costumes sociais reinantes em respectivo periodo histérico, com a
reproducdo fidedigna do aspecto externo do ser humano — sua imagem. Entretanto, havia
pouca preocupacio com a prote¢do da imagem do individuo e os respectivos mecanismos de
defesa, quando existentes, eram escassos € socialmente restritos a niveis ditados pelo poderio
econdmico. Afinal, a reproducdo da imagem anteriormente mencionada encerrava, em si
mesma, um carater fortemente religioso, de culto, sobretudo aos mortos.

Os primeiros indicios de prote¢do a imagem - em amplitude, contudo, substancialmente
diversa daquela hoje verificada - remontam ao Direito Romano, no qual se assegurava,
também a uma classe social especifica, o jus imaginis, ressaltando-se que tal direito era
resguardado enquanto componente do direito de propriedade, o que o restringia ao aspecto
eminentemente econdmico. Todavia, foi entre os séculos XV e XVII que as primeiras
manifestagdes do direito a imagem, nos moldes atualmente vigentes, afloraram. Naquele
periodo, fortemente marcado pelo Renascimento das culturas, da Filosofia e do Direito, que o
direito a imagem, enquanto componente natural da personalidade humana — auténtico direito
natural do ser humano —, ganhou relevo.

O mundo pds-contemporaneo, por sua vez, trouxe consigo alteracdes profundas e
intensas no modo de vida dos seres humanos. Mesmo os conglomerados humanos periféricos,
dotados de menor aprendizado civilizatério sob a visao fortemente influenciada pelo sistema
capitalista, submeteram-se a mudangas considerdveis em seus métodos de vida. A relagcdo
entre as varias sociedades estabeleceu-se com maior intensidade e proximidade. O fendmeno

da globaliza¢do, fortemente desenvolvido neste século e no passado, descortinou o conceito
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de privacidade outrora reinante e trouxe, concomitantemente, agilidade no acesso e
transmissdo de informacdes. Nada escapa ao olhar cada vez mais atento deste mundo
irretorquivelmente conectado.

Com efeito, a era das redes sociais, dos modernos mecanismos de comunicacdo e da
facilidade extrema de relacionamentos intersubjetivos acarretou uma dindmica totalmente
inédita no modo de ser, viver e estar. O ser humano abandonou sua valoriza¢do intima, sua
reclusdo em si mesmo, para tornar-se parte de toda a conexdo proporcionada pela
globaliza¢do mundial. Como consequéncia, a exposi¢ao da vida e da imagem representou uma
necessidade indiscutivel e inevitdvel, redundando, ainda que em errbnea compreensdo e
julgamento de muitos, na banalizacdo do expor-se. Para tais individuos, atitudes expositivas
consubstanciam comportamentos corriqueiros, normais, € que nao importam em outras
consequéncias.

No entanto, a exposicao da pessoa humana coloca em evidéncia uma de suas maiores
caracteristicas fundamentais: o direito a imagem, cuja necessidade de acastelamento e
protecdo, ao contrario do que sustentam alguns, acentua-se na mesma propor¢ao em que ela
venha a ser utilizada. Deveras, o acentuado senso expositivo dos contemporaneos
conglomerados sociais ndo pode subtrair a cada individualidade de escolha o direito de definir
e determinar os niveis de autoexposi¢c@o a que se sujeita.

Farias, Braga Netto e Rosenvald (2010, p. 239) obtemperam, a respeito:

E realmente delicado o equilibrio entre o direito de informar e o dever de
nio agredir a imagem das pessoas envolvidas. Se o exercicio didrio da
liberdade de imprensa garante uma sociedade livre, ndo € menos certo que
ndo se pode, sob esse pretexto, destruir vidas e tisnar honras. Cabe lembrar
que certos aspectos da pessoa publica podem e devem ser noticiados. A
liberdade de circulagdo de ideias e noticias alimenta o espirito democratico,
fortalece instituicdes, sofistica (no bom sentido) o debate, aprimora o
espirito critico. Nossa sociedade alimenta-se continuamente de informagdes
e noticias.

A imagem constitui o aspecto externo da pessoa humana, seu conjunto de tragos
distintivos, o fendtipo, capaz de diferencid-la das demais, a despeito de eventuais e pontuais
semelhangas passiveis de serem verificadas, consubstanciando um trago inequivoco da
personalidade e da individualidade humana, representando mecanismo de representagdo do
direito a identidade pessoal. Com efeito, o direito a imagem encerra um dos valores mais
importantes da personalidade humana, pois externa o sinal mais sensivel do caréter individual,

ou seja, a projecdo que cada um ostenta no mundo exterior, na realidade fisica e palpavel, no
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mundo dos fatos, delineando o aspecto visual, de identidade e de individualidade intrinseco a
cada existéncia.

Afigura-se inegdvel que a identidade visual da pessoa humana €, dentre seus caracteres,
o de maior visualidade e reminiscéncia, insculpindo-se nas lembrancgas de seus semelhantes,
os quais passam a identificar aquele individuo a partir do somatério de inimeros atributos que
compdem a sua imagem. Nesse contexto, € importante ressaltar que a imagem do individuo
também consubstancia, na maioria dos casos, o meio de representacdo de manifestacoes
artisticas, seja pelas pinturas, esculturas ou teatros, seja pela fotografia, pelo cinema ou pela
televisao.

Assim, o direito a imagem constitui instrumento destinado a salvaguarda da imagem
fisica ou moral da pessoa humana, seja em manifestacdes publicas ou particulares,
garantindo-lhe a proibicdo de ver-se reproduzida sem autorizacdo ou indevidamente
representada. O aspecto fisico da imagem individual representa o préprio corpo humano,
considerado como um todo ou em parte. Traduz-se, portanto, em todos os objetos subjetivos e
distintivos pelos quais os seres humanos possam vir a ser reconhecidos. J4 o angulo moral da
imagem exprime os atributos individuais no meio social, abrangendo a imagem de vida e a
imagem de cardter.

Enquanto direito fundamental de todos os individuos, o direito a imagem recebe tutela
de envergadura constitucional, na medida em que a Constituicao Federal de 1988 considera-a
invioldvel, a0 mesmo tempo em que impde sancdes decorrentes de sua violacdo (artigo 5.°,
incisos V, X e XXVIII, alinea “a”, da Carta Magna). Como todo direito fundamental do
individuo, a protecdo a imagem ndo desfruta de natureza absoluta. Admite-se, por
consequéncia, a flexibilizagdo e mitigacdo do direito a imagem, malgrado seja imprescindivel,
mesmo nos casos em que a relativizagdo se imponha, a manutengdo de atitudes capazes de
garantir um nivel protetivo minimo.

Nesse sentido, deflui um aspecto negativo do direito a imagem, o qual garante a pessoa
humana o direito de reprimir e proteger-se contra seu uso indevido, e, a0 mesmo tempo, a
faculdade de autoriza-lo. Na dimensdo positiva, consubstancia prestacdes positivas por parte
do Estado, o qual tem o dever de oferecer protecdo juridica satisfatéria e eficaz. Em se
tratando de individuos em pleno exercicio de seus direitos civis, dotados de capacidades de
fato e de direito, a faculdade de permitir a utilizacdo da imagem individual e o direito de
proibir-lhe o emprego ou representacao indevidos ndo possuem maiores probleméticas. No
entanto, a questdo controverte-se na hipétese de o titular deste direito ser individuo incapaz,

no exercicio restrito ou limitado de sua capacidade de fato, especialmente no caso de criangas
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e adolescentes, submetidos a regime juridico protetivo especifico. Sob tal perspectiva, é que
se passa a analisar o direito a imagem.

Criancas e adolescentes sdo titulares de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana (artigo 3.°, caput, do ECA) e estdo submetidos a doutrina da protecdo integral
(artigo 227, caput, da Constitui¢do Federal), a qual impde um nivel de cuidados especializado,
visando a preservar a condicao de pessoa em desenvolvimento que lhes socorre.

Nesse mister, Fonseca (BRASIL, STJ, 2017) assim se manifestou:

[...] segundo a melhor doutrina, a protecdo integral constitui o
novo paradigma de protecdo da crianga e do adolescente no Brasil e implica
considerd-los sujeitos de direito a uma protecdo prioritdria e sist€émica. A
posi¢do juridica da crianga e do adolescente no direito brasileiro foi, assim,

redimensionada  pela Doutrina de Protegdo Integral, garantindo-lhes
uma protecdo normativa com caracteristicas e principiologia proprias, que,
entretanto, dialoga  com  outros  saberes, numa perspectiva
interdisciplinar (Vieira, Claudia Maria Carvalho do Amaral e
Veronese, Josiane Rose Petry. Criancas Encarceradas -

a protecdo integral da crianca na execu¢do penal feminina da pena privativa
de liberdade. Rio de Janeiro: Ed Lumen Juris, 2015, p. 116). (grifo do
original)

Isso porque, o tratamento juridico dispensado a tais individuos, sobretudo diante da
sistematica inaugurada pelo ECA, finca suas estruturas no reconhecimento (como ja analisado
no topico 3.1.2) de que criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos, € nao mais objeto de
direito, desfrutando de tal condi¢do, com vasto rol direitos garantidos. Trata-se, pois, de
reconhecimento legal do valor de igualdade aristotélica, pois:

[...] a solucdo formulada para tal questdo [como compatibilizar todas essas
atribuicdes com o processo de amadurecimento e as caracteristicas proprias
das faixas etdrias deste grupo social?] se expressa na definicdo da crianga e
do adolescente como pessoas em condicdo de desenvolvimento: é essa nota
distintiva em relagdo aos adultos que justifica toda a construcdo do
arcabouco normativo relativo ao sujeito de Direito crianca e adolescente,
por meio do qual se assegura o tratamento igual aos iguais e desigual aos

desiguais — na medida de suas desigualdades” (ZAPATER, 2019, livro
digital).

Todavia, deve-se observar a existéncia de considerdvel distin¢do entre os regimes
juridicos existentes. Como dito anteriormente, criancas e adolescentes sdo individuos em
desenvolvimento fisico, psiquico e social, portanto, sua condi¢do especifica pressupde
tratamento igualmente especial, sob pena de macular o processo de formagao em tramitagao
(artigo 6°, do ECA). Dentro desse contexto, tem-se, de forma incontestavel, a necessidade de
maiores cuidados na andlise e exercicio dos direitos assegurados as criangas € aos

adolescentes. Desfrutando de caracteres especificos, tais individuos possuem limita¢des e/ou
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restri¢des que inviabilizam, ndo raramente, a possibilidade de disponibilidade dos valores que
lhe sdo garantidos. A peculiar condi¢cdo de individuos em desenvolvimento indica um
contexto de fragilidade, na medida em que as estruturas de ordem fisica, moral e psiquica,
devidamente consolidadas em adultos, encontram-se em processo de formagao, consolidando
valores extraidos do estado de aprendizagem a que criangas e adolescentes sao submetidos.

Em outras palavras, forte na doutrina da protecdo integral, € necessdrio observar a
essencial indisponibilidade, muitas vezes, impossivel de ser mitigada, dos direitos inerentes
ao exercicio da condicdo especifica das criancas e adolescentes; a impossibilidade de rentincia
assenta-se na imprescindibilidade desses valores como garantia de desenvolvimento integro e
sauddvel.

O dever de protecdo integral, inafastavel consectdrio da func@o de garantia subjetiva as
criangas e aos adolescentes, impde-se ndo somente a familia, mas, também, a sociedade e ao
Estado, cuidando-se, destarte, de um concatenamento de comportamentos coordenados e
integrados, necessariamente voltados a preservacdo do melhor interesse daqueles. Assim,
resguardar os direitos valiosamente assegurados aos menores importa em preservacao de
aspectos fundamentais de suas personalidades, tutelando, de forma concomitante, a vida, a
saude, a integridade fisica, a honra, a dignidade, a liberdade etc.

Ainda sob tal perspectiva, é necessario afirmar que a protecdo especifica deferida aos
menores consubstancia consequéncia inarreddvel ao principio da dignidade da pessoa
humana, insculpido no artigo 1.° inciso III, da Constitui¢do Federal de 1988, representando
valor material supremo, metaprincipio juridico, o qual se irradia por todo o ordenamento.
Consoante se tem afirmado, o referido postulado principioldgico, de carga altamente
axiomatica, funciona como fundamento e limite ao exercicio dos direitos fundamentais, na
medida em que sua conceituagdo aberta e indeterminada permite a adaptacdo e conformacao
as hipdteses concretas vivenciadas.

Mello (STF, 2011) assim observa, a respeito:

[...] O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa -
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, II)-
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e
inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de
modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem
republicana e democritica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo [...].

Por essa razdo, o direito a imagem pressupde prote¢do mais restrita e especializada, a

qual merece ser encarada sob a perspectiva de desenvolvimento das criancas e adolescentes,
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evitando consequéncias deletérias em sua personalidade a ser construida (artigos 15 e 17, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente). Como se trata de individuos em processo de
assimilacdo de valores e desenvolvimento, a prote¢do a imagem das criancas e dos
adolescentes € fundamental, evitando-se exposi¢des capazes de acarretar-lhe maleficios de
qualquer ordem.

Conforme observam Farias, Rosenvald (2010, p. 239):

A crianga e o adolescente tém direito ao resguardo da imagem e da
intimidade. N@o cabe divulgar imagens nem criancas ou adolescentes, nem
mesmo quando se tratar de menor infrator. A Lei n° 10.764, de 2003 alterou
o art. 143 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, dispondo que ele passou
a ter a seguinte redacdo: ‘Pardgrafo unico. Qualquer noticia a respeito do
fato ndo poderd identificar a criang¢a ou adolescente, vedando-se fotografia,
referéncia a nome, apelido, filiagdo, parentesco, residéncia e, inclusive,
iniciais do nome e sobrenome’. O STJ decidiu a propdsito: ‘Pretensdo
ressarcitoria visando a compensacdo de danos extrapatrimoniais deduzida
por adolescente que teve sua fotografia (imagem) veiculada em matéria
jornalistica, em que se notificou a pritica de roubo em casa lotérica, a
despeito da expressa vedacdo inserta no pardgrafo unico do artigo 143 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90)° (STJ, REsp
1.297.660).

Também € nesse sentido o entendimento de Bittencourt (2018, p. 492):

A importancia da preservacdo da imagem da crianca e do adolescente
assume assim especial relevo. A condicionante desta assertiva é que a
vedagdo a utilizacdo da imagem deve estar associada a um grande impacto
na dignidade de seu titular, assumindo o protagonismo na situacdo factual.
Em outras palavras, a prote¢do da imagem coincide com a prote¢do da
propria pessoa, havendo uma elacio direta entre o uso indevido da imagem
com o maior dano cometido contra seu titular. Obviamente, com essa
nitidez, preservar a imagem significa proteger mais integralmente a crianga.

Enquanto submetidos ao exercicio do poder familiar, a guarda ou tutela, a salvaguarda
do direito a imagem das criancas e dos adolescentes pode — e, em maior extensdo, deve — ser
garantida pelos genitores, guardides ou tutores, aos quais assiste dever de cuidado e protecdo
prioritarios. Insta ressaltar, todavia, que os responsdveis imediatos pela crianga ou pelo
adolescente devem observar limita¢cdes ao manejo da imagem de tais individuos, o qual resta
sensivelmente limitado em decorréncia do dever de respeito — também inerente a doutrina da
protecdo integral — que socorre a guarita da vida privada daqueles. Além disso, importante
ressaltar que as lesdes injustificadas aos valores ja mencionados contribuem, de forma
negativa, para o processo de formacgao e consolidacao de valores enfrentados pelos individuos

menores, subtraindo-se a salvaguarda de seus melhores interesses.
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Isso se verifica com maior propriedade em relagdo as criancas e adolescentes
infratores, cuja imagem se preserva mesmo em matérias jornalisticas, contrapondo-se assim a
liberdade de imprensa, de comunicacdo, de informacgao, de expressdo. Por expressa previsao
do art. 143 do ECA (BRASIL, 1990a), “é vedada a divulgacdo de atos judiciais, policiais e
administrativos que digam respeito a criangas € adolescentes a que se atribua autoria de ato
infracional”, e, conforme o art. 247 §§ 1° e 2° do ECA (BRASIL, 1990a), incorre em infracdo
administrativa aquele que “divulgar, total ou parcialmente, sem autorizacdo devida, por
qualquer meio de comunicagdo, nome, ato ou documento de procedimento policial,
administrativo ou judicial relativo a crianga ou adolescente a que se atribua ato infracional”,
bem como exibir, “total ou parcialmente, fotografia de crianca ou adolescente envolvido em
ato infracional, ou qualquer ilustracdo que lhe diga respeito ou se refira a atos que lhe sejam
atribuidos, de forma a permitir sua identificagcdo, direta ou indiretamente”, além disso, se tal
ato for cometido por 6rgdo de imprensa, poderd o juiz determinar a apreensdo da publicagdo.

Conforme ja dito, justifica-se essa limitacdo pela salvaguarda da personalidade em
desenvolvimento, como um meio de se proteger criancas e adolescentes, para a tutela de seu
desenvolvimento psiquico e moral, em reconhecimento a sua vulnerabilidade intrinseca
(CURY JUNIOR, 2006, p.- 98). Ademais, a medida socioeducativa tem o objetivo de
ressocializacdo para integracdo social harmoniosa o que, somado ao direito ao esquecimento,
com no sigilo de copias ou certiddes a respeito de atos judiciais, policiais e administrativos
que envolvam criancas e adolescentes, que s6 podem ser fornecidos com autorizagao judicial,
que verificard o legitimo interesse e a finalidade de se obter tais documentos, conforme o art.
144 do ECA (BRASIL, 1990a).

A protecdo do direito a imagem de criancas e adolescentes submetidos a acolhimento
institucional também € importante. Os responsdveis pelas entidades de acolhimento
institucional, para os efeitos legais, sdo equiparados a guardides das criangas e adolescentes
submetidos a tal espécie de atendimento (artigo 92, § 1.°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente), de modo que lhes é imputada a obrigacdo juridica de resguardar os direitos e
interesses deles, zelando, sempre, pela preservacdo dos melhores interesses. Isso porque sdo
obrigacodes, aplicdveis de forma extensiva as unidades de acolhimento institucional, a
observancia dos direitos e garantias de que sdo titulares criancas e adolescentes e preservar a
identidade e oferecer ambiente de respeito e dignidade ao adolescente, nos termos do artigo
94, incisos I e IV, c. c. § 1°, do ECA (BRASIL, 1990a). Nos programas de acolhimento

institucional, a atuacdo dos individuos responsdveis pelos programas de atendimento repousa,
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portanto, na atenuacdo (quando possivel, elimina¢cdo) de consequéncias outras, valorando os
direitos intrinsecos a existéncia digna da crianca e dos adolescentes.

Destarte, se a intencdo do sigilo e da protecdo da imagem de menores infratores é a
sua nao estigmatizagdo, para reintegragcdo a sociedade e completar o seu desenvolvimento sem
o peso dos antecedentes enquanto ainda impubere, para que inicie a vida adulta, - e assim,
sem antecedentes -, fazendo-se um paralelo a situacdo da crianca ou adolescente que é
adotado, ou seja, inserido em uma familia substituta, estes devem iniciar a sua nova vida, com
seus novos pais, sem o estigma do acolhimento institucional em suas costas nesta nova etapa.
E, nesse mister, também se deve resguardar em principio a imagem do adotando, procurando
a0 maximo evitar a desnecessdria exposicao.

Contudo, deve-se ponderar que, conforme ja dito, direitos fundamentais ndo possuem
um cardter absoluto — e muito menos absolutista. No caso do direito fundamental a imagem,
ha de analisar previamente se a reproducdo das imagens de menores trard beneficios ou, ao

menos, a inexisténcia de qualquer prejuizo, conforme se discutird adiante.

4.2 Da exposicao da imagem da crianca e do adolescente, em favor destes

Tendo-se em vista o tratamento juridico diferenciado e a necessidade de protecdo
especifica e integral, ndo se deve olvidar que a protecdo a imagem de criangas e adolescentes
merece ser conjugada com a tutela de outros valores igualmente fundamentais, resguardando-
se o completo processo de desenvolvimento. Destarte, proteger-lhes a imagem — da qual
deriva, necessariamente, acastelamento a honra e a dignidade — importa ndo apenas em se
evitar a respectiva exposi¢do, mas, também, em promové-la se isso redundar em protecdo a
vida, a saude e a liberdade de criancas e adolescentes, dando €nfase ao aspecto tuitivo que
lhes foi deferido pelo ordenamento juridico constitucional.

Nesse cendrio, analisa-se a possibilidade de reprodug¢do da imagem de criancas e
adolescentes institucionalizados, uma vez que tal politica, em maior ou menor escala, facilita
a consolida¢do do direito a convivéncia familiar, pois possibilita que eventuais interessados
tornem-se conscientes dos individuos colocados em tais entidades de atendimento. Tem-se
que a possibilidade de utilizagdo da imagem de criancas e adolescentes institucionalizados
deve ser balizada pelo principio da proporcionalidade — no caso, fulminado pelo melhor
interesse dos menores —, analisando-se os proveitos decorrentes de tal comportamento.

A colisao de direitos fundamentais torna imperativa a harmoniza¢do dos valores

juridicos, pois imprescindivel preservar a fundamentalidade que lhes caracteriza. Em outras
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palavras, constatada a colidéncia, torna-se inafastavel a constru¢cdo de uma solucdo razodvel,
proporcional e equanime capaz de maximizar a protecdo efetiva aos direitos fundamentais em
embate, nos termos do que foi discutido no Capitulo 2 do presente trabalho. Destaca-se, por
ser oportuno, que o principio da harmonizacao, inerente ao exercicio exegético constitucional,
estabelece uma coordenacdo e combinacdo de bens juridicos em conflito para evitar o
sacrificio total de uns em relagdo aos outros.

Nessa sistematica, o Estado-Juiz necessita proceder a um juizo de ponderacdo sobre os
valores juridicos colidentes, de modo a estabelecer uma solu¢do que nao imponha sacrificios
descomedidos e, tampouco, redunde em protecao insuficiente a qualquer deles. Isso € feito a
partir da Teoria dos Principios e o tratamento dos direitos das criancas e adolescentes como
principios fundamentais, valores que, de forma alguma, podem ser extirpados do
Ordenamento Juridico. Dessa forma, o juiz, 6rgao ou institui¢do terd o 6nus argumentativo de
justificar em que medida cada valor fundamental serd afetado e a necessidade para tanto,
tratando-se de um caso dificil, conforme explanado no tépico 2.4 desta pesquisa.

Em relagdo a invisibilidade tratada no tépico 3.4.2 do presente trabalho, o legislador
veio a se conscientizar a respeito da necessidade de acesso as criangas acolhidas para fins de
incentivo a adogdo. Dessa forma, o pardgrafo primeiro do artigo 197-C do ECA, incluido pela
Lei n°. 13.509 de 2017, prevé o estimulo para adog¢des fora do perfil padrdo de preferéncia, ou
seja, inter-racial e de criangas e adolescentes com mais idade. J4 o pardgrafo segundo do
referido dispositivo prevé que os postulantes a ado¢do deverdo ter contato com as criangas
acolhidas para fins do estimulo previsto no pardgrafo primeiro. Trata-se de uma acdo
realizada com preparagdo psicossocial e, também, como parte desta. Abaixo, colaciona-se o
artigo para melhor entendimento do que prevé a legislacdo em vigor (BRASIL, 1989):

Art. 197-C. Intervird no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a
servico da Justica da Infancia e da Juventude, que devera elaborar estudo
psicossocial, que conterd subsidios que permitam aferir a capacidade e o
preparo dos postulantes para o exercicio de uma paternidade ou maternidade
responsavel, 4 luz dos requisitos e principios desta Lei. § 1° E obrigatéria a
participacdo dos postulantes em programa oferecido pela Justica da Infancia
e da Juventude preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela
execucdo da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar,
que inclua preparagdo psicoldgica, orientacdo e estimulo a adocdo inter-
racial, de criancas maiores ou de adolescentes, com necessidades especificas
de saide ou com deficiéncias e de grupos de irmdos.§ 2° Sempre que
possivel e recomenddvel, a etapa obrigatéria da preparacdo referida no §
1° deste artigo incluird o contato com criancas e adolescentes em regime de
acolhimento familiar ou institucional, a ser realizado sob orientacao,
supervisdo e avaliacdo da equipe técnica da Justica da Infincia e da

N

Juventude e dos grupos de apoio a adocdo, com apoio dos técnicos
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responsdveis pelo programa de acolhimento familiar e institucional e pela
execucdo da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.

Bittencourt (2018, p. 497-498) expde primoroso estudo acerca da imagem como bem
juridico, recortando para criangas e adolescentes, e seguindo para a situacdo de
institucionaliza¢do. Destaca que o direito a imagem é um direito-meio, ou seja, destina-se a
preservacdo da honra e da intimidade e, por isso, ndo pode ser tratado como um fim em si
mesmo. Traz, ainda, que a visibilidade também é um direito de criancas e adolescentes, sendo
também integrante da personalidade, sendo um modo de solucionar questdes relativas a
convivéncia familiar. O mencionado autor vincula o direito a visibilidade ao direito a familia.
E esta, como nicleo de desenvolvimento do ser humano, apresenta-se como valor juridico
maior e mais urgente que o da privacidade, em que a imagem estd incluida. Defende,
inclusive, que nao haja sigilo em processos e procedimentos, para que seja possivel a
participacao e informacao da sociedade civil.

Neste sentido, diversos sdo os argumentos que embasam acdes que exibem fotos e/ou
videos de criangas e adolescentes. Iberé Castro Dias (2020, 13:40) defende que atualmente se
vive em uma sociedade completamente imagética, em que todos tem voltado para si o celular,
ndo € possivel se afirmar que as criancas e os adolescentes acolhidos estdo alheios a isso, pois
ndo estdo: estdo em redes sociais, com seus proprios perfis - e t€ém o direito de fazer parte
disso, pois “ndo ha formas de impedir que criancas e adolescentes se exibam, especialmente
nas midias sociais” (CASTRO DIAS, 2020, 14:26) -, ndo se podendo “fragmentar” a
sociedade no sentido de que aqueles que estdo nos abrigos ndao podem participar das
tecnologias, enquanto quem estd fora deles poderia. Demais disso, mantendo as criangas
“escondidas” nas instituicdes, os resultados fracos de adogdes de criancas acima de dez anos
de idade se manteriam (CASTRO DIAS, 2020, 13:30).

Segundo Bittencourt (2018, p. 497), a protecdo da imagem ndo deve ser uma
finalidade em si mesma, devendo sempre ser “vinculada a um direito maior, mormente
quando se trata da imagem-atributo, vinculada a dignidade do seu titular”; ademais, as
criangas e os adolescentes institucionalizados teriam um chamado direito a visibilidade, sendo
este um instrumento para a viabilizacdo do direito a familia. Este direito encontra-se
positivado, conforme acima, no art. 197-C do ECA e seria um direito-meio, nas palavras de
Bittencourt (2018, p. 497), por se vincular ao direito a familia, que, segundo o autor, seria

superior ao direito de preservagdo da intimidade.
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A familia seria, portanto, um valor juridico maior do que a privacidade. A proposito,
Bittencourt (2018, p. 498) bem observa que as estratégias de visibilidade devem ser adotadas
de modo que haja um equilibrio entre a ci€ncia das pessoas acerca de sua existéncia, e a
necessidade de se preservar dados cuja divulgacdo ndo tenha utilidade. Ademais, a
mencionada visibilidade é mecanismo que ‘“desmitificar preconceitos e estigmas que
envolvem a ado¢@o Por meio deles, as criancas e adolescentes cativam os pretendentes que
decidem adoti-las”, ja que estes podem ser vistos e ouvidos por diversas pessoas, que poderao
enxerga-los como possiveis filhos e merecedores desta posi¢ao.

A esse respeito, Campidelli (2019, p. 52), acrescenta:

A eficdcia desse método excepcional de procura € indiscutivel. Apesar de
ndo garantir a todos uma nova familia, possibilita um aumento grande das
chances. Ressalta-se, entretanto, que a tentativa, a priori, poderia ser feita em
um sistema mais restrito como o ADO.T — o qual somente pode entrar
candidatos ja cadastrados no CNA - e se frustrada, partiria-se para sistemas
mais abertos, como o facebook e o Youtube, em que os videos, fotos e
informacdes pessoais atingem milhares de pessoas indistintamente.

Segundo a Nota Técnica n° 02/2017 da Comissao Permanente da Infancia e Juventude
- COPELlJ, integrante do Grupo Nacional de Direitos Humanos - GNDH, vinculada ao
Conselho Nacional de Procuradores-Gerais de Justica, a divulgacdo adequada de fotos, videos
e informacdes, com o devido monitoramento pelo sistema de justica, referentes a criangas e
adolescentes sem pretendentes localizados no SNA, provoca a empatia de possiveis pais e
maes, de modo a possibilitar a inser¢ao daqueles nas familias destes. E completa a referida
nota que “a divulgac@o de imagens e videos de criancas e adolescentes acolhidos ndo implica
qualquer afronta a seus direitos ou aos principios norteadores do Estatuto da Crianca e
Adolescente”. (COPEL, 2017)

Como se verd no capitulo seguinte, a ferramenta da busca ativa, ou seja, aquelas
iniciativas que exibem fotos, videos e falas das criancas e dos adolescentes acolhidos, tem
gerado significativos resultados em prol das chamadas adogdes “necessdrias”, ou seja,
daqueles fora do perfil preferencial. Assim, as pessoas que anteriormente se imaginavam
adotando bebés ou criangas ainda muito pequenas, enxergam que a realidade daquelas que
estdo disponiveis para ado¢@o, em sua grande maioria, ndo € esta. E, ao substituir o imaginério
pela realidade, a visibilidade daqueles que ocupam as institui¢cdes gera novas adocdes, dando

familias aqueles que ndo as encontraram no Sistema Nacional de Adocgao.
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4.3 A questao da incapacidade. A Autonomia Progressiva e o Interesse da Crianca e do

Adolescente.

No ambito do Direito Civil, a no¢cdo de personalidade encontra-se intrinsecamente
conectada a ideia de pessoa, j4 que representa a aptiddo genérica para adquirir direitos e
assumir deveres, aptidao esta hoje reconhecida a todas as pessoas, sem discriminagdes. Toda
pessoa tem personalidade, portanto, independentemente se € bebé, criancga, se tem alguma
deficiéncia, ou alguma doenca que o desligue da realidade a sua volta, se ndo esta consciente
ou se j4 atingiu uma idade muito avancada. (SILVA PEREIRA, 2017, p. 183). Neste sentido,
a personalidade se inicia do nascimento com vida e se extingue com a morte da pessoa
natural, conforme preconizam respectivamente os arts. 2° e 6° do Cédigo Civil.

A capacidade de direito, por sua vez, € tida no Direito Civil como medida da
personalidade, frase comumente falada e repetida pela doutrina tradicional. Isso significa
dizer que se torna uma pessoa plena no exercicio de seus direitos e deveres quando se atinge a
capacidade completa, o que, no Direito Brasileiro, acontece aos dezoito anos (art. 5°, caput,
do Cédigo Civil): antes disso, a pessoa ndo pode exercer por si s6 os direitos inerentes a sua
personalidade. Possui personalidade civil todo aquele que nasce com vida (CC, art. 2°) e, na
ordem civil, toda pessoa € capaz para ter direitos e deveres (CC, art. 1°), ressaltando-se que
seu pleno exercicio fica condicionado a capacidade plena, pois quanto aos absolutamente e
relativamente incapazes (CC, arts. 3° e 4°), serd necessdria a assisténcia e a representagao,
respectivamente.

Considerando-se que, no ordenamento juridico brasileiro, criancas sdo aqueles
individuos que tém até doze anos incompletos, e que adolescente € o que possui entre doze e
dezoito anos incompletos, entdo as pessoas sobre as quais se destina a protecdo integral que
disciplina o Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo sdo plenamente capazes. Reconhecidas
como seres em desenvolvimento, destinatario de todo um amplo rol de direitos, essas pessoas
sdo tratadas pelo direito como incapazes, absoluta ou relativamente, de direitos e deveres.

Neste contexto, € necessario se diferenciar capacidade de direito de capacidade de
fato, j4 que apenas a primeira, essa aptidio que advém da personalidade, foi mencionada
acima. Trata-se da real capacidade que tem a pessoa, no campo dos fatos, ndo do direito, para
exercer os seus direitos por si mesma. Apesar de que “toda capacidade ¢ uma emanacio do
direito” (SILVA PEREIRA, 2017, p. 222), essa distincao se faz necessaria para designar toda
pessoa como capaz de direito (capacidade de direito), a fim de se evitar abusos, e também

para se aferir individualmente se a pessoa estd apta a exercé-los (capacidade de fato). Esta
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ultima condi¢do acontece quando a pessoa possui condigdes como maioridade e saude,
podendo se falar em exercicio pessoal dos direitos. O que ndo acontece, por exemplo, com
pessoas que, seja por alguma condicdo genética ou em seu nascimento, nao possuem
desenvolvimento mental pleno, ou aquelas cujo raciocinio é afetado por uma condi¢ao
posterior, como doenga superveniente ou acidentes, ou mesmo pela idade avangada que lhe
retira o completo discernimento.

Assim, é possivel falar que nem toda pessoa que ja atingiu a maioridade possui plena
capacidade de direito devido a perda total ou parcial ou o ndo desenvolvimento da capacidade
de fato®, J& que “a capacidade de direito corresponde a capacidade de gozo; a capacidade de
fato pressupde a capacidade de exercicio. Podemos dar a primeira uma designa¢do mais
precisa, dizendo-a capacidade de aquisicdo, e a segunda capacidade de agdo.” (SILVA
PEREIRA, 2017, p. 222)

Referente a situacdo de criangas e adolescentes, com sua possibilidade de exercicio de
direitos e deveres, genericamente colocados, reduzida, portanto, por sua incapacidade de
direito, eles ndo podem, de modo geral, realizar negdcios juridicos sozinhos, por exemplo, ja
que contratos assinados por aqueles que tem até dezesseis anos sao nulos (CC, art. 160), e
anuldveis quando firmados por aqueles que tem entre dezesseis e dezoito anos (CC, art. 171):
no primeiro caso, € necessdria a representacdo pelos pais ou responsdveis e, no segundo, a
assisténcia destes.

Assim, é possivel vislumbrar diferenciagdes entre todos aqueles que ainda estdo na
menoridade, assumindo certa capacidade aqueles que completam dezesseis anos. Demais
disso, outro Estatuto traz mais uma distin¢@o neste sentido, ja que aqueles que t€m a partir de
quinze anos sdo considerados jovens, abarcados pelo Estatuto da Juventude (Lei n°. 12.852,
de 05 de agosto de 2013). Nessa linha, para aqueles entre quinze e dezoito anos serao
aplicados os principios e diretrizes deste estatuto, quando nd@o colidentes com a protecao
integral (art. 1 § 2°), representando um maior detalhamento e aprofundamento de diversos
direitos ja garantidos pelo ECA. Demais disso, lado oposto, tem-se o Estatuto da Primeira
Infancia (Lei n°. 13.257, de 08 de marco de 2016), que destaca os primeiros seis anos de vida
do ser humano, que sao considerados de grande relevancia e essenciais para o
desenvolvimento e, por isso, ensejam cuidados especificos.

Resta evidenciado, portanto, a partir de andlise dos diferentes Estatutos, que o

tradicional enquadramento da crianga e adolescente enquanto incapazes nao mais encontra

® Estas situagdes sdo reguladas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei n°. 13.146 de 06 de julho de 2015, e
pelo Estatuto do Idoso, Lei n°. 10.741, de 1° de outubro de 2003.
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plenamente guarida: a admiss@o pela Lei acerca dos diferentes estagios de desenvolvimento e
amadurecimento da pessoa ainda na menoridade, estabelecendo marcos aos seis, aos doze, aos
quinze e, por fim, o marco final aos dezoito anos, e bem assim, o reconhecimento de
particularidades e de progressivo amadurecimento da crianca e do adolescente, fez com que o
ordenamento juridico brasileiro reconhecesse expressamente garantias especificas e
adequadas aos diferentes niveis de desenvolvimento da crianca e do adolescente, para que
estes possam exprimir sua opinido e (por que nao dizer) de sua vontade.

Essa admissdo € expressa, por exemplo, no art. 4, II, do Estatuto da Primeira Infancia
(BRASIL, 2016), que estabelece que se deve “incluir a participacdo da crianca na defini¢ao
das acdes que lhe digam respeito, em conformidade com suas caracteristicas etdrias e de

desenvolvimento”, a que o pardgrafo unico acrescenta que:

A participacdo da crianca na formulag@o das politicas e das acdes que lhe
dizem respeito tem o objetivo de promover sua inclusdo social como cidada
e dar-se-4 de acordo com a especificidade de sua idade, devendo ser
realizada por profissionais qualificados em processos de escuta adequados as
diferentes formas de expressao infantil.

Essa mudanca se deve principalmente ao advento do principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente, capitaneado pelo art. 227 da Constituicdo Federal e espraiado pela
legislacao esparsa, o qual impde ser aqueles o mais favordvel possivel, a interpretacdo de
qualquer dispositivo normativo que estabeleca direitos para estes, bem como qualquer relagdo
em que estejam inseridos, seja familiar, negocial, processual ou de outro tipo. Por exemplo,
no Cdédigo Civil, ainda que timidamente, vé-se a prote¢ao do interesse dos filhos quando estes
colidem com os daqueles que o representa, permitindo ao filho (bem como ao Ministério
Piiblico) formular requerimento para nomeacio de um curador especial’. Assim, quando no
exercicio do poder familiar os pais tiverem objetivos ou intengdes diversas de seus filhos, o
Judicidrio deverd apreciar a questdo para preservacdo dos interesses da crianca ou
adolescente.

Isso demonstra que, em relacdes negociais e questdes patrimoniais, o poder familiar
dos pais ndo € absoluto e estes, bem como qualquer representante, deve agir direcionado pelo
que € melhor para o assistido ou representado. Este poder, portanto, ndo € absoluto ou

determinante, e, apesar de regulamentado pela legislacdo civil, sofre a todo momento

7 Esta previsdo esté contida no artigo 1.692 do Cédigo Civil que, apesar de nio falar expressamente em “melhor”
ou “superior” interesse da crianca e do adolescente, ja previa protecdo. Neste contexto, importante ressaltar que o
projeto do referido c6digo data do ano de 1973 e, com a demora da tramitagdo legislativa, veio a ser promulgado
apenas em 2002. Apesar de ser lei posterior ao ECA, o Cédigo Civil deve seguir os principios e diretrizes de
protecdo estabelecidos no Estatuto.
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influéncias estatutdrias, com os principios e diretrizes do ECA irradiando seus mandamentos
sobre tal.

No Direito de Familia, o interesse da crianca guia diversos dispositivos legais e
procedimentos judiciais. A prote¢do aos incapazes veio fortemente expressa no Codigo de
Processo Civil (CPC) de 2015, como exemplo divércio consensual, a separacdo consensual, a
extin¢do consensual de unido estavel (art. 733) e o inventério (art. 610), que ndo podem ser
realizados de forma extrajudicial caso haja interesse de menor envolvido, bem como a
demarcacdo e a divisdo somente poderdo ser realizadas por escritura publica caso os
envolvidos forem todos capazes; a homologacdo do divorcio ou da separacdo consensuais
apenas quando existam disposi¢des expressas sobre guarda dos filhos menores, bem como
sobre convivéncia e contribuicdo financeira daquele que nao for detentor da guarda (art. 731,
IT e IV); a possibilidade de requerimento pelo Ministério Publico de abertura de inventério
quando hd incapazes (art. 626, VII).

Ainda relativamente ao Direito de Familia, o CPC trouxe também a possibilidade de
oitiva de menor como testemunha, quando necessario; reforcou a tramitagdo prioritaria de
feitos regulados pelo ECA (art. 1.048, II); e estabelecer que qualquer outra acdo de familia
que versar sobre interesse de crianca ou de adolescente deverdo obedecer a lei especifica
sendo o CPC subsididrio (art. 693, pardgrafo unico).

Porém, o maior marco da consideragdo do interesse da crianca e do adolescente nas
acOes que versam sobre direito de familia € o relativo a decisdo sobre quem deve ter a guarda
destes. Isso porque, trata-se de um dos processos em que sua vontade e sua opiniao s@o mais
consideradas, nos termos do artigo 28 § 1°, do ECAS, no que se convencionou em sede
jurisprudencial a se falar em “prevaléncia da vontade do menor sobre a definicdo da guarda”
(STJ, 1993) méaxime se o menor encontrar-se em idade em que presumidamente possua
“razodvel compreensdo sobre os caminhos da vida”, situagdo que lhe confere o direito de ser
ouvido e ter a opinido considerada para fins de escolher onde ficar e com qual genitor ficar
(STF, 1993).

Mas decisdes apenas se tornaram possiveis com o advento do ECA, que € onde se vé a
real mudanca no tratamento da crianca e do adolescente, em consonancia, em grande parte,
com a Convengdo sobre os Direitos da Crianga de 1989, promulgada no Brasil por meio do

Decreto n°. 99.710, de 21 de novembro de 1990. Ambos trazem ao ordenamento juridico

¥ “Sempre que possivel, a crianca ou o adolescente serd previamente ouvido por equipe interprofissional,
respeitado seu estdgio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicagdes da medida, e terd sua
opinido devidamente considerada” (BRASIL, 1990-A, online).
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brasileiro, para os infantes, direitos como a liberdade de expressdo (art. 16 do ECA), sendo
que, aquela crianca que tenha aptiddao para elaborar seus proprios pontos de vista, de acordo
com a sua idade e a sua maturidade, inclui o direito de exprimir suas opinides de forma livre,
acerca de todas as questdes relacionadas a ela, devendo estas opinides serem consideradas do
modo devido levando-se devidamente em consideracdo essas opinides, € que inclui também
“liberdade de procurar, receber e divulgar informagdes e ideias de todo tipo” nos arts. 12 e 13
(BRASIL, 1990b), em clara coeréncia com o direito de ser ouvida obrigatoriamente e de
participar em todo processo que lhe afete (arts. 100, pardgrafo tnico, inciso XII, 161 §4°, e
186 do ECA; art. 12 da Convencao sobre os Direitos da Crianga).

Disso se infere o direito ao livre desenvolvimento da personalidadeg, que € condi¢do
indispensavel da dignidade da pessoa humana. Trata-se de um direito de autonomia, que
garante ao sujeito que ele proprio desenvolva a sua personalidade, sem entraves ou
imposigoes. Isto porque ndo se pode impor a alguém uma determinada configura¢do sobre
como ser ou um modo de vida especifico. A formacdo da personalidade trata-se de um
processo continuo, enquanto a personalidade, por si mesma, ndo é estitica. (ROSA;
BORGES, 2018, p. 125-126)

Pode-se assim dizer, portanto, que as criangas e os adolescentes:

Deixam de ser vistos como meros sujeitos passivos, objeto de decisdes de
outrem (ou seu representante legal), sem qualquer capacidade para
influenciarem a condugdo da sua vida, e passaram a ser vistos como sujeitos
de direitos, ou seja, como sujeitos dotados de uma progressiva autonomia no
exercicio de seus direitos em fung¢do da sua idade, maturidade e
desenvolvimento das suas capacidades. Pode, por conseguinte, afirmar-se
que a crianca e o adolescente conquistaram ji um estatuto de ‘“‘cidadania
social” incontorndvel. (MARTINS, 2004, p. 70).

Um campo que tem avangado no estudo da autonomia de criangas e adolescentes € o
da bioética, que, apesar de ndo se relacionar diretamente com o tema da presente pesquisa,
pode exemplificar parametros e inspirar diretrizes para o modo que se tratam pessoas que nao
sdo capazes de consentir (perante a lei). Isto porque esta consiste em uma ciéncia da ética
aplicada ao campo da sauide, para, em resumo, se regular excessos de uso de tecnologia e a
moralidade de pesquisas. Dessa forma, a seara da satide tem buscado o estabelecimento de

principios norteadores de uma atuagdo moral, com o envolvimento e permissao do paciente.

° Para informagdes mais profundas acerca do Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade, vide a
excelente pesquisa de mestrado de realizada no Programa de P6s Graduag@o em Direito da Universidade Federal
de Uberlandia: MOREIRA, 2015. Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade: caminhos para protecdo e
promogao da pessoa humana. Disponivel em
<https://repositorio.ufu.br/bitstream/123456789/13228/1/DireitoLivreDesenvolvimento.pdf>. Acesso em 01 jun.
2020.
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Pode-se relacionar com o presente tema quando se reflete acerca dos parametros ainda
paternalistas e da figura do “juiz bom pai”lo, que ainda prevalecem na atuagdo de boa parte da
rede de protecdo a crianca e ao adolescente, mesmo diante das determinagdes legais acima
expostas.

Segundo Souza (2014, p. 60):

Trata-se forcoso reconhecer que, diferentemente das novas leis, regras,
acordos internacionais, ainda impera no Brasil, sobretudo em comarcas
menores e nos estados mais pobres da federagdo, as figuras do juiz e do
promotor, bons pais e protetores dos fracos e oprimidos, com a manutengdo
intacta das acdes menoristas de outrora. Nada contra meus colegas juizes e
promotores de menores, mas a realidade do século XXI é bem diferente de
meados do século XX. As mudancgas reclamadas pela sociedade precisam ser
conhecidas. Por todo, logo! Neste ponto, os fundamentos da psicologia, da
assisténcia social e da pedagogia possuem relevante alcance social e, na
verdade, muito maior efetividade do que a utilizacdo apenas da forca estatal
especifica dos agentes do Estado-juiz [...]. Enfim, mudaram-se as leis, os
valores democraticos e as praticas sociais da pés-modernidade, porém ainda
atua-se na esfera do direito infanto-juvenil como se estivéssemos em meados
do século XX, posto que ndo ocorreu a integral ruptura paradigmaitica
menorista na justica da infancia e da juventude.

Apesar de ter diversos modelos bioéticos, estes se destacam pela tentativa de elencar
principios que guiam a atuagdo de profissionais da saide. Nos Estados Unidos, por exemplo,
o modelo principialista de Tom L. Beauchamp e James F. Childress trouxe uma principiologia
que ressoou em diversos outros modelos: respeito a autonomia, nao maleficéncia,
beneficéncia e justica. No Brasil, com o foco no confronto com questdes de injustica social
como a pobreza, em um modelo intervencionista, mas que também recebe a irradiacdo do
principialista (MUNHOZ, 2014, p. 12-13).

A Declaracao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (ONU, 2005), que norteia
0 posicionamento ética na drea da saude, traz a dignidade humana e a liberdade em seu
primeiro principio no art. 3°, e a autonomia em trés outros importantes principios, dos quinze
totais, dentre outros que fixa a conduta o respeito a vulnerabilidade humana e a integridade
individual, a igualdade, o tratamento justo e equanime, e a solidariedade entre os seres
humanos, para citar alguns que se relacionam com o tema.

Dos trés principios citados, o artigo 5° é nomeado “Autonomia e Responsabilidade
Individual” e estabelece o respeito a tomada de decisdes dos individuos com sua autonomia

individual quando respeita a autonomia dos outros e estabelece que “devem ser tomadas

medidas especiais para proteger direitos e interesses dos individuos ndo capazes de exercer

12 Vide tépico 3.1.2 do presente trabalho.
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autonomia”; o art. 6° traz o consentimento e dispde que “qualquer interven¢do médica
preventiva, diagnodstica e terapéutica s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e
esclarecido do individuo envolvido, baseado em informacdo adequada”; e o art. 7° estabelece
parametro acerca de individuos sem capacidade para consentir, onde se incluem os menores
de idade, impondo que ‘“‘a autorizacdo para pesquisa e pritica médica deve ser obtida no
melhor interesse do individuo envolvido e de acordo com a legislacao nacional. Nao obstante,
o individuo afetado deve ser envolvido, na medida do possivel, tanto no processo de decisdao
sobre consentimento assim como sua retirada”, estabelecendo também que ndo se deve
envolvé-lo em pesquisa sem potencial benéfico e impde o respeito a recusa.
A esse respeito, observa Namba (2015, p. 118):

A eticidade da pesquisa, alids, implica esse tipo de consentimento, livre e
esclarecido, além de se protegerem grupos vulnerdveis e os legalmente
incapazes. A pesquisa sempre deverd tratar o individuo-alvo em sua
dignidade, respeitar sua autonomia e defendé-lo de sua vulnerabilidade
(IIL.1, “a”, da Resolucdo 196/96). Sao vulnerdveis aqueles que ndo
compreendem (deficientes mentais, os senis, os de baixa escolaridade e as
criangas), os que estdo em situagdo de dependéncia (todos os
institucionalizados, como prisioneiros, velhos asilados, menores recolhidos
em orfanatos e outros tipos de instituicdlo — Fundacdo Casa no Brasil —
acresci pacientes de enfermaria, os empregados e alunos), os individuos a
morte e os doentes (pessoas com doengas cronicas, refratdrias a terapia
conhecida, sdo vulnerdveis, porque podem estar em busca de ajuda
desesperadamente; também estdo nessa situacdo, de vulnerdveis, os doentes
que tém tratamento conhecido, mas que, no entanto, necessitam de
intervencdo especializada para se recuperar).

Frise-se que, no campo da bioética, fala-se em ‘“‘assentimento informado”, criado para
se respeitar o posicionamento dessas criangas, a partir do ambito clinico pedidtrico, baseada
justamente na ideia de capacidade progressiva. Esse caminho da bioética baseia-se tanto no
reconhecimento da crianca como sujeito de direitos como no estudo da ética para nortear a
atuacio.

Munhoz (2014, p. 44) bem observa a respeito:

O reconhecimento da capacidade de assentir de uma crianca é o
empoderamento dela como ser humano, é reconhecer a dignidade humana
que a crianga tem por ser membro da espécie humana. Além de que envolvé-
la em decisdes sobre seu tratamento de saide pode estimular resultados
melhores.

O principio da dignidade humana exige da area de cuidados e pesquisas em saide que
o consentimento seja dado para qualquer procedimento, devendo ser sempre dado com
liberdade e toda a informacao disponibilizada. Assim, a elucidacio acerca do que envolvera o

sujeito deve ser feita em linguagem acessivel, sobre todos os riscos, alternativas, liberdade de
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recusa e de revogar o consentimento, garantia de privacidade, dentre outras exigéncias mais
especificas da drea. O Cédigo de Etica Médica, aprovado em setembro de 2009 por meio da
Resolugdo n°. 1.931 do Conselho Federal de Medicina (2010), prevé esse respeito, bem como,
inclusive, proibicdo de revelar sigilo profissional até mesmo aos pais ou representante de
menor de idade que ja tenha discernimento (art. 70), a necessidade de assentimento livre e
esclarecido do menor mesmo que ja se tenha consentimento do representante legal para
pesquisas (art. 101). Como se pode perceber, a drea médica positivou (pode-se assim dizer) a
participacdo das criancas e adolescentes nos atos acerca da prdpria saide desde o ano de
2009.

Dessa forma, € possivel considerar que, apesar do frio enquadramento feito pelo
Codigo Civil, criangas e adolescentes podem sim, ter capacidade de fato, sendo tal capacidade
progressiva na medida em que se considera o gradativo amadurecimento destes, conforme
crescem. E isso se encontra implicito em diversos dispositivos legais, que falam sobre
desenvolvimento e capacidade de discernimento, referindo-se a oitiva e a consideracdo da
vontade e das opinides daqueles que ainda estdo na minoridade, para além do superior

interesse destes, medido por outros (seja seus pais, responsdveis ou o Poder Judiciario).

4.4 Da (im)possibilidade de Reniincia ou Limitacdo de Direitos de Personalidade por

Criancas e Adolescentes

Constatado que criangas e adolescentes podem adquirir capacidade de forma gradativa
proporcionalmente as fases de desenvolvimento em que se encontram, resta saber se €
possivel renunciarem a direitos fundamentais e da personalidade, notadamente o da imagem.

Trata-se a personalidade de um problema a ser tratado pelo ordenamento juridico de
forma global e ndo apenas por dareas deste, abandonando-se a dualidade publico e privado,
demais disso devem ser rejeitadas teorias atomisticas fechadas, que defendem que os direitos
de personalidade seriam apenas aqueles expressos em texto do Cddigo Civil ou mesmo da
Constituicdo Federal. Tanto é, que a legislacio permite a atipicidade dos direitos de
personalidade, conquanto é tutelada a prépria pessoa humana e, consequentemente, a sua
dignidade (PERLINGIERI, 2008, p.762-763).

Dessa forma, a natureza das normas de protecdo a direitos da personalidade é aberta.
Nao poderia ser de outra forma, ja que, nesse tipo de norma, sujeito e objeto se confundem,

porquanto que a pessoa ¢ o objeto de protecdo e, a0 mesmo tempo, o titular do direito;

justamente por isso, tem-se, portanto um interesse protegido cuja natureza pode e deve ser
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considerada especial. Pelo mesmo motivo, tal interesse deve ser apresentado de forma
unitdria, ante a unidade do valor pessoa, que € o seu fundamento. Diferentemente do que
defendem teorias atomistas, este valor ndo pode ser dividido em diferentes bem juridicos
concretos, em interesses isolados, em situacdes individualizadas (PERLINGIERI, 2008,
p.764).

Isso porque a pessoa ndo pode ser dividida. Conforme bem observa Perlingieri (2008,
p. 764-765):

A personalidade, portanto, ndo é um direito, mas sim, um valor (o valor
fundamental do ordenamento) estd na base de uma série de abertura uma
série aberta de situagcdes existenciais, nas quais se traduz a sua
incessantemente exigéncia mutdvel de tutela. Tais situagdes subjetivas ndo
assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer
com que se perca de vista a unidade do valor envolvido. Nao existe um

z

nimero fechado de hipdteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem
limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras
pessoas. A elasticidade da tutela se torna instrumento para realizar formas de
protecdo também atipicas fundadas no interesse a existéncia e no livro
desenvolvimento da vida de relagio.

Demais disso, existe o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, pois que
cada pessoa constrdi a si mesma para si mesma, ja que cada ser humano € um projeto voltado
para si, para a propria constituicdo e o proprio aperfeicoamento. E isso deve ser feito sem
imposicoes externas, de modo a garantir que aconteca conforme critérios, valores e ritmo do
proprio sujeito. Dessa forma, o mencionado direito € condicdo inerente a dignidade humana.
A ideia desta dinamicidade do direito ao livre desenvolvimento da personalidade colabora
para um exercicio também mais dindmico dos direitos de personalidade. Isso porque, nao ha
como haver condenacdo antecipada de um ato que implique rentincia de interesses conexos a
personalidade, quando ndo se estd ferindo a dignidade humana. (ROSA; BORGES, 2018, p.
127).

Nesse mister, o Cédigo Civil, em seu artigo 11, assevera que “com excecao dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, nao
podendo o seu exercicio sofrer limitacdo voluntdria” (BRASIL, 2002), estabelecendo a
indisponibilidade de tais direitos. Entretanto, essa posi¢do cldssica ndo se coaduna com uma
leitura constitucional dos citados direitos, bem como com a contemporaneidade, cujas
situagcdes exigem do individuo que relativize, transmita, patrimonialize e penhore direitos
como os de personalidade, limitando-os temporariamente. Isso porque, ndo se trata apenas de
um gerenciamento patrimonial, mas do exercicio, da confirmacdo e até mesmo da descoberta,

para o desenvolvimento da personalidade. (ROSA; BORGES, 2018, p. 130).
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H4 autores que defendem a possibilidade de rentncia total dos direitos em questdo,
como Cantali (2009, p. 152), para quem:

Na medida em que € intangivel o nicleo essencial desses direitos,
consubstanciado na protecdo da pessoa humana, ndo € contraditério
considerar os direitos da personalidade como essencialmente indisponiveis,
mas que em determinadas situacdes podem ser legitimos atos de disposicao
que impliquem rentncia ou limitagdo, inclusive totais e permanentes.

Também € nesse sentido, o entendimento de Bolesina e Schroeder (2016, p. 11-12):

[...] é a partir da renincia total ou parcial do exercicio de direitos da
personalidade que uma pessoa pode ser o que ela € ou pretende ser, sentindo-
se bem consigo mesma. [..] Recorde-se, alids, que os direitos da
personalidade sdo direitos fundamentais. Assim, podem sofrer limitacdes
voluntarias ou ndo. Ao lado disso, sdo dotados de dimensdes defensiva e
promocional: na primeira buscando o respeito e a protecdo contra violagdes
ou ameagas; ¢ na segunda determinando acdes em prol da concretizacio
destes direitos. A confluéncia destas das ideias faz com que os direitos da
personalidade sejam efetivos “direitos” e ndo apenas “deveres” que o titular
deve, tdo-somente, proteger ou esperar uma violagdo para que possa usufrui-
los.

Uma rentdncia dos direitos de personalidade parece inconcebivel para a maior parte da
doutrina, ante a indisponibilidade legalmente posta como regra. Novais (2006, p. 277) explica
que a renuncia que rebaixasse a pessoa a mercé da vontade de outra — como exemplo,
consentir em ser escravizado - ou que afete a esséncia de alguma dimensao da pessoa ou sua
liberdade futura de escolher sobre a prépria vida, sem os requisitos da transitoriedade e da
possibilidade de revogacdo, seria inadmissivel. Os Direitos de Personalidade estdo na esséncia
da propria personalidade, ou seja, do proprio ser da pessoa: sem uma personalidade nao ha ser
humano e, portanto, renunciar a personalidade exterminaria qualquer possibilidade de uma
vida digna (ROSA; BORGES, 2018, p. 132).

Para tanto, ainda, existem fatores limitadores. Dentre eles, citam-se a lei e os bons
costumes, com toda a polémica que tal conceito pode gerar ou de oposicdo doutrindria
(criticas) a determinados dispositivos legais”. A estes, Novais (2006, p. 280) acrescenta o
principio da proporcionalidade, porque a rendncia ao direito deve observar os trés elementos
geralmente enumerados como componentes do referido principio: o primeiro, diz respeito a
rendncia ser a forma apta de persecucdo do fim almejado, ou, pelo menos, parte deste; o
segundo € a exigibilidade, no sentido de ser o meio menos danoso ao titular para o alcance do
objetivo; por fim, deve haver proporcionalidade em sentido estrito, isto é:

[...] a importancia do fim, obrigatoriamente legitimo, prosseguido pela
restricdo e a medida da sua realizacao através do meio escolhido devem estar

! Para mais detalhes sobre tais limitadores: ROSA; BORGES, 2018, p. 138 ¢ ss.
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numa relacio razodvel, proporcional, adequada a medida e importancia dos
efeitos danosos produzidos na esfera do titular do direito. (NOVAIS, 2006,
p. 280)

Importante ressaltar que ndo se fala em rendncia do direito em si, mas apenas do seu
exercicio. Neste caso, mesmo diante da autonomia progressiva da crianca e do adolescente,
ndo se pode falar em rentncia a titularidade de um bem juridico tdo importante, integrante da
personalidade, como € o direito a imagem. Fala-se, portanto, apenas em rendncia ao exercicio,
que ndo afetaria a personalidade em seu nuicleo, mas uma limitacdo tempordria desta, que
contém também a autonomia como seu componente. Demais disso, a rentincia ao exercicio
nao se da de forma definitiva, pois, por ndo renunciar o direito em si, o titular poderad exercé-
lo em outras situagdes, bem como revogar a rendncia quando julgar necessario (ROSA;
BORGES, 2018, p. 133).

“E ainda, o facto de nao ter renunciado a titularidade, mas apenas ao exercicio,
permite-lhe, na medida em que a ordem juridica o admita, continuar a dispor do seu direito”,
explica Novais (2006, p. 230), que completa que quando se renuncia ao mero exercicio, €
possivel se retomar o direito na plenitude. Este autor destaca, ainda, que a vantagem de se
reconhecer que existe essa diferenca “permite patentear mais claramente os valores a
considerar na ponderacao conducente a decisao da questao da validade concreta de uma dada
rendncia” (NOVAIS, 2006, p. 231). E essa consideracdo acerca da ponderacdo é de suma
importancia quando se debate a colisdo de direitos fundamentais, como faz a presente
pesquisa.

Fato € que, ante todo o aparato legal ora demonstrado e as implicagdes de uma
rendncia total ou parcial a direitos fundamentais, seja do exercicio ou da titularidade de
direitos da personalidade, esta ndo pode ser exercida por criangas e adolescentes, ja que estes,
por nado terem atingido a maioridade, por ndo terem o desenvolvimento da sua capacidade de
fato considerado completo, por sua capacidade de direito ser expressamente limitada pela lei,
bem como pelo principio da protecdo integral, ndo podem limitar os préprios direitos por ato
de declaracdo de vontade (ou por qualquer outro meio). Os direitos dos infantes devem ser
protegidos em sua integralidade.

Porém, ha de se refletir em como € a atuac¢do do Estado nesta seara.

Ao se pensar sobre a teoria da eficicia objetiva dos direitos fundamentais - ou seja,
como um conjunto de fins a acdo positiva do Estado, relacionados ao dever estatal de
protecdo, contra agressdes oriundas das mais diferentes esferas (particulares, outros Estados,

por exemplo) -, pensa-se também nas medidas efetivas que o Estado deve tomar para
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promover esta protecdo. Assim, os direitos fundamentais devem servir de parametro para o
estabelecimento de instituicdes ou organizacOes estatais, todas para reforcar a mdéxima
efetividade do direito.

Com relacdo ao direito ao livre desenvolvimento da crianga e do adolescente, tem-se
que a perspectiva objetiva como limitadora da liberdade do menor para protecao de um valor
comunitdrio superior (exemplo: quando o a crianga estd perturbando a vizinhanga com
brincadeiras muito barulhentas, o adolescente com o som alto), bem como a favor do préprio
sujeito (exemplo: impedir o uso de bebida alcodlica ou de drogas), também implica, quando
necessario ou conveniente a crianga e ao adolescente, em total legitimidade estatal para as
intervengdes em prol do menor e a consagracdo de uma série de medidas positivas, eis que o Estado.
“[...] tem obrigacdo de concretizar e realizar permanentemente o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade do menor, sempre no sentido de extrair desse direito a maxima eficacia” (BARROS,
2010, p. 95-102).

Dessa forma, utilizando-se como paralela a teorizacdo acima acerca da renuncia, é
possivel se pensar em limitacio de direitos fundamentais, incluidos os direitos de
personalidade de criangas e adolescentes pelo Estado, quando se tratam de criancas e
adolescentes sob sua guarda, conforme o melhor interesse destas e para promog¢do de um
valor, no momento da limitacdo, maior que o outro a ser enfraquecido. E nisso, quando
conveniente, pode o Estado legitimar a rendncia da crianga e do adolescente ao respectivo
exercicio do direito a imagem, se isso implicar num elemento facilitador e incentivador a
adocao.

Bem assim, para a presente pesquisa, entende-se que o direito a convivéncia familiar
carece de uma agdo positiva estatal quando os titulares sdo criancas em acolhimento
institucional, ja que esta medida deve ser transitéria e excepcional, gerando limitadores do
direito ao livre desenvolvimento da personalidadeu. Este dltimo direito, ao se falar em
pessoas em peculiar estdgio de desenvolvimento'?, encontra-se em etapa crucial de construcao
da pessoa quando se fala em criancas e adolescentes.

Assim, a acdo positiva estatal, para as criancas aptas a ado¢do (conforme o recorte da
presente pesquisa), seria encontrar para estas uma familia. Neste sentido, imperioso que se

14

proceda com o estimulo a ado¢do daquelas criangas fora do perfil preferencial *, como agao

de visibilizagdo das criancas e dos adolescentes disponiveis para as familias habilitadas a

2 Vide tépico 3.4.1
13 Artigo 6° do ECA (BRASIL, 1990, online)
" Vide tépico 3.4.2



108

adoc¢do. Ou seja, expor os acolhidos aptos a serem adotados, mostrando a sua imagem aos
postulantes a adog¢do, para que vislumbrem quem aguarda por uma familia.

E dizer: para ser gerada essa visibilizagdo, a acdo positiva do Estado para promogio do
direito fundamental a convivéncia familiar gerard uma limitacdo do direito a imagem, um
direito de personalidade muito protegido no &ambito infanto-juvenil. No caso dessa
visibilizacdo das criangas acolhidas, o direito a imagem e o direito a convivéncia familiar
estdo em concorréncia, ja que ambos devem ser protegidos pelo Estado ao mesmo tempo, e,
também, ja que a crianga ¢ titular dos dois direitos frente a ac@o positiva estatal de estimulo a
adocgdo.

Conforme explana Cury Junior (2006, p. 85):

O reconhecimento de um direito da personalidade especial, peculiar as
pessoas em desenvolvimento, amparado nos principios da protecao integral e
da maior vulnerabilidade, garante que, em caso de colisdo com outros
direitos de natureza igualmente absoluta, para a solu¢do do conflito,
prevaleca o melhor interesse da crianca e do adolescente, como na hipdtese
do exercicio prioritdrio dos direitos sociais, ou da restri¢do de direitos, como,
por exemplo, de liberdade da informacdo, que hda de ser exercida com
respeito a dignidade dos menores de idade (v.g., art. 247, par. 20 , da Lei n.
8.069/90).

Assim, podem-se aproveitar os mesmos critérios da renincia a direitos de
personalidade quando se limita a imagem neste contexto, com a aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Os pressupostos de ato de declaracdo de vontade e voluntariedade
poderiam ser substituidos pelo assentimento livre e informado, com o devido trabalho de
equipe multiprofissional. O assentimento supriria a vontade, portanto, do titular, porém
conforme a autonomia ja adquirida, ante a sua fase de desenvolvimento, o que deverd ser
devidamente trabalhado por equipe multiprofissional. Fala-se em assentimento, em vez de
consentimento, ja que trata-se de titular incapaz (de direito), bem como nao se trata de um ato
de autonomia, mas de heteronomia, ja que a limitacdo do direito a imagem seria limitado por
ato de terceiro, do Estado-Juiz, no caso concreto; ou do Legislador, caso venha a editar lei
para regulamentar essa situagao fatica recorrente na realidade.

E bem assim, ressalta-se que a renudncia seria do exercicio do direito a imagem, e nio
do direito em si considerado. Somente enquanto candidato a adog¢do € que o infante teria
momentaneamente tomado o exercicio do direito a imagem pelo Estado, para que este exerca

tal direito com o fulcro de, conforme ja dito, dar maior visibilidade a crianca e ao adolescente,

de forma a apresenta-los de modo mais eficaz a possiveis familias pretendentes a adogdo.
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Ressalta-se que ndo haverd limitacdo a prote¢do ao direito a imagem. Essa protecao
deverd permear todo o caminho do procedimento dessa limitagdo, como parte integrante da
protecao integral que € devida ao titular deste direito e da prote¢do a privacidade prevista no
ECA, em seu artigo 100, paragrafo unico, inciso V. Pode-se diferenciar, neste ponto, o direito
a protecdo a imagem da crianga e do adolescente do direito a imagem propriamente dito, ja
que o primeiro integra a privacidade protegida pelo estatuto como parte integrante da protecao
integral, enquanto o segundo pertence ao direito geral de personalidade, como parte integrante
do valor pessoa.

No Capitulo seguinte, buscar-se-a analisar alguns desses novos métodos implantados
pelo CNJ e por Varas da Infancia e da Juventude, destacando o papel dos Grupos de Apoio a
Adocgao, nesta tarefa de promog¢do do Direito Fundamental a Convivéncia Familiar, como a
Busca Ativa, que tem apresentado resultados esperangosos para as adocdes necessarias.
Considerando que passou-se a entender que este direito a uma familia prevalece sobre o
direito a prote¢do a imagem, serdo analisados alguns projetos de visibilidade, trazendo suas
justificacdes e resultados, quando disponibilizados ao publico, a fim de se verificar se foi

esgotado o 6nus argumentativo na colisdo de principios fundamentais.
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5 A CONCORRENCIA ENTRE OS DIREITOS A CONVIVENCIA FAMILIAR E A
IMAGEM, E A REALIDADE FATICA

Repetindo-se em outras palavras o que ji fora comentado alhures, a Doutrina da Protecdo
Integral estabelece a garantia e defesa de todos os direitos das criancas e adolescentes, ante o seu
reconhecimento como seres humanos em desenvolvimento. Esta prevista implicitamente no artigo 227
da Constituicdo Federal, na medida em que se insere no contexto do dever da familia, da sociedade e
do Estado em colocar a criangca e o adolescente “[...] a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragcdo, violéncia, crueldade e opressdo” (BRASIL, 1988), e bem assim, ¢
regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, que vem a disciplinar e garantir os direitos
a vida, a sadde, a alimentagdo, a educacfo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, expressamente previstos no citado
dispositivo constitucional.

Nesse mister, e conforme j4 comentado, o Poder Publico, por meio da rede de
protecdo e politicas publicas municipalizadas, deve promover o Direito Fundamental a
Convivéncia Familiar as criangas e adolescentes em situagdo de acolhimento institucional. A
esse respeito, advieram projetos de visibilidade aos acolhidos para estimulo a sua adoc¢ao, por
iniciativa dos Tribunais ou mesmo pelas Varas da Infincia e Juventude, comumente em
parceria com organizacdes da sociedade civil — os chamados Grupos de Apoio a Adogao —, e
também da administra¢ao das instituicdes de acolhimento.

Num primeiro momento, poder-se-ia dizer que essa exposi¢do violaria o direito a
imagem, expondo a crianga e o adolescente a uma situagdo constrangedora. Bem assim,
violaria o principio da Protecdo Integral, o qual, assim como toda a Teoria dos Direitos
Fundamentais, ndo permite que um direito fundamental seja completamente suprimido para a
realizacdo de outro, em vistas a proteger o seu conteido minimo e se evitar a diminui¢do do
alcance do direito ao ponto de afetar a dignidade humana.

Contudo, o que deve observar € que essa exposi¢ao visa justamente a se promover o
direito fundamental a convivéncia familiar de tais sujeitos de direito, em consecucdo ao
principio da protecdo integral. A questdo que se sobressai de tal situagdo €, pois, saber se essa
supressdo do direito a imagem, que € aspecto constante da personalidade, cujo valor protegido
¢ a propria pessoa, para o livre desenvolvimento da personalidade, esta se dando de forma a
prejudicar crianga e o adolescente enquanto vulneraveis dada a sua condi¢do especial e crucial

de pessoa em desenvolvimento.
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5.1 O Novo Sistema Nacional de Adocao e Acolhimento

O Conselho Nacional de Justica langou, em agosto de 2019, o novo Sistema Nacional
de Adocao e Acolhimento, o SNA, que substituiu os antigos CNA e CNCA, integrando-os em
apenas um sistema. Conforme fala do presidente do CNJ e do Supremo Tribunal Federal
(STF), ministro Dias Toffoli, na 294" sessdo ordindria do Conselho, a nova plataforma
consolidard os dados enviados por cada tribunal, em um melhoramento dos bancos de dados,
cadastros e sistemas sobre adocdo e acolhimento de criancas e adolescentes (CNJ, 2019).

A integracdo dos dois cadastros representa uma mudanca de paradigma, ja que, antes,
viam-se acolhimentos e ado¢des como realidades separadas ainda que tratassem do mesmo
publico, ja que apenas vai para a ado¢ao a crianga ou adolescente ja institucionalizado. Assim,
com foco nestes e ante sua situa¢do de vulnerabilidade, e se aplicando a doutrina da protecao
integral para o estabelecimento deste novo paradigma, a unido dos dois cadastros € importante
por possibilitar uma visdo global e um acompanhamento mais eficaz da crianca ou
adolescente desde o seu primeiro acolhimento até a saida do sistema, seja pela adocdo ou pela
reintegracao familiar.

No sistema, vdrias caracteristicas colaboram para que se cumpram os direitos das
criangas e dos adolescentes. Uma delas sdo os alertas, que avisam aos juizes acerca dos prazos
determinados pelo ECA, quando por exemplo uma crianga necessita de reavaliacdo por ja
estar acolhida ha trés meses, quando o processo de destitui¢ao do poder familiar dura mais de
cento e vinte dias, quando o processo de adocd@o se prolonga por mais de duzentos e quarenta
dias, com o objetivo que a crianca fique o menor tempo possivel em acolhimento
institucional. Outra € a busca e a vinculagdo automadtica, em que o sistema faz varreduras
todas as noites a procura de pretendentes que aceitem o perfil da crianca ou adolescente
cadastrado.

Existe também a criacdo de filas unificadas - uma municipal, uma estadual e uma
nacional -, para a execucdo dessa busca automadtica, ressaltando-se haver também uma
internacional porém nao se realizando nesta uma busca automética, devido a peculiaridade de
cada caso e a necessidade de intervencdo da CEJA ou da VIJ para a busca (MOTA, 2020,
3:57). Ainda, ha também estatisticas em tempo real (MOTA, 2020, 2:10) e o gerenciamento
das adogdes intuitu personae - aquelas que ocorrem fora do cadastro e sdo admitidas em apenas trés
hipéteses: por relagdo de parentesco, adog@o unilateral (ex: madrasta ou padrasto) ou guarda legal de

crianca acima de trés anos (MOTA, 19:16).
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Existe, ainda, o pré-cadastro (CNJ, 2020), em que as pessoas que pretendem adotar
inserem os seus dados pessoais, bem como suas preferéncias acerca das caracteristicas
daquele a quem adotaria. Trata-se, neste momento, de uma escolha proviséria de perfil, ja que
pode ser alterado durante o processo de habilitacdo, até a data da sentenca, € com a
intervencdo da equipe multidisciplinar que avaliard o perfil e conversard com o pretendente.
Ao final deste pré-cadastro, é fornecida uma lista dos documentos que devem ser levados a
Vara da Infancia e Juventude, o que também € enviado ao e-mail daquele que se pré-
cadastrou. Apds a habilitacdo sentenciada, existe uma drea exclusiva para acesso dos
habilitados, em que os pretendentes podem atualizar os seus dados, bem como tem acesso a
sua posi¢ao na “fila”!3. (MOTA, 2020, 4:40)

Para as modifica¢des acima e a criagdo do novo sistema, o Conselho Nacional de
Justica implementou cinco workshops, por todo o Brasil, de modo a ouvir juizes, promotores,
equipes técnicas e até mesmo os GAAs. Além disso, o novo SNA teve seu desenvolvimento
baseado no Sistema de Informacdo e Geréncia da Ado¢do e Acolhimento do Espirito Santo
(SIGA/ES). Nesta etapa, o piloto do novo sistema foi testado em varas piloto, em Sao Paulo,
Parand, Alagoas, Bahia e Rondonia em julho de 2019 e, nos meses seguintes, outros Estados-
membros passaram a usufruir do novo sistema. Em outubro de 2019, a implantacdo j4 havia
alcancado todo o territério nacional, com todos os 27 tribunais estaduais operando junto ao
SNA. Além disso, o CNIJ realizou cursos de capacitacio com juizes, promotores, equipes
técnicas e membros de Grupos de Apoio a Adocdo, para aprenderem a utilizar a nova
ferramenta.

Em 2017, quando se iniciaram-se os anuncios a respeito da formulacdo de um novo
sistema para o cadastro, muito se falou a respeito da inclusdo de fotografias e videos, além de
outras informacgdes sobre criancas e adolescentes. Essa funcionalidade seria utilizada
especialmente para aqueles para os quais ndo foram encontrados pretendentes, com vistas a
ampliacdo do perfil dos pretendentes (BRASIL, 2017). Todavia, esta ideia para o novo SNA
nao foi adiante, ja que, dentre as novidades elencadas em noticias seguintes do proprio CNJ e

no préprio manual do SNA (BRASIL, 2019d), ndo consta essa funcionalidade.

'3 A fila é relativa, pois leva em conta a data da habilita¢do e ndo o perfil pretendido.
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5.2 O Papel da ANGAAD e dos Grupos de Apoio a Adocao

A ANGAAD (Associagdo Nacional de Grupos de Apoio a Adocdo) possui grande
relevancia tanto junto a cada Grupo de Apoio a Ado¢do (GAA), como as Varas da Infancia e
Juventude, as politicas publicas (principalmente municipais) de promogdo do direito a
convivéncia familiar e comunitdria, bem como junto a sociedade. Sua participacdo é constante
no contexto de adocao e acolhimento familiar, tanto por promover conhecimentos por meio de
congressos, semindrios, workshops, e até mesmo cursos online a distancia, como também por
dar todo o suporte para os GAAs existentes e para as pessoas de diferentes localidades do
Brasil que pretendem implantar um grupo em sua cidade.

Trata-se de uma associagdo civil que nao possui fins lucrativos e que direciona suas
acoes ao objetivo de defender os direitos de criangas e adolescentes, por meio da filantropia e
da cultura, visando principalmente a garantia do direito a convivéncia familiar e comunitéria
daqueles que estdo em instituicdes de acolhimento, por meio da promog¢do da perspectiva de
uma cultura de ado¢do com vistas a priorizar os interesses desses criancas e adolescentes
acolhidos. A ANGAAD tem por missdo, justamente, a promog¢ao da defesa do citado direito
fundamental, pautada em diretrizes do ECA, representando GAAs frente aos Poderes Publicos
e outras organizacOes da sociedade civil e investindo “em acdes que desenvolvam e
fortalecam uma cultura de adocao no pais”. (ANGAAD, 2020c)

Constituida em 21 de meio de 1999, com foro em Brasilia mas sede itinerante, a
acompanhar a cidade de localizacdo do Grupo de Apoio a Ado¢ao de que faz parte o atual
presidente, ou no municipio de domicilio deste. Atualmente, a sede da ANGAAD ¢é na cidade
de Uberlandia, em Minas Gerais, ja que estd na presidéncia da associacdo Sara Vargas, uma
das fundadoras da Pontes de Amor, organizacdo da sociedade civil (OSC) com sede na
referida cidade do Tridngulo Mineiro. Ja o vice-presidente € Francisco Cldaudio Medeiros,
membro do grupo Acalanto Natal, na capital do Rio Grande do Norte (ANGAAD, 2020a).

Os Grupos que se associam a ANGAAD sdo associagdes civis sem fins lucrativos
fundados, em sua maioria, por pais adotivos que voluntariamente se empenham em prol de
prevenir o abandono, preparar postulantes a adog¢do, amparar pais adotivos apds as adocoes,
auxiliar a reintegracdo familiar, conscientizar a sociedade acerca da validade e igualdade da
familia adotiva em relacdo as demais.

Mas o principal objetivo dos GAAs é o auxilio a busca de familias que se disponham

a adotar criangas que estao fora do perfil preferencial dos adotantes. Essa finalidade principal
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estd de acordo com uma outra finalidade dessas associagdes: divulgar a Cultura de Adogdo.

Por esta se entende o seguinte, segundo a propria ANGAAD (2019, p. 01):
A cultura da adocdo abrange, mas ndo se limita, a priorizar a busca de
familias para criancas e adolescentes que tiveram seus direitos violados pela
familia natural, expandindo a visdo tradicional de se procurar criancas para
pessoas sem filhos, buscando - se familias para criangas que existem nas
entidades de acolhimento institucional cujos perfis ndo sdo os
tradicionalmente desejados pelos pretendentes a adocdo, tais como criancas
maiores e adolescentes, de etnias diferentes, com deficiéncias e grupos de
irmaos.

Dessa, forma, a finalidade principal da ANGAAD se resume na seguinte frase: “lutar
para que cada crianga e adolescente brasileiro tenha uma familia que a ame e a eduque para a
cidadania” (ANGAAD, 2020d). Pode-se dizer que este seria um objetivo geral, enquanto,
dele, diversos outros derivam, constando um total de trinta e dois em seu Estatuto
(ANGAAD, 2020c), guiados por uma Carta de Principios (ANGAAD, 2020b) na qual
constam doze diretrizes, devendo estas ultimas serem seguidas por todos os GAAs ja
associados e tidas como critérios para novas associagoes.

A importancia de se destacar acerca destas associacdes consta de tais objetivos e
principios, ja que eles dirigem atuagdes que vao influenciar, por meio de parcerias, acoes do
Poder Publico e da rede de protecdo a crianca e ao adolescente. Dentre aqueles principios,
podem ser citados: exigir de cumprimento do melhor interesse da crianca e do adolescente
perante todos os 6rgdos publicos; reclamar pelo devido processo legal, com respeito a
tramitagcdo prioritdria e me tempo habil; repudiar a institucionaliza¢do prolongada; cobrar o
bom funcionamento da rede de protecdo, interagindo com Orgdos responsdveis para retirar
criancas de situagdes de risco; compreender o conceito de familia com um sentido amplo,
baseado na afetividade; promover esforcos junto aos Orgdos competentes para orientar
familias que desejam a adocdo. E, dentre os objetivos mais especificos, destaca-se a busca por
uma representatividade com forga nacional, firmando convénios com os Poderes do Estado,
Promotorias, outras OSCs e entidades congéneres para promog¢ao de adogdes seguras, legais e
para o resto da vida.

Demais disso, as equipes técnicas das varas do Poder Judicidrio estdo
sobrecarregadas e ndo possuem mao-de-obra suficiente para realizar todo o seu trabalho,
cadastrar as criancas no SNA e, além disso, fazer uma busca mais ampla que a do sistema.

Ainda, ha comarcas em que sequer hd vara especializada, para cuidar apenas das questdes

referente a Busca Ativa. Existe, portanto, uma necessidade de que a sociedade auxilie essas
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equipes na consecucao do objetivo de encontrar familias para as criancas adotivas (SILVA,
2020, 30:20).

Assim, os GAAs assumem a importante missdo de dar apoio a pré-adocdo e,
também, pds-adocdo aos postulantes, explicando a estes adotantes acerca do que € a adogao,
como enfrentar os possiveis futuros problemas, as demandas que as criancas podem trazer
para a nova familia, e garantem, para essas novas familias, o apoio de outras pessoas que
adotaram, com suas experiéncias. Além disso, devem auxiliar na garantia do direito a
convivéncia familiar, a quando toda criang¢a e todo adolescente deste privados. Assim, 0s
GAAs sdo colaboradores, incluidos no “Plano Nacional de Promogdo, Protecdo e Defesa dos
Direitos das Criangas e Adolescentes A Convivéncia Familiar”, publicado em 2006. Este tem
previsdes expressas da participacdo dos grupos deem apoio na preparacao dos pretendentes a
adocdo e, também, que na busca ativa (SILVA, 2020, 32:10).

Assim, estas organizacdes se tornam essenciais, na busca por conhecimentos a
respeito do tema da adoc@o e pela persecucdo do cumprimento dos direitos das criangas e dos
adolescentes. Os GAAs, assim como a propria ANGAAD, com seu compromisso pela
garantia do Direito Fundamental a Convivéncia Familiar, sdo espagos de gestdao e formacao
importantes para proporcionar mudancas de atitude em diversos setores da rede de protecdo a
crianca e ao adolescente. Além disso, constituiram-se em grandes aliados do Poder Publico
para se valer o que é determinado no ECA. Como se verd a seguir, muitas iniciativas de
Tribunais Brasileiros para estimulo a ado¢ao sao realizadas em parceria com estes Grupos de

Apoio a Adogao.

5.3 A Busca Ativa

O que se mais se destaca quando se fala em iniciativas de visibilidade para criancas e
adolescentes acolhidos e aptos a adoc¢do ou ja em processo de destituicdo do poder familiar,
mas que estdo fora do perfil preferencial dos adotantes, é a chamada Busca Ativa. Trata-se
esta de uma ferramenta para se auxiliar na busca de familias para aqueles que estao fora desse
perfil comumente escolhido por aqueles que desejam adotar, vez que estdo incluidos como
perfis aptos a participarem da busca ativa: criangas com deficiéncia, criancas maiores de 08
anos, com doengas cronicas ou incuraveis, adolescentes, aquelas que tém orientacdo sexual
homoafetiva ou que sejam transexuais, grupos de irmaos e compartilhamento de grupos de

irmaos, onde este ultimo acontece quando o grupo de irmaos é grande e duas familias se
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apresentam como interessadas na adoc¢do, dividindo os irmdos, porém com o compromisso de
manter a convivéncia fraterna. (MOREIRA, 2020, 2:07:30).

Como se verd, ¢ um movimento amplo, repleto de nuances e diversos projetos
paralelos, de diferentes origens, e que se mostra capaz de quebrar o cardter fenotipico do
Sistema Nacional de Adog¢do, ao aproximar os postulantes da realidade daqueles que se
encontram nas instituicdoes de acolhimento. Nas palavras de Schettini (2020, 2:27:57):

Busca ativa € uma contribui¢do da sociedade civil organizada em especial
dos Grupos de Apoio a Adocgdo, trabalhando para encontrar familias para
criancas e adolescentes disponiveis para adocdo. E uma ferramenta
legitimada e validada por vérios TJs, cada vez mais TJs estdo validando, e
também por vdrios Ministérios Publicos, que compreenderam a importancia
do trabalho conjunto com a sociedade civil para se possibilitar a garantia do
direito a familia para todas as criangas e adolescentes. O SNA, nosso famoso
Sistema Nacional de Adog¢do, também pode ser considerado uma ferramenta
de busca ativa, no sentido de que faz as conexdes entre os adotantes e as
criangas disponiveis para adogdo, a partir dos perfis escolhidos. A tnica
diferenca de uma adog¢do por busca ativa e a adogdo pelo SNA é que os
GAAs fardo as conexdes, servindo de ponte, de elo, entre adotantes e
adotados. Informacdes, dados, fotos e, principalmente, videos, relacionados
as criangas e aos adolescentes disponiveis para adogdo, sdo cuidadosamente
compartilhados nas redes sociais dos grupos de apoio a adog¢do, na intencao
de sensibilizar familias habilitadas para tentar provocar encontros afetivos
entre quem deseja ser pai ou mae e aqueles que sonham com o momento de
tornarem-se filhos.

Busca ativa seria, portanto, “todas as estratégias utilizadas para se otimizarem as
chances de encontrar uma familia para uma crian¢a” (BAYER, 2020, 16:42). Somado a isso,
caracteriza-se por ser legal e ética. Ou seja, estd embasada em dispositivos legais, ndo se
cobra nada para fazé-la, seja o Estado, sejam os GAAs (SILVA, 2020, 39:34). Além disso, é
feita com cuidado, critério e muito respeito (SILVA, 2020, 53:08). A participacdo dos grupos
de apoio encontra o seu embasamento legal no art. 227 da Constitui¢do Federal que impde a
sociedade o dever de garantia a toda crianga e a todo adolescente o direito a convivéncia
familiar, isto com absoluta prioridade. E o ECA reproduz essa ideia em seu artigo 4°, mas
destacando, no lugar da sociedade, o dever da comunidade. O Estatuto prevé ainda os GAAs,
ja que estes se constituem na sociedade, o dever de auxiliar o Judicidrio a encontrar

pretendentes a adogao (SILVA, 2020, 28:10).

5.3.1 Historico

Nos primérdios da vigéncia do ECA, ainda prevalecia a mentalidade menorista das

legislacOes anteriores e a visdo higienista (vide 3.1.2) dos objetivos do “abrigo em entidade”,
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como entdo era chamado o atual acolhimento institucional, conforme redacdo original do
inciso VII do artigo 101 do ECA (CAMARA, 1990). Todavia, ndo tardou a, aos poucos,
ingressarem na carreira publica, no Poder Judicidrio, mais especificamente em Varas da
Infancia e Juventude, pessoas preocupadas com o abrigamento em massa, naturalizado como
normal, principalmente de criancas pobres, cujo recolhimento em abrigos era estimulado, até
mesmo pelas proprias familias.

E o que conta Bayer (2020), psic6loga atuante na Vara especializada da Crianca, do
Adolescente e do Idoso, na cidade de TeresOpolis, ao recuperar um pouco da histéria deste
movimento. Segundo ela, haviam experiéncias isoladas com buscas para adocao de criangas
com alguma deficiéncia ou grupos de irmaos. Em sua experiéncia profissional, comecou-se a
estimular a adogdo a partir de visitas na institui¢cdo e apadrinhamentos, iniciativas estas que
resolviam a situagdo de alguns dos acolhidos, que assim encontravam uma nova familia,
porém era pontual.

A busca ativa teve inicio na referida comarca com e-mails trocados, enviados por
juizes, promotores e outros membros de equipes de varas de diversas comarcas, por meio de
mala direta. Assim, comecou-se a interagir com diversas outras comarcas onde também
haviam iniciativas semelhantes de se buscar familias para criancas que estavam hd mais
tempo nos ditos abrigos.

Data do ano de 2004 um grupo virtual de apoio a ado¢@o, o primeiro desse tipo
registrado e aceito pela ANGAAD, que tinha por base a antiga rede social Orkut, cujo apice
antecedeu ao do Facebook no Brasil, e onde havia uma comunidade chamada “Ado¢ao € um
exemplo de amor”, em que ji se fazia uma espécie de busca ativa (MOREIRA, 2020,
2:13:40). Bem assim, em torno dos anos de 2005 e¢ 2006, o GAA “Quintal de Ana”, localizado
em Niter6i, no Rio de Janeiro, comecou a reunir todos os pedidos de buscas por familia em
seu site, publicando os textos dos e-mails, que citavam as criancas de forma a nao identifica-
las mas mencionando o que lhes dificultava a colocacdo em nova familia. Mesmo colocando
apenas as iniciais das criancas e sem divulgar as suas fotos, o sife recebeu criticas e enfrentou
problemas.

Bayer (2020, 12:41) relata ainda, que ja nesta época de meados da década de 2000, o
movimento do nascedouro da busca ativa ja sofria resisténcia. Como exemplo, cita pressao de
superiores como coordenacdes e juizes, que cobravam explicacdes dos envolvidos, com
cobrangas e pressdes a respeito da origem das informagdes de criancas, bem como para que

parassem com as buscas; ocorriam até mesmo linchamentos morais de pessoas que
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discursavam sobre o tema'®. Ao mesmo tempo, o trabalho exibia significativos resultados,
com indmeras ado¢des. Ainda segundo a palestrante, muitos faziam o trabalho sem sequer
saber que ele ja constava do Plano Nacional de Promocgao, Protecdo e Defesa do Direito de
Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitéria, previsto com o nome de
“busca ativa”.

Moreira (2020, 2:11:50) conta uma experiéncia ainda mais antiga, quando, ao final
da década de 1990, instalou-se a Vara da Infancia e Juventude no Rio de Janeiro, a primeira
do Brasil com essa nomenclatura. Neste momento da histdria, era titular da vara, como juiz, o
Dr. Siro Darlan de Oliveira, o qual divulgava, no site da propria Vara, fotos 3x4 das criancas e
adolescentes aptos a serem adotados. Mas esta iniciativa ndo foi completamente bem
recebida, e o site foi retirado do ar, sob argumentos de que aquela divulgacdo macularia a
imagem daquelas criancgas.

O surgimento do Cadastro Nacional de Adocao, em 2008, facilitou a execucdo das
buscas. Assim, possibilitou a adocdo de diversas criancas fora do perfil preferencial, por
facilitar encontrar pretendentes que aceitavam criancas no seu perfil escolhido. No entanto,
por ser apenas um banco de dados, ndo gerava demanda, apenas apresentava as informacoes
nele registradas. E logo ficou evidenciado que ndo supriria a necessidade das criancas fora do
perfil ideal, apesar do grande avango trazido.

O que se destaca a respeito dos caminhos primeiramente trilhados pela busca ativa é
que o trabalho foi feito pela ANGAAD com muito cuidado, respeito e carinho pelas criangas e
pelos adolescentes. Schettini (2020, 2:29:44) observa, a respeito:

A ferramenta da busca ativa significa o olhar diferenciado, cuidadoso, sobre
as criangas e adolescentes nas instituicdes, permitindo que elas se expressem
de forma auténtica, objetiva, a respeito daquilo que elas sentem, pensam,
desejam e sonham. Desta forma, elas estardo vencendo a barreira da
invisibilidade que, historicamente, sempre os isolou."’

' Bayer (2020, 18:57) comenta acerca do “XIV ENAPA — Sdo Paulo/2009” (congresso sobre ado¢do organizado
pela ANGAAD e GAAs), enquanto o tema da busca ativa estava no auge dos debates, inclusive fomentados pelo
langamento da primeira versdo Cadastro Nacional de Ado¢do (CNA) no ano anterior. Nesta ocasido, Silvana do
Monte Moreira palestrava sobre este tema sofreu severos questionamentos da plateia acerca da exposicdo de
criancas e adolescentes, com intensas criticas a respeito de critérios para esta e, também, para a entrega das
criancas para familias. Relata, ainda, que juizes que trabalhavam com essa ferramenta foram alvos de
representacdes no Conselho Nacional de Justiga (CNJ). Isso porque o surgimento do CNA pretendeu centralizar,
fiscalizar e promover as adogdes, possivelmente pretendendo o CNJ que qualquer outro trabalho se tornasse
desnecessdrio, e, conforme esta interpretagdo do cadastro, houve o acirrou as citadas criticas. Mas houve a
resisténcia de diversas pessoas que continuavam a acreditar na necessidade da busca ativa. Silvana denomina de
“demonizacdo da divulgacdo” (2:15:47), mesmo que estas fossem apenas genéricas, como: “menina parda, 8
anos, cadeirante, precisa de familia, estdgio de convivéncia de 10 dias”; “grupo de irmdos de 07, 09, 10 e 11
anos, nao podem ser separados, estdo no Rio de Janeiro, estagio de 10 dias”.

17 Sobre a invisibilidade no acolhimento institucional, vide tépico 3.4.2.
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Quando ¢é feita a busca, com sondagem de pretendentes cadastrados acerca da
flexibilizacdo do perfil, para dois anos a mais ou a menos, € solicitado, quando necessario,
que seja feita nova avaliacdo junto a equipe técnica multidisciplinar da Vara da Infancia e
Juventude. Demais disso, os pretendentes participam de diversas conversas e, inclusive,
palestras, para que essa modificacdo no perfil escolhido ndo se dé apenas pela ansiedade
frente a espera na “fila” do SNA, que € grande para os perfis preferenciais (MOREIRA, 2020,
2:16:35).

5.3.2 Critérios e Diretrizes

Os critérios para a busca ativa s@o definidos pela propria Vara da Infancia e
Juventude (V1J). Existem critérios, por exemplo, de diferenca maxima entre a idade desejada
no perfil cadastrado pelo postulante e a idade da crianca. Podem haver critérios especificos
para uma crianga, que mudam o foco da busca feita para ela, por exemplo: uma que expresse
que ndo aceitaria um casal homossexual como pais, entdo a busca seria focada em casais
heterossexuais; que pelo histérico de vida deva ser adotada apenas por uma mae ou apenas
por um pai, € ndo por um casal. A regra geral € que se foque em pessoas ja habilitadas, mas
pode ocorrer de, se ndo for encontrada qualquer pessoa que aceite aquela crianga, de a Vara
deferir a adocdo para pessoa que ainda ndo passou pelo processo de habilitagdo, o que
consiste em uma excecdo. Os critérios de aproximagao também sao determinada pela V1J, por
exemplo ligagdes, visitas, guarda e o periodo de cada etapa, respeitando os casos especificos.
(SILVA, 2020, 40:03).

A Busca Ativa apenas pode ser realizada com autorizacdo ou a pedido da Vara da
Infancia e Juventude, ou vara competente se nao houver especializada. Ela tem como meta
promover a ado¢do de criangas para as quais ndo se achou pretendentes que desejem o perfil
destas tanto na fila local da comarca como no SNA. Entdo, passa-se a buscar em todo o Brasil
com apoio dos GAAs. Destaca-se que essa busca nio pode ser feita sem o conhecimento de
todos os que trabalham na Vara competente, ou seja, juiz, promotor e equipe técnica.
(SILVA, 2020, 36:15)

O auxilio dos Grupos de Apoio a Adocdo € importante, pois estes contam com o
contato direto com pessoas em processos de habilitacido ou ja habilitadas a ado¢do, bem como
mantém com pessoas que jd adotaram. Assim, a Vara terd mais facilidade em, através do
GAA, entrar em contato para conversar a respeito da adaptabilidade do perfil dos postulantes.

Com essa ponte feita, buscam-se pretendentes a adocdo ja habilitados que escolheram perfis
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semelhantes, mas ndo exatamente o mesmo, daquela crianca ou grupo de irmdos para a qual
se precisa encontrar uma familia. E logo surgiram os movimentos oficiais de busca ativa, de
cada Tribunal, sendo o estado de Pernambuco o primeiro a trazer a busca ativa como uma
ferramenta institucionalizada, como se vera a frente.

Ademais aos critérios especificos de cada Vara da Infincia e Juventude, ou a vara
competente para o tema em cada comarca, existem critérios e diretrizes gerais que, apesar de
nido serem estabelecidos por legislagdo, configuram-se como importantes regras a serem
seguidas. No ambito dos GAAs, os critérios s@o estabelecidos pela ANGAAD, que
determinou que todos os grupos devem segui-los. Trata-se do “Regulamento Interno da Busca
Ativa da Associacdo Nacional dos Grupos de Apoio a Ado¢do — ANGAAD”. E, no ambito da
magistratura, a Associac¢io Brasileira dos Magistrados da Infancia e Juventude (ABRAMINJ)
estabeleceu “Diretrizes Para os Procedimentos de Busca Ativa das Varas de Infincia e
Juventude dos Tribunais de Justi¢a do Brasil”

Estabelece-se a observancia dos principios da eficiéncia, da legalidade, da
impessoalidade, moralidade, economicidade e do melhor interesse da crianga, além da ndo
discriminacao. Elegeu o aplicativo de comunica¢do Whatsapp como ferramenta para troca de
informacdes, sendo os grupos feitos para tal finalidade administrados por uma comissao de
cinco membros da diretoria da Associacdo. Nestes grupos, é permitida apenas a entrada de
profissionais das equipes técnicas do Poder Judicidrio e das instituicoes de acolhimento
judicialmente autorizados, membros do Ministério Publico, Magistrados, voluntarios dos
GAA:s filiados a ANGAAD (no maximo dois por grupo), membros da diretoria da Associacao
e do conselho consultivo de ex-presidentes desta. H4, também, recomendacdes sobre
convénios dos Grupos de Apoio com o Poder Judicidrio, responsabilidade sobre informacdes
divulgadas, dentre outras regras mais especificas sobre a utiliza¢do da rede social eleita para

os fins da busca ativa.

5.3.3 O Projeto de Lei n°. 938 de 2019

Existe um Projeto de Lei que visa a inclusdo expressa da busca ativa no ECA, de
modo a tornar obrigatdria a sua execucao por todos os tribunais e varas competentes. Trata-se
do PL n°. 938/2019 (SENADO FEDERAL, 2019), que conta com apoio dos GAAs para sua
aprovacio. E um projeto que vem oficializar a busca ativa como uma ferramenta
indiscutivelmente legal, de modo a deixar para trds discussdes sobre a sua legitimidade

quando da utilizagdo de imagem das criancas e divulgacdo de seus dados. Na justificativa,
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utiliza como argumento (além do artigo 227 da Constituicdo Federal e do 197-C, §1°, do
ECA) a morosidade do Judicidrio que, a descumprir prazos, torna permanente residéncia as
institui¢des, local em que a passagem de criangas e adolescentes deveria ser provisoria, € a
prevaléncia nas institui¢des de criangas fora dos perfis de preferéncia.

Este PL prevé a inclusdo dos artigos 50-A e 50-B no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, em cujo texto preveem regras para que a busca ativa aconteca. Inicialmente, a
equipe multidisciplinar faria o estudo do caso de cada acolhido, emitindo um laudo constando
a possibilidade ou ndo da inser¢do desta no programa de busca ativa, laudo este que serd
submetido ao juiz, que autorizard ou ndo a inclusdo da crianga, adolescente ou grupo de
irmaos. O juiz poderd, ainda, permitir ou ndo a divulgacdo de imagens, devendo, para tanto,
ouvir o Ministério Publico e, também, seguir regulamento do seu respectivo Tribunal, que
devera dispor sobre as regras do procedimento.

Nesta parte, destaca-se a necessidade de se tratar o acolhido como sujeito de direitos
e estabelece, além disso, a necessidade de informar a crianca e ao adolescente sobre os
procedimentos que realizados e obter o seu consentimento como requisito para continuidade,
conforme o seu desenvolvimento cognitivo. Consentimento este que pode ser revogado pela
crianca ou adolescente que o exprimiu, pela autoridade judicial ou pelo responsdvel. E, por
ultimo, prevé que a imagem do acolhido que participou da busca devera ser excluida assim
que alcancada a finalidade da divulgac@o ou se esta ndo se fizer mais necessdria.

Todas as regras acima estao previstas em incisos do art. 50-A, enquanto o 50-B prevé
a possibilidade de parceria ou convénio com a sociedade civil para campanhas de busca ativa.
Neste caso, deverdo ser prioritarias as buscas que objetivem adocao daqueles que tem alguma
deficiéncia, doenca cronica ou alguma necessidade especifica para a sua sauide, e os grupos de
irmaos. Interessante acréscimo traz o projeto ao artigo 241-C do ECA, caso seja aprovado,
com finalidade de proteger as fotos daqueles que participarem da busca ativa, de modo a
aumentar em um terco a pena prevista para o crime de adulteracdo de imagens para cunho
pornografico e/ou para aqueles que armazenam e passam adiante (e demais condutas sobre)
tal material. A mesma modificagdo aconteceria com os crimes contra a honra previstos no art.

141 do Cédigo Penal (BRASIL, 2019, p. 09).

5.4 Iniciativas de Tribunais Brasileiros

Ante a eficdcia de iniciativas isoladas, que logo passaram a se conectar e gerar

resultados ainda maiores, com criangcas antes sem esperancas encontrando suas novas
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familias. Diversas vidas passaram a ser impactadas e o Poder Publico notou isso. Entdo, além
de constar do Plano Nacional de Promocdo, Protecio e Defesa do Direito de Criangas e
Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria, de 2006 (MINISTERIO DO
DESENVOLVIMENTO SOCIAL E COMBATE A FOME, 2006), a busca ativa passou a
ganhar diversos contornos. Diferentes Tribunais passaram a criar seus proprios projetos e,
junto da sociedade, mormente os GAAs, passaram a gerar mais impacto no esvaziamento das
institui¢des de acolhimento.

O Estado tem o dever constitucional de garantir o direito a convivéncia familiar e
comunitédria conforme o art. 227 da Constitui¢do Federal, e o faz, ou tenta fazer, por meio de
seus trés Poderes. Como visto no capitulo anterior, o Poder Legislativo em muito ja trabalhou
em prol da adocao, editando leis, reformando em parte o ECA, e ainda com diversos projetos
que surgem e sdo votados. O Poder executivo tem sua parte com o Conselho Nacional dos
Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA), um dos responséveis pela confec¢do do
Plano Nacional de Promocdo, Protecao e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitdria, além de todos os 6rgaos, entes e reparti¢des, que devem
atender aos direitos da crianca e do adolescente. E o Poder Judicidrio, que ora, nesta pesquisa,
tem seu destaque.

Neste trabalho, com vistas a se analisar, na realidade fatica, como tem se dado a
concorréncia entre Direito a Convivéncia Familiar e Direito a Imagem, destaca-se o papel das
Varas de Infancia e Juventude e das iniciativas estaduais dos Tribunais na persecuc¢iao da meta
de dar uma familia a cada crianga que nao a tenha. Assim, a ferramenta de busca ativa
protagonizada pelos GAAs conquistou iniciativas oficiais.

Neste sentido, importante destacar o papel das Comissdes Estaduais Judicidrias de
Adoc¢ao (CEJA ou CEJAI) de cada Estado, pois representam um papel importante, para além
da adog¢do internacional, de alimentar e fiscalizar a alimentacdo dos cadastros estaduais do
SNA, em conformidade com o art. 50 § 9° do ECA (BRASIL, 1990). Trata-se da autoridade
central estadual que existe em cada Tribunal estadual que atua, também, na efetivacdo do
direito a convivéncia familiar.

Como se vera a seguir, este € o 6rgao que concretiza a¢des do judicidrio em favor do
estimulo a adocdo. E, para se analisar algumas iniciativas de Tribunais, escolheram-se trés
deles como destaque, para serem mais detalhadamente explanados. Um deles € o Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco (TJPE), por ter sido pioneiro, como o primeiro Tribunal a

incorporar a busca ativa dentre as suas praticas. O outro € o Tribunal de Justica do Estado do
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Parand, por ser, atualmente, o estado que mais realiza aldog;()es18 e, também, por ter sido o
primeiro a criar um aplicativo para o uso da busca ativa. E o terceiro € o Tribunal Estado de
Mato Grosso, pela acdo de polémica repercussdo que rendeu diversas noticias, o evento
chamado “Adocdo na Passarela”. A¢des do Poder Judicidrio de outros estados, no mesmo

sentido, serdo lembradas no dltimo item deste tépico.
5.4.1 Tribunal de Justica de Pernambuco

O Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE) criou, em 2008, o “Projeto Familia: Um
direito de toda crianca e adolescente”, para implementar, no ambito do Poder Judicidrio do
estado de Pernambuco, a busca ativa. O estado do Pernambuco merece destaque por ser o
pioneiro, no ambito do Poder Judicidrio, inspirados pelas a¢des dos GAAs, a realizar um
projeto deste tipo (VIEGAS, 2020, 1:24:25). Assim, o proprio judicidrio pernambucano
passou a buscar familias para criancas inscritas no, entdo, CNA, aptas a adocdo e sem
pretendentes para adotd-las. Assim, o projeto tem objetivo de divulgacdo do que denomina de
“dossiés especificos”, com informagdes como sexo, raga, data de nascimento, se possui
irmaos, dentre outras, para o fim de inserir as referidas criancas em familia substituta.
(TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO, 2016, p. 06)

Seguiram-se ao projeto muitas polémicas a seu respeito, questionando-se acerca da
legitimidade da exposi¢do das criancas disponiveis para adoc¢do. Advogados, promotores,
juizes e outros membros da sociedade citavam a inviolabilidade do direito a imagem frente a
publicacdo de fotos e dados como o nome das criangas. Por isso, o citado projeto foi
submetido a uma andlise do Conselho Estadual da Magistratura do TJIPE, que aprovou por
maioria de votos, sendo seis favordveis e apenas um contrdrio, dos sete totais, em 24 de
agosto de 2008. (VIEGAS, 2020, 1:06:50). Assim, a CEJA de Pernambuco ficou autorizada a
executar o projeto exatamente como submetido, sem alteracoes. (TJPE, 2016, p. 06)

Sendo tal Conselho a autoridade responsavel por inspecionar a legalidade das agdes
dos juizes, vdlido destacar os argumentos para a aprovacdo do Projeto Familia. Os
desembargadores apontaram que a exposicdo de fotografias e dados de criancas e
adolescentes aptos a serem adotados ndo fere o direito a imagem. Segundo os votos

majoritarios, a protecdo constitucional a imagem se dd contra situagdes vexatorias e

' Vide Figura 2.
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exploracdo sexual. Ja a ferramenta da busca ativa tinha como superior objetivo a promocao do
direito a familia. Destaca-se parte do voto do desembargador Dr. Bartolomeu Bueno:

destaque-se, ademais, que a divulgacdo de fotografia em meio virtual
favorece e agiliza o processo de escolha e colocacdo em familia substituta,
pois evita que os possiveis e eventuais adotantes tenham que se deslocar até
o abrigo ou local onde se encontre o menor para esse mesmo fim... [...] as
disposi¢des do Estatuto da Crianca e do Adolescente que se referem a
proibi¢do de divulgacdo de imagem ou fotografia de menor sé se aplicam
aquelas situagdes em que possa acarretar a sua exploracdo sexual (art. 241)
ou que se lhe atribua autoria de ato infracional (art. 143, pardgrafo dnico, c/c
art. 247, § 1°), ndo quando visa a defesa dos seus interesses subjetivos, como
a sua colocacdo em familia substituta. (TRIBUNAL DE JUSTICA DE
PERNAMBUCO, 2016, p. 10)

Em 2016, o Projeto sofreu modifica¢des, devido as diversas mudangas ocorridas nos
oito anos decorridos até entdo, por exemplo, a Lei n°. 12.010 de 2009, que trouxe uma
reforma nos dispositivos sobre ado¢do do ECA; o julgamento da Acd@o Direta de
Inconstitucionalidade n°. 4277 com a legitimacdo do casamento homoafetivo e outras
decisdes de tribunais superiores a respeito da adocao por estes casais; a Resolucdo n°. 190 de
2014 do CNIJ, que levou ao CNA a adog¢do internacional; o grande aumento de Grupos de
Apoio a Adogao existentes no estado, dentre outras. (TJPE, 2016, p. 06/07)

Demais disso, a divulgacao de imagens foi autorizada de forma unanime em 31 de
agosto de 2016, pelo Conselho de Magistratura do Tribunal de Justica de Pernambuco,
decisdo esta publicada no Didrio Eletronico em 1° de setembro de 2016 (VIEGAS, 2020,
1:16:31). “A nova versdao do Projeto continua sendo benéfica as criangas e adolescentes
atendidos, preservando sua imagem ao mesmo tempo em que amplia a busca ativa com fins
de garantir o direito a convivéncia familiar” (TJPE, 2016, p. 11).

Essas modificacdes constam da Resolu¢do n°. 01 de 22 de maio de 2017 do Poder
Judicidrio de Pernambuco, que estabeleceu novos prazos ao juiz, sendo quarenta e oito horas
para insercdo da crianca e do adolescente no CNA (agora SNA) e 30 dias para informar a
CEJA acerca da inexisténcia de pretendentes no Cadastro, para que sejam feitas as buscas,

.1 . ~ 2
pela CEJA nas redes sociais % Caso se trate de grupos de irmaos, apds essa busca, se sem

' Diversas postagens relativas a busca ativa feita por intermédio do Projeto Familia podem ser vistas na pagina
da CEJA/PE no Facebook (https://www.facebook.com/cejapernambuco/). Posta-se foto em meio a arte
decorativa do projeto, com textos semelhantes ao seguinte, retirado da referida pdgina, publicado no dia 13 de
julho de 2020: “PROJETO FAMILIA - CEJA-PE BUSCA ATIVA Maria Madalena (14 anos): "Eu sou Maria
Madalena, tenho 14 anos, gosto de ler, dangar e ajudar em casa. Quero ter uma nova familia, me dedicar aos
estudos e ser arquiteta. Quero ter boas oportunidades, viver bem e ser feliz." Maria Madalena estd apta para
adocdo. Informacgdes: ceja@tjpe.jus.br”. Disponivel em:
https://www.facebook.com/cejapernambuco/posts/2350333578602412. Acesso em 17 jul. 2020. Segundo
VIEGAS, 2020, 1:17:20), o texto é redigido pelo préprio adolescente, sobre seus gostos, sonhos e desejos, € a
arte € feita por uma madrinha profissional.



125

resultados, hd o desmembramento e nova busca, agora de cada crianca, novamente no CNA,
passando novamente pela busca ativa, isoladamente, apenas aqueles pra quem ndo forem
encontrados adotantes no sistema. (VIEGAS, 2020, 1:14:28). Quando as criancas que ja
manifestam sua vontade e adolescentes, estes devem declarar se querem ter a sua imagem
publicada nas redes sociais da CEJA (VIEGAS, 2020, 1:16:39), nao havendo Obice para a
negativa. No caso de haver esta recusa, a busca ainda € feita, porém internamente junto a
grupos de adog¢do, sem as imagens das criancas (VIEGAS, 2020, 1:23:50).

Segundo Vargas (apud VIEGAS, 2020, 1:16:53), em palestra no I Workshop da
ANGAAD sobre Busca Ativa:

7

ndo hi lesdo ao seu direito de imagem, tudo € feito com muita
responsabilidade. As fotos sdo feitas de forma a ndo expor de maneira
vexatdria aquela crianca ou adolescente e, para os que podem manifestar, a
gente pega a manifestacdo ndo sé daquela crianca ou adolescente, como do
juiz que € competente para sua adog¢ao.

A metodologia do Projeto Familia consiste em diversas etapas, da seguinte forma: 1)
Identificacdo das criancas e adolescentes; 2) expedicao de oficios as Varas competentes das
comarcas com informagdes sobre o projeto e solicitagdo de envio de formuldrios preenchidos
e fotos das criancas; 3) organizacdo do banco de dados do projeto com as informagdes
recebidas; 4) trabalho de sensibilizacdo junto a institui¢des de acolhimento para apoio ao
projeto; 5) relatérios do estdgio do projeto e reunides anuais com equipes técnicas, juizes e
promotores atuantes na drea no estado, Conselhos Estaduais e Municipais de direitos das
criangas e adolescentes, representantes de organismos credenciados, e imprensa em geral; 6.1)
divulgacdo de relatérios no site da CEJA/PE e outras midias virtuais a fim de se aumentar o
alcance para o publico em geral; 6.2) disponibilizacdo a pretendentes habilitados e
cadastrados no SNA, organismos credenciados para adoc¢@o internacional os dossi€s com
informacdes especificas, com o intermédio da assinatura de termo de confidencialidade e
sigilo. (TJPE, 2016, p. 13)

A Cartilha do Projeto Familia (TJPE, 2020), traz alguns resultados dos primeiros oito
anos da aplicacdo da metodologia acima mencionada, de modo a demonstrar a quantidade de
adocdes realizadas com esta. No ano de 2009, primeiro ano de sua execucdo, ndo houve
ado¢do. Mas no ano de 2010 ocorreram seis adoc¢des internacionais; em 2011 foram duas
adog¢des nacionais; em 2012, foram sete; em 2013 ocorreram duas adog¢des internacionais e
seis nacionais; em 2014, sete nacionais; e, em 2015, dezesseis internacionais € uma nacional.

Assim, em sete anos de efetiva aplicac@o, concluiu-se com 24 adocdes internacionais e 23
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nacionais. Considerando-se que se tratam de criancas e adolescentes fora do perfil
preferencial, tratam-se de bons nimeros (TJPE, 2016, p. 15).

Como exemplo da eficécia, Viegas (2020, 1:19:08) trouxe ainda o que, conforme suas
palavras, demonstra a “imprescindibilidade dessa divulgacdo da imagem”: a primeira
postagem em rede social referente ao projeto familia, que caracteriza como ‘“‘emblematica”.
Esta primeira postagem, que alcancou 23.334 pessoas, era de um grupo de trés irmaos (de 10,
12 e 13 anos) e ocorreu em 11 de novembro de 2016. Assim, pela busca ativa, sua nova
familia foi encontrada em questdo de semanas; e, em 27 de janeiro de 2017 o pedido de
ado¢do do grupo ja estava autuado. Isso significa que, em menos de dois meses, houve a
aproximacao, os pretendentes alteraram o seu perfil e ingressaram com o pedido de adogdo.
Eles haviam sido inseridos no CNA em 03 de junho de 2015 e ndo lhes foi encontrado
qualquer pretendente em quase um ano e meio.

Outro caso com que Viegas (2020, 1:21:10) ilustra seu argumento de
imprescindibilidade da publicacdo nas redes sociais € o de uma menina que possui sequelas
motoras devido a violéncia que sofreu em sua familia de origem e que estava inscrita no CNA
ha dois anos, sem pretendentes. A publicagdo de suas fotos ocorreu em 03 de janeiro de 2017
e o seu pedido de adocdo foi autuado em 19 de janeiro de 2017, poucos dias depois. Demais
desses, a juiza traz o dado de que, entre 2016 e 2020, das 236 criangas inseridas no projeto, 93
foram adotadas, o que representa 39% do total. Demais disso, Pernambuco foi, em 2017, o
quinto estado que mais promoveu ado¢des no Brasil™.

“A busca ativa, muitas vezes € a ultima oportunidade da crianga/adolescente ter uma
familia. E importante, é necessdria, e, por menor que seja a chance, precisamos acreditar e
trabalhar para que ela seja possivel”, frase da Pedagoga Priscila, técnica da CEJA/PE e citada

por Viegas (2020, 1:28:20).

5.4.2 Tribunal de Justica do Parand

O Parand merece destaque dentre aqueles que serdo abordados na presente pesquisa
por ser o Estado que mais promove adog¢des. Entre outubro de 2019 e maio de 2020, foram
concretizadas, no Parand, 1.904 ado¢des, ainda com mais 258 em andamento (CNJ, 2020, p.

19). S@o 1.200 adog¢des a mais que o quarto colocado, Minas Gerais.

 Disponivel em:
http://www.tjpe.jus.br/documents/10180/132214/Relatorio+Ado%C3% A7%C3 % A3o.pdf/7f1a8f04-9459-5044-
3711-0b3b20b5aae0 Acesso em 22 jul. 2020.
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Figura 2 - Ndmero de criancas e adolescentes adotados ou em processo de adog¢ao,

por Unidade da Federacao
Tipo de adocgdo Adocdo realizada Em processo de adocdo
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Fonte: CNJ, 2020, p. 19

Neste Estado, a busca ativa ganhou nova ferramenta por meio do “Projeto A.DOT”,
do qual se originou o aplicativo A.DOT. Este foi criado sob a supervisao da Corregedoria-
Geral da Justica do Parand (CGJ) e do Conselho de Supervisdo das Varas de Infancia e
Juventude do Parand (CONSLJ), com a Comissdo Estadual Judicidria de Ado¢dao (CEJA), em
parceria com o Grupo de Apoio a Adocdo Consciente (GAACO) e com a Agéncia Bla&Blu,
apoiados pelo Tribunal Regional do Trabalho da 9* Regido (TRT-PR) e do Ministério Publico
do Estado do Parand (MPPR). Sua constru¢do durou cerca de um ano, e seu lancamento
ocorreu no dia 25 de maio de 2018, no Plenério do Tribunal de Justi¢a do Parana.

Trata-se de um projeto que tem como premissa a fundamentabilidade da convivéncia
familiar para criangas e adolescentes, e justifica, acerca da visibilidade dada a estes, que “nao
se nega que tais criancas e adolescentes devam ser constantemente protegidos. Porém, a fim
de garantir o seu melhor interesse, é preciso, também, assegurar que tenham visibilidade, de
forma a desfazer eventuais esteredtipos e, sobretudo, permitir que os postulantes possam

conhecé-los.” (TJPR, 2017, p. 04). Portanto, o aplicativo é utilizado para criangas e
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adolescentes que, a despeito de reunirem condi¢des para serem adotadas, ndo encontraram
uma familia.

A mencionada visibilidade se da por meio de fotos, videos e falas, em que a crianca
ou o adolescente se apresenta para os postulantes, relatando suas expectativas, além de cartas,
desenhos e outros arquivos. E esta visibilidade € uma acdo estratégica com o fim de despertar
o interesse a adocdes tardias (ou necessdrias) nos postulantes a adocdo. O projeto destaca,
ainda, que € a invisibilidade de criancas que as impede de serem adotadas, e apresenta-las aos
postulantes as desmistifica e mina preconceitos.

Assim, os pretendentes a adocdo podem visualizar fotografias e videos de criangas e
adolescentes e manifestar, pela mesma via, seu interesse, possibilitando o estabelecimento de
contato entre o adotando e o pretenso adotante. E, com essa aproximagao, mesmo que virtual,
a chance de adocao € maior, mesmo para adolescentes e aqueles que tem deficiéncia. Todavia,
diferentemente do “Projeto Familia” do Tribunal Pernambucano, ndo € qualquer pessoa que
tem acesso a imagem publicada no aplicativo, que tem acesso restrito. Isso porque, apenas
magistrados e promotores da Infancia e Juventude, grupos de apoio a ado¢do e, como foco
principal, pessoas que ja obtiveram deferimento em seus processos de habilitacdo a adogao
podem acessar ao aplicativo.

Os pretendentes, apds o instalarem, cadastram-se, podendo fazé-lo com login do
Facebook, completando informacdes faltantes, ou diretamente com o CPF. Ao fim do
cadastramento, solicita-se o cédigo de acesso que valida o cadastro dentro do aplicativo; este
codigo € recebido por e-mail e apenas é emitido apds confirmacdo da habilitagdo e
consequente inscricdo no SNA. A partir de entdo € que se pode visualizar o conteddo, a partir
do login com senha devidamente validado. No primeiro acesso, vé-se um tutorial sobre como
utilizar o app, e, entdo, pode-se fazer buscas, filtrando os perfis da crianga por faixas de idade,
sendo estas de 0 a 7 anos, de 8 a 13 e de 13 a 18 anos. (A.DOT, 2018b, 22:57)

Em cada perfil, o usudrio pode ler a descri¢do, ver fotos e videos das criancas e, além

7

disso, tem-se informagdes sobre se hd irmdos do adotando e, em caso positivo, ja
apresentando ao perfil destes. O usudrio pode adicionar os perfis com que mais simpatize a
sua area pessoal de favoritos, da qual poderd também remové-los. Nesta mesma area, é
possivel solicitar a aproximagdo, pedido este que devera confirmado a partir de um alerta do
aplicativo sobre a solicitacdo que se estd fazendo, podendo confirmar se realmente houver o
interesse. Este serd gerenciado pela equipe de gestdo, que fard a aproximagdo fora do

aplicativo (A.DOT, 2018b, 24:29).
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O aplicativo conta com um site (https://adot.org.br/), que tanto direciona para o seu
download como traz uma explicacdo ilustrada sobre o seu funcionamento. Com os slogans
“uma nova chance” e “conectando criangas a um novo lar”, estd disponivel nas plataformas
Playstore e Appstore. Nas explicacdes ao publico que acessa o site, consta que o app
possibilita que pretendentes conhecam as criancgas e adolescentes aptos a ado¢do mesmo que
estejam fora do perfil por aqueles escolhido; e, também, que sua funcionalidade principal
seria que essas criangas e adolescentes invisiveis atrds de nimeros nos cadastros se tornassem
visiveis por meio de fotos e videos, podendo se apresentarem e contarem um pouco sobre si
para a possivel futura familia.

O A.DOT conta com um canal na plataforma YouTube, que conta com trés videos.
Um deles trata-se de uma apresentacdo da plataforma A.DOT, que conta com o aplicativo e
um gerenciador. Neste, apresenta-se o trecho do video gravado por um adolescente, Gabriel,
de 14 anos, em que este fala de si, sobre o que gosta de fazer, exibe uma de suas musicas e
recita um poema, todos escritos por ele, além de dizer que quer ser adotado para ter uma
familia por ndo querer viver sozinho (A.DOT, 2018a, 0:48). Importante ressaltar que, em
nenhum momento, o rosto do garoto aparece, pois estd sobreposto por um efeito que distorce
os pixels da imagem. No mesmo video, explica-se que o pretendente pode solicitar a
aproximacao de uma crianga.

O gerenciador da plataforma € utilizado pelo Conselho de Supervisio e da
Coordenadoria dos Juizos da Infancia e da Juventude (CONSIJ-CLJ) do Tribunal de Justica do
Parana (TJPR), que gerencia os perfis de todas as criangas e todos os adolescentes inscritos no
app, bem como dos lares e também dos usudrios habilitados no SNA, os pedidos de acesso ao
aplicativo e, também, as solicitagdes de aproximacdo feitas pelos pretendentes. (A.DOT,
2018a, 2:00). Cada lar tem a tarefa de gerenciar os perfis das criancas e dos adolescentes que
nele residem, de forma que todos estejam cadastrados e com dados atualizados. (A.DOT,
2018a, 2:20)

No mesmo video, apontam-se fatores pelos quais o aplicativo pode ser considerado
inovador. O primeiro fator apontado seria por ampliar a visibilidade das criancas e
adolescentes para todos os pretendentes habilitados cadastrados no app, podendo estes ser de
todo o pais. O segundo seria um fator de humanizagdo, por ndo representar criangas apenas
como nuimeros, como acontece no SNA. O terceiro seria o fator de agilidade no despertar do
interesse e aproximacdo pelos pretendentes (A.DOT, 2018a, 2:29). Destaca-se, ainda, que o

desenvolvimento do aplicativo se deu com plena preocupacdo com a seguranga, esta
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considerada primordial. Por isso, € feita a criptografia de todas as informagdes nele contidas
(A.DOT, 2018a, 2:56).

Outro video postado no canal, intitulado “Capacita¢do para producdo de videos” é
introduzido pelo Desembargador Rogério Kanayama, Corregedor Geral de Justica do Estado
do Parand, que apresenta o projeto e o justifica a partir da uma dificuldade de aproximacgao de
pretendentes com criancas e adolescentes aptos a adocdo, objetivando retirar estes da
invisibilidade com uma apresentagcao simples. Uma importante informagao trazida no video é
que qualquer magistrado do Brasil pode enviar informagdes, fotos e videos de criangas e
adolescentes em condi¢des juridicas de serem adotados para que sejam incluidos no
aplicativo. (A.DOT, 2018b, 0:49). Segue-se, na referida midia, a explicagdo tutorial a respeito
de como entrevistar o candidato a ser adotado de modo a ressaltar suas melhores qualidades,
de forma humanizada.

Explica-se que o video produzido devera conter apenas o primeiro nome € a idade, e
aquele que conduz o video deve o fazer com paciéncia de modo que o entrevistado consiga
contar o que gosta, como estdo os estudos e, com mais destaque, qual o seu sonho e porque
deseja ter uma familia. Ensina-se a respeito da fotografia, como iluminacdo, sobre gravagao,
como fazer o enquadramento da imagem e obter som com qualidade, tudo explicado de forma
didatica e por profissionais com conhecimento.

Importante ressaltar que a utilizacdo do aplicativo a.dot para busca ativa ndo esta
adstrito ao estado do Parand. Qualquer comarca brasileira pode enviar informagdes basicas de
criangas e adolescentes, acompanhadas de videos, fotos e, obrigatoriamente, a autorizagao do
juiz responsdvel. Este envio se d4 através de um e-mail (adottjpr@gmail.com). O juiz de
Direito Sérgio Luiz Kreuz destaca a importancia de se preparar a crianca para a produgdo
deste material, devendo esta ser conscientizada de que o envio deste ndo consiste em uma
garantia de ado¢@o, mas que aumenta a chance de esta acontecer. (A.DOT, 2018b, 26:10)

Um ano apds o lancamento, o TJPR realizou uma celebragdo de aniversario para
comemoracao dos resultados do aplicativo, que se julgaram positivos. Isso porque, neste
periodo, foram realizadas sete adocdes, iniciaram-se dezessete estdgios de convivéncia e vinte
processos de adocdo ja haviam sido iniciados. E, além do Parand, outros Estados aderiram ao
Aplicativo A.DOT, como Minas Gerais, Mato Grosso, Ceard e Mato Grosso do Sul.

Dentre outras alternativas do TJPR, destaca-se a “Intervencdo com Enfase na Adogio
Tardia”. Esta € uma iniciativa do Conselho de Supervisdo dos Juizos da Infancia e da
Juventude (CONSIJ-PR) e da CCEJA/PR voltada para as equipes técnicas de todas as setenta

e cinco comarcas do Estado do Parana. Trata-se de um curso destinada aos servidores, no
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formato de videoaulas, com o intuito de desconstruir preconceitos em prol da adogdo de
criancas mais velhas e adolescentes, por meio do fomento do conhecimento sobre ado¢do
tardia e, também, pela troca de experiéncias. Alguns dos objetivos especificos do curso sao
promover conhecimento sobre projetos que dao visibilidade a criangas com mais idade e/ou
com deficiéncia para promog¢do de sua ado¢do e apresentar a equipe técnica o funcionamento
do programa de busca ativa. Entre as suas metas estd a reducao de 10% no nimero de criangas
acolhidas.

Existiu também o Projeto “Vidas que se Encontram”, que consistiu em um evento em
que pretendentes a adocdo encontraram criancas e adolescentes disponiveis, em meio a
atividades de interac@o e lanches. Trata-se de um projeto idealizado pelo Grupo de Apoio a
Adoc¢ao Consciente (GAACO), submetido Conselho de Supervisao dos Juizos da Infancia e
Juventude do Estado do Parana (CONSIJ/PR) em 2015 e realizado em 2016. Como resultado
deste evento, conforme seu relatério, que, de 44 pretendentes presentes, 23 entraram em
contato com a VIJ com interesse de se aproximar de alguma crianca ou adolescente. Destes
23, 08 realmente fizeram a aproximacdo com adotandos de 04 a 14 anos de idade, alguns
desses grupos de irmaos, e os 15 restantes estavam participando de estudos da equipe técnica;
e, ainda desses 23, 16 ampliaram a idade desejada em seu perfil. Diante disso, o CONSILJ/PR

demonstrou interesse em realizar o projeto em todas as comarcas do estado.

5.4.3 Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso

No dia 21 de maio de 2019, aconteceu, no Pantanal Shopping, em Cuiabd, um evento
de estimulo a adocao que teve muita repercussao nos veiculos de imprensa, gerou polémicas e
recebeu duras criticas. Trata-se do chamado “Adog¢ao na Passarela” que consistiu em um
desfile de adolescentes em acolhimento institucional e aptos a adocdo, organizado pela
Associacdo Matogrossense de Pesquisa € Apoio a Ado¢do (AMPARA) e Comissdo da
Infancia e Juventude (C1J) da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) de Mato Grosso.

Tratou-se esta da segunda edi¢ao do evento, sendo que a primeira aconteceu no dia 09
de novembro do ano de 2016, na praga de alimentacdo do Varzea Grande Shopping, também
organizada pela AMPARA, em comemoracdo ao dia mundial da adocdo (15 de novembro).
Desfilaram pais e filhos por adogdo e criangas e adolescentes aptos a adog¢do. A inteng¢do do
evento era demonstrar a variedade de formatos de familias adotivas, apresentar aqueles que
aguardam sua adocdo e divulgar e causar reflexdo sobre a adoc¢do. Participaram 29 familias,

com diferentes composicdes - por exemplo, com grupos de irmdos adotados, homoafetivas,
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interraciais, pais solteiros -, € 15 criangas e adolescentes acolhidos. Esta primeira realiza¢do
ndo obteve a mesma repercussio da sua sucessora.

A segunda edicdo ocorreu como um dos eventos de uma “Semana da Adocdo”, em
comemorag¢ao ao dia nacional da adocdo (25 de maio), que contou com homenagem ao GAA
na Camara Municipal de Cuiabd, premiacdo de um concurso de redagdo, palestra e a
caminhada da adog¢do, para além do desfile. Segundo a presidente da AMPARA, em
entrevista a BBC, apenas criangas acolhidas maiores de 12 anos desfilaram, e as mais novas ja
eram filhos adotivos, desfilando com suas familias. Alvo de intensas criticas nas redes sociais,
aqueles que desfilaram foram comparados a escravos e a animais de estimacio, em meio as
desaprovacoes.

A repercussao cresceu e diversas entidades e organizacdes de classe se manifestaram.
Dois Defensores Publicos, um de Cuiabd e uma de Varzea Grande, publicaram uma nota de
repudio, em que opinam que o evento deixou as criancas e adolescentes expostos a “situagao
de vulnerabilidade social extrema” e alertou sobre possiveis frustracdes daqueles que ndo
foram adotados (MIGALHAS, 2019). O Conselho Regional de Psicologia de Mato Grosso
(CRP 18-MT) também repudiou o evento em nota, apontando que o estimulo a adog¢do deve
se dar de forma ética, respeitando direitos a individualidade e privacidade, de modo que ndo é
possivel entender a expectativa subjetiva de cada crianga.

A AMPARA, a OAB-MT e a ClJ apresentaram Nota de Esclarecimento conjunta, com
diversos argumentos, destacando as adocdes promovidas pela primeira edicdo. Aduziram que
nenhuma crianga foi obrigada a participar, e que aqueles que participaram assim fizeram
espontaneamente e com alegria, acompanhados de padrinhos ou com pais adotivos, e alega
que houve distor¢dao do evento. Afirmam, também, que aqueles que desfilaram ndo foram
expostos, € que a acdo estd embasada no Plano Nacional de Convivéncia Familiar e
Comunitdria. Por fim, conclamaram “a sociedade em geral para uma discussao séria e efetiva
sobre o tema para que mais estratégias possam ser adotadas em prol do direito de possibilitar
o acolhimento familiar a essas criangas e esses adolescentes” (OAB-MT, 2019).

Sobre tal evento, o CNJ foi provocado a se manifestar, diante de um Pedido de
Providéncias, que culminou na instauracio do processo de numero 0003635-
52.2019.2.00.0000. Isso se deu a partir do e-mail de uma jornalista que questionava ao CNJ se
havia tomado conhecimento acerca do evento “Adocdo na Passarela”. Autoridades foram
oficiadas para prestar informacdes, como a juiza Gleide Bispo Santos, da 1* Vara
Especializada da Infancia e Juventude da Comarca de Cuiab4, o juiz Carlos José Rondon Luz,

da Vara Especializada da Infancia e Juventude da Comarca de Vérzea Grande; o juiz auxiliar
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da Presidéncia, Tulio Duailibi Alves Souza, que coordena a Coordenadoria de Infancia e
Juventude do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso, a Comissdo de Infancia e
Juventude da Ordem dos Advogados do Brasil — Seccional Mato Grosso - OAB/MT, a
Comissao Estadual Judicidria de Ado¢do — CEJA e a Associacdo Mato-grossense de Pesquisa
e Apoio a Adocdo — AMPARA.

Nas informacOes prestadas por todos acima, os argumentos foram parecidos,
convergindo no fato de que as criangas ndo foram identificadas e nao desfilaram sozinhas, o
que resultou em visibilidade positiva e estimulo a ado¢ao. Informam apoio ao evento do
Ministério Publico e o convite a diversas autoridades, que nunca apresentaram qualquer ébice
a realizagdo do evento. Destacaram-se iniciativas diversas que ocorrem pelo Brasil, em que
sao divulgadas imagens na Internet para promover visibilidade e que recebem prémios por
isso. Dentre outros argumentos, requereram, por fim, o arquivamento dos autos. Foram
juntadas ao processo notas de apoio da ABRAMINJ, do Colégio de Coordenadores da
Infancia e Juventude dos Tribunais de Justica do Brasil e do Instituto Brasileiro de Direito de
Familias (IBDFAM), além dos Termos de Autorizacdo de Uso de Imagem assinados pelas
criangas e adolescentes.

Em decis@o monocrética, o desembargador Humberto Eustdquio Soares Martins, que
destacou a autorizacdo das VIJ para a realizacao do evento e que ndo houve fim exclusivo de
expor as criancas e adolescentes para adocdo. O desembargador caracterizou como
questiondvel o que chamou de “excesso de exposicdo das criangas e adolescentes”, todavia
entendeu que o desfile ndo feriu o estabelecimento da crianca como sujeito de direitos,
obedecendo o paradigma de se buscar familias para as criancas e ndo o inverso. Dentre
diversos argumentos, entendeu pela inexisténcia de infracdo disciplinar e determinou o
arquivamento dos autos. (BRASIL, 2019e, p. 555).

O Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso (TJMT) possui outros projetos para
promocdo das adogdes tardias. O Tribunal instituiu o Projeto “Busca Ativa: Uma Familia para
Amar” que divulga, em sua pagina na Internet (TIMT, 2019), criancas e adolescentes aptos a
adogdo para os quais nao foram encontrados pretendentes, seja por suas caracteristicas, idade,
ou problemas de satde. Na referida pagina, ha uma lista com nome, idade, etnia, sexo,
condig¢des de saude e a respectiva comarca, seguido por um botao “Tenho Interesse”. Embora
qualquer pessoa tenha acesso ao formuldrio, a introdu¢do da pdgina deixa claro que quem
deve preenche-lo é pretendente devidamente habilitado no SNA.

Este cadastro € analisado pela CEJA/MT, que poderd disponibilizar ao pretendente

dados especificos daquele por quem demonstrou interesse, mediante assinatura de Termo de
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Compromisso, Confiabilidade e Sigilo, nos termos do Provimento n. 11/2019-CGJ do TIMT.
E possivel, também, que se disponibilize fotos das criancas e adolescentes aptos a adocdo, que
participam do Projeto, aos pretendentes habilitados mediante a autorizagdo do uso da
respectiva imagem pelos magistrados das VIJ e a anuéncia da crianca ou adolescente, quando

esta for possivel. Neste projeto, ndo sdao publicadas imagens ou videos para acesso geral.

5.4.4 Outros Tribunais

Sdo muitas as iniciativas oficiais de Tribunais pelo Brasil para utilizacdo da busca
ativa. Embora ndo caiba nesta pesquisa aprofundar em todos eles, vale citar alguns além dos
dois escolhidos para serem destacados. Assim, tem-se nocdo da variedade de projetos que
acontecem por todo o pais, com diferentes parcerias e contextos, mas metodologias parecidas
e sempre a mesma finalidade: gerar adocdes para criangas e adolescentes fora do perfil
preferencial.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT) possui o projeto “Em
busca de um lar” (TJIDFT, 2019), regulado pela Portaria VIJ 11 de 27 de setembro de 2018.
Neste, estabelece-se o prazo de sessenta dias apds o cadastro da crianca ou adolescente no
SNA e, em ndo se encontrado pretendente, ela € consultada a respeito de sua inclusdo e,
havendo concordancia, esta assina um termo de consentimento, junto ao seu guardido legal,
para autorizacdo do uso de sua imagem e voz. Apds isto, a crianca ou o adolescente € levado a
uma entrevista informal com o juiz que autorizard a sua participacdo no projeto, autoriza¢ao
esta vélida por noventa dias. A partir disso, a Secdo de Colocacdo em Familia Substituta
(SEFAM) e a Secdo de Comunicac¢do Institucional da Vara (SECOM) sdo responsaveis pela
gestdo de fotos, videos e sua publicagdo em diferentes midias, e, também, da aproximagao de
pretendentes interessados. O projeto trabalha com a divulgacdo de fotos e videos em suas
redes sociais do projeto.

O Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo tem o projeto “Adote um Boa Noite”,
em cuja pagina na Internet (TISP. 2019) publica fotos de criancas e adolescentes ou grupos de
irmaos, com seu primeiro nome, idade, junto a uma frase sobre gostos e sonho, junto a
comarca a que estdao vinculados. Com todas as fotos € um fundo roxo, ha a sensibilizacdo dos
que acessam sobre o sonho de se ter alguém para lhe desejar um “boa noite”. A pdgina conta
ainda com informagdes sobre como e onde adotar, além da campanha “adote um post” para
estimulo da divulgacdo da iniciativa nas redes sociais, em que qualquer pessoa pode

compartilhar como postagem uma arte que remete ao projeto com um link.
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O Projeto “Adote um Pequeno Torcedor” em parceria com times de futebol, tem
ocorréncia em alguns estados diferentes. Em Pernambuco, € feito a partir de uma parceria 2*
Vara da Infancia e Juventude da Capital, o time Sport Club do Recife e o Ministério Publico
de Pernambuco, e as criangas entram em campo de maos dadas com os jogadores, vestidas
com uniformes com seus nomes e, antes do inicio da partida, um video € exibido para todo o
publico do estadio, com relatos das criancas sobre a sua vontade de terem uma familia.

No Rio de Janeiro, projeto semelhante tem o nome de “Adote um Vencedor”,
promovido pelas 2* e 4* Varas da Infancia, Juventude e Idoso da Capital, a partir da parceria
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJRJ) com o clube Fluminense. As
criangas foram ao estddio do Maracana e, neste, estenderam uma faixa com mensagem sobre a
importancia da ado¢do de criancas com mais idade, em um jogo contra o Clube Vasco, pela

32% rodada do Campeonato Brasileiro.

5.5 Direito ao Estimulo a Adocao e a Efetiva Utilidade da Exposicao

Num mundo em que a camera do celular aponta para todos os lados a todo momento,
observa-se uma involuntédria — ou voluntéria, ndo raramente — rendncia do direito a imagem.
Todas as pessoas estdo informatizadas e, nessa condicdo, a maioria expondo pelo menos uma
pequena parte de sua vida em redes sociais, bem como a prépria imagem. Vive-se em uma
sociedade imagética, em rede, de muita informagao e exposicao.

Nao obstante, essa facilidade de exposi¢do ndo alcanca por completo aqueles que dela
poderiam se aproveitar, tal qual a crianca e o adolescente em situacdo de disponibilidade a
adocdo. Ao contrario: o acolhimento institucional, € mesmo o familiar, por muito tempo
isolaram criancas e adolescentes entre muros, afastando-os da sociedade sob o manto da
palavra “protecao” quando, na verdade, esta dita protecdo apenas perpetuou violacdo ao
direito a convivéncia familiar e comunitaria e, com este, o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade. Sem algum espaco proprio e com tratamento coletivizado, estas criangas sao
tantas mais em meio a outros.

Entra-se, com esta situagdo, em um paradoxo: condena-se a exposi¢ao sob o pretexto de
protecdo do direito a imagem mas se privam criangas de crescer em uma familia,
comprometendo o livre desenvolvimento da personalidade que se pretende proteger. A familia
€ o nucleo de realizacdo de diversos Direitos Fundamentais - dentre eles, a busca pela
felicidade — e, nesse contexto, uma pessoa a quem ndo foi possibilitada o pleno

desenvolvimento, em meio a um afeto direcionado a ela, sem direito a privacidade, a



136

individualidade, a si prépria, ndo tem condi¢cdes de construir integralmente e de forma livre a
prépria personalidade. E o mesmo de ndo saber quem se &.

No tocante ao estimulo a convivéncia familiar e comunitaria, é imperioso ressaltar que
se trata de um direito fundamental em persistente violagdo quando uma crianca ou adolescente
permanece em uma instituicdo de acolhimento por prazo maior que o estabelecido em lei. As
instituicdes de acolhimento ndo podem se tornar residéncia fixa, ante seu carater legal de
transitoriedade. Qualquer demora para além do previsto no ECA j4 pode ser considerado uma
ilegalidade.

Diante disso, faz-se mister que se estimule a ado¢do de criancas que estdo fora do perfil
preferencial e por isso ndo encontram pretendentes no SNA que as aceite como sdo, seja por
caracteristicas fisicas, idade, alguma deficiéncia, por ter irmaos com quem deseja ser adotada,
por alguma doenga, ou por estar fora de algum padrao social. E este estimulo é feito com a
busca dentro do SNA, com a persecu¢do de adotantes dispostos a flexibilizarem seu perfil, ou
por outras pessoas da sociedade que, tocadas por campanhas de estimulo, venham a se
habilitar para serem adotantes.

Este estimulo a adog@o é previsto no artigo 197-C, §1° do ECA e, por este motivo,
pode-se falar em um direito da crianca e do adolescente no tocante a se valer de meios de
persecucao ao seu direito a uma familia - no caso do recorte da presente pesquisa, uma familia
substituta pela ado¢do. Este direito estd intimamente conectado ao direito fundamental a
convivéncia familiar e comunitéria, por ser um meio para a concretizagdo deste na vida dos
infantes e, exatamente por isso, pode ser invocado frente a qualquer eventual negligéncia
contra criancas e adolescentes que comecam a ver como perene O seu antes situacional e
transitério acolhimento institucional.

Todavia, o Direito ao Estimulo a Ado¢ao nao pode ser perseguido a qualquer custo por
aqueles que tém a crianca ou o adolescente sob sua responsabilidade. Em que pese
legitimadas por decisdes colegiadas e pela pratica acdoes que disponham fotos e videos de
criancas e adolescentes em redes sociais e sites com acesso publico, essa conduta é
questiondvel.

Parand, o Estado que mais promove adocdes no pais’', ndo possui qualquer programa de
busca ativa que se embase em divulgacdo publica da imagem de criancas e adolescentes.
Muito pelo contrario: apenas t€ém acesso as criancas € aos adolescentes pessoas devidamente

cadastradas no SNA; apenas estas tém usudrio do aplicativo A.DOT, e puderam participar do

*! Vide Figura 2.
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Projeto Vidas Que se Encontram. Dessa forma, € questiondvel a conduta de publicacdo da
imagem dos aptos a serem adotados em redes para acesso de qualquer pessoa, quando se
analisa, mesmo que superficialmente, os nimeros do SNA.

O que se observa, em tal contexto, € a necessidade de se ponderar as incidéncias dos
direitos a imagem e ao pertencimento a uma familia, de que gozam a crianca e o adolescente.
Com efeito, afastar um direito fundamental em prol de outro trata-se do que Lorenzetti (2009,
p. 57) chamou de caso dificil. Dessa forma, € necessario que o juiz, em sua decisao, utilize de
ponderacdo, harmonizagcdo, ou algum outro modelo para se determinar qual direito
fundamental, qual principio jusfundamental, devera prevalecer sobre o outro, elencando os
motivos para tanto, com argumentos razodveis e racionais.

Dessa forma, hd de se estabelecer o que podemos chamar de “Exposicdo Util”, como
guia para a interpretacdo que se faz a respeito da exposi¢do de criancas e adolescentes nos
meios de comunicagdo contemporaneos — entenda-se, os meios fisicos e virtuais de um modo
geral — com vistas a ado¢do. Nessa perspectiva, a exposi¢do util seria uma relativizacdo do
direito a imagem da crianga e do adolescente, de forma a que a respectiva exposicdo tenha o
conddo de tornar a crianga e o adolescente visiveis e conhecidos para os pretendentes
adotantes, € a0 mesmo tempo ndo seja invasiva a ponto de gerar constrangimento
desnecessdrio, danoso e de dificil ou impossivel reparacdo a personalidade dos envolvidos.
Portanto, a exposi¢do util leva em conta a veiculagdo da imagem da crianga e do adolescente,
porém sob uma conotacdo harmdnica onde se possa mostrar aos potenciais adotantes a
existéncia e disponibilidade das criancas e adolescentes e, a0 mesmo tempo, nao se constranja
a crianca e o adolescente a ponto de serem considerados “mercadorias”; no entanto, a
exposicao util partiria do pressuposto de que a maneira mais eficaz de se a0 menos iniciar
uma viabiliza¢do da adogdo de criancas e adolescentes seria uma inevitdvel exposi¢ao mais
ostensiva que a atualmente empregada.

Em outras palavras: pela exposi¢do ttil, a ideia paradigma € o uso da imagem da crianga
e do adolescente a ponto de se promover uma certa “publiciza¢do”, ponderando-se tal mister
num segundo momento por meio de uma delimita¢do onde se restringiria essa “publicizacdo”
a uma situacdo que nao prejudique juridicamente, psicologicamente e moralmente os
envolvidos. Assim, conjugando-se o direito ao estimulo a ado¢do e a exposi¢do ttil, expor a
crianca e o adolescente de modo mais ostensivo € amplo que o tradicional € um direito, uma
necessidade e realidade, vez que os meios ordindrios falharam no mister de se promover a
adogdo: resta apenas se mensurar essa ostensividade e amplitude, de forma a se resguardar a

crianga e o adolescente.
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E nessa linha, repise-se: ndo se pretende aqui, gerar uma formula perfeita e acabada para
esta andlise. Isso porque, cada tribunal necessita analisar a situacdo de seu Estado; cada
comarca, a situac@o de suas criangas e adolescentes; e cada juiz, o caso concreto. E isso deve
ser feito respeitando tudo o que ja foi construido e debatido no Direito, resguardando teorias e

debates.
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6 CONCLUSAO

Por todos os fatos histdricos, argumentos, projetos e acdes mencionados na presente
pesquisa, ndo existe atualmente maneira melhor de se promover a ado¢@o de criancas maiores,
adolescentes, aqueles que tém deficiéncia ou alguma caracteristica fora de padrdes, do que
gerar a estes uma visibilidade maior que a tradicionalmente empregada. Isto porque, por
muito tempo, a sociedade idealizou a adoc@o de modo que, como forma de dar filhos a quem
nao os tinha, deveria imitar a realidade bioldgica, gerando aos casais bebés com eles
parecidos.

Assim, as criangas e os adolescentes nao passaram por bons periodos histéricos no que
diz respeito aos seus direitos, pelo contrario: ndo ha muito tempo atrds, nao eram destinatérias
de qualquer cuidado por parte da lei até se tornarem, diante desta, objetos de direitos. O status
de sujeito de direitos, tanto de prestagcdo estatal como por eles mesmos exercitdvel, adveio no
Brasil apenas com a Constituicdo Federal de 1988, melhor elaborado com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em 1990.

Diante destes novos direitos, muito se precisou modificar na forma com que o Estado
tratava aqueles que estavam sob sua responsabilidade e guarda, como os 6rfaos e as criangas
cujos pais foram destituidos do poder familiar. Essa mudang¢a redundou na mudanga
paradigmatica da condicdo da crianca e do adolescente, qual seja, de objetos passaram a ser
sujeitos de direito, e bem assim, titulares de direitos fundamentais que devem prevalecer sobre
os de qualquer outra pessoa maior de dezoito anos, no caso de uma situagdo fatica em que
haja colisdo entre eles - ou seja, situagdo em que, de alguma forma, um direito deva
preponderar sobre outro. Isso resta claro no art. 227 da Constituicdo Federal e no art. 4° do
ECA, quando preconizam ser dever da familia, da sociedade e do Estado, dar prioridade
absoluta na garantia da efetivacdo dos direitos fundamentais daqueles.

Infira-se que o reconhecimento das criangas e dos adolescentes como sujeitos de
direitos, primeiramente no plano internacional e, posteriormente, no plano do ordenamento
juridico patrio, mudou esse modo de se enxergar a ado¢do, ao menos no plano das leis. Diante
desse contexto, a consciéncia da sociedade vem alcancando essa nova mentalidade para com
as criancas de modo gradativo: por isso, para que se agilize mais ainda, foi e continua sendo
essencial a conscientizacdo da sociedade no geral e, principal e especificamente, daqueles que
pretendem adotar. Deve-se cultivar essa consciéncia de que a ado¢do é uma medida que deve

proteger aqueles que, privados da convivéncia com sua familia de origem, sem a possibilidade
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de reinsercdo nesta, devem ser colocados em um outro nucleo familiar, onde poderdo se
desenvolver e ter garantidos os seus diversos direitos.

Destarte, diante da protecdo integral e do rol de garantias que tanto a Constituicao
como o ECA trouxeram, o foco da adocdo passou a ser a busca de familias para criancas que
ndo as tem, enquanto anteriormente fazia-se o contrério. Portanto, toda a estrutura do processo
de adogdo, com as conseguintes edi¢des dos dispositivos do Estatuto, com a Lei Nacional de
Adocao (Lei n°. 12.010 de 2010) e a Lei n°. 13.509 de 2017, tiveram o intuito de fazer valer
essa nova postura legal.

Ato continuo, considerando-se a ndo previsdao legal expressa de reserva legal no
tocante ao Direito Fundamental a Convivéncia Familiar e Comunitaria, poder-se-ia considerar
uma caracteristica de nao-restringibilidade para este. Por isso, quando a familia, a sociedade
ou o Estado — aqui se considerando inclusive seus agentes indiretos - descumpre o seu dever
constitucional de colocar a crianga e o adolescente a salvo desses abusos, observa-se uma
irregular restricio e desrespeito ao Direito Fundamental a Convivéncia Familiar e
Comunitdria da crianga e do adolescente.

Todavia, as dificuldades persistiram quanto a se conseguir que criancas mais velhas,
bem como todas aquelas fora do perfil de preferéncia dos pretendentes a adogdo, fossem
adotadas. Persistiu, por muito tempo - e ainda persiste - no imaginario daqueles que desejam
adotar, a ideia de se conseguir um bebé fofo, de bochechas rosadas, sem os traumas das
criancas negligenciadas, e com caracteristicas fisicas parecidas com as de seus novos pais.
Esse ideal de filho adotivo foi se transformando, diante das iniciativas do Legislativo que
alterou o formato legal, como do Judicidrio e, principalmente, do CNJ, com campanhas em
favor da ado¢do, mormente da ‘“adocdo tardia” - expressdo que posteriormente ao seu
emprego inicial revelou-se possuir um sentido ruim, considerada pejorativa - ou “adocdo
necessaria”’, como € chamada a de criancas mais velhas e adolescentes.

Nesse mister, nota-se que a postura segregacionista adotada historicamente com
relacdo aos antigos orfanatos, que passaram a ser denominados de abrigos e atualmente
institui¢des de acolhimento, ndo se justifica em pleno século XXI no tocante as criancas e
adolescentes. Os “muros” que separam as criancas e adolescentes disponiveis para adogao do
restante da sociedade vém sendo dissolvidos e diminuidos em acdes que passam a mostrar
aqueles que pretendem adotar qual a realidade das criangas disponiveis, o perfil fenotipico
real e quem realmente necessita de uma familia.

Nesse sentido, flexibilizou-se a relagdo da sociedade com os acolhidos, para que os

desejosos dos lagcos adotivos pudessem se encontrar € se ver, para que os pretendentes a
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adog¢do vislumbrassem as criangas reais, de carne € 0sso, que esperam por novos pais, junto a
preparagdo psicossocial € os chamados cursos de postulantes, promovidos por Varas da
Infancia e Juventude (em parcerias com Grupos de Apoio a Adocdo). Tais agdes de
conscientizacdo vém alterando e elevando a média da idade do perfil preferencial, pelo que,
passou-se a ampliar esse tipo de acdo, criando-se novos métodos para se “mostrar’ aqueles
que precisam ser inseridos em novas familias.

Dessa forma, a protecdo excessiva da imagem da crianca e do adolescente,
historicamente presente nos mais diversos setores da sociedade que lidam com esses
individuos, foi substituida por uma postura mais razodvel quando se trata da promoc¢do de
outros direitos desses mesmos sujeitos. Além disso, importante ressaltar que a reproducdo da
imagem de criancas e adolescentes institucionalizados possibilita a materializacdo da
visibilidade de tais individuos, uma vez que o processo de colocacdo em entidades de
atendimento, infelizmente, contribui para o esquecimento dos menores e para a indesejada
perpetuacdo de estado que deveria ser provisorio.

Ciente dos proveitosos resultados oriundos da divulgacdo da imagem de criangas e
adolescentes institucionalizados, utilizando estas como poderosa ferramenta de estimulo a
adocdo daqueles que estdo fora do perfil preferencial desejado, o CNJ e o Legislativo
passaram a autorizar O acesso a mais que as caracteristicas fenotipicas de criancas e
adolescentes constantes do SNA. Isso para a promog¢do da convivéncia familiar e comunitéria,
direito fundamental de todas as criancas e adolescentes, inclusive aqueles que estdo em
acolhimento institucional.

Se antes se adotava todo um sigilo acerca de tais criancas e adolescentes com o
fundamento de os preservarem de constrangimentos, hoje se faz necessario e até urgente
repensar-se tal postura, dado que se provou ser possivel coadunar a exposi¢ao de tais criangas
e adolescentes com a preservacdo de sua imagem e privacidade, sem que isso redunde em
constrangimento ou ofensa a outros direitos fundamentais. E essa foi a proposta da presente
pesquisa, diante do explicado e provado: com as devidas cautelas, expor de modo mais
ostensivo a crianca ¢ o adolescente em condicdes de adocdo, para que, tendo maior
visibilidade, possam ser melhor conhecidas pelas familias que pretendam adotar.

Com efeito, a Constituicao Federal de 1988 consagrou a Doutrina Prote¢ao Integral a
criangas e adolescentes ao prever, em seu artigo 227, ao estabelecer como dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar aqueles diversos direitos, como a vida, a saude, a
alimentacdo, e diversos outros, dentre os quais se destaca a convivéncia familiar e a

dignidade. Além no inciso X do artigo 5°, estabeleceu a inviolabilidade da intimidade, da vida
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privada, da honra e da imagem das pessoas (BRASIL, 1988). Ja o Cédigo Civil enumerou a
vida privada (art. 21), a honra (art. 20), a imagem (art. 20), bem como a integridade fisica e o
nome, sem esgotar o rol de direitos inerentes a pessoa, em capitulo intitulado “Dos Direitos de
Personalidade”, prevendo, no artigo inicial deste que, “‘com excec¢do dos casos previstos em
lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacdo voluntdria” (art. 11), ou seja, seriam indisponiveis. Estes sdo os
direitos que tém como bem juridico a ser protegido a prépria pessoa enquanto valor unitério,
em face do que, numa primeira andlise, existiriam restricdes ao respectivo exercicio ao se
priorizar o direito fundamental ao pertencimento a uma familia e ao respectivo convivio.

Porém, ressalte-se que ndo se estd a propor uma limitacio completa do direito a
protecao a imagem da crianca e do adolescente. Em situacdo semelhante a protecdao da
imagem do jovem infrator, tem-se a necessidade da prote¢do também daqueles que estiveram
em acolhimento institucional para que, quando em uma nova familia, ndo sofram ou ndo
continuem a sofrer o estigma que persegue a muitos que estiveram nessa situacdo. Por
exemplo, uma vez colocada na Internet uma foto, video ou qualquer outro arquivo, ¢ comum
que se perca controle sobre a sua reproducao, e, portanto, deve haver muito cuidado no lidar
com a imagem da crianga e do adolescente nos projetos de estimulo a adog¢ao.

O que se esteve a defender nesse trabalho, frise-se, € primeiramente informar aqueles
que terdo parte nos programas para estimular a adocao de perfis fora do preferencial acerca de
todos os passos e como serd utilizada a sua imagem e gerada a visibilidade de sua situagdo.
Com a devida informagdo a crianca e ao adolescente que participard, conforme a sua idade e
nivel de discernimento, com equipe multiprofissional, deve ser trabalhado o seu assentimento
(ou ndo) a utilizag@o de suas fotos ou videos. Assim como, de outro lado, trabalhar o sigilo e a
confidencialidade junto aos postulantes a adog¢do e/ou outras pessoas que venham a participar
destes programas para que nio reproduzam 0s materiais a que tiverem acesso, inclusive com a
assinatura de termo de confidencialidade, ou algum documento de compromisso e sigilo.

Afinal, a salvaguarda da imagem da crianca e do adolescente ndo pode ser
completamente mitigada para a realizacdo do direito a convivéncia familiar: € preciso,
conforme se prop0s no presente trabalho, estabelecer-se um principio da exposicao ttil, onde
se adotaria como paradigma e vetor a satisfacdo prioritdria do direito fundamental ao
pertencimento a uma familia e, a partir de entdo, dar-se a médxima visibilidade possivel das
criangas e adolescentes aptas a adoc¢ao, inclusive se valendo dos atuais meios de comunicagao,
relativizando-se o direito a imagem o maximo possivel até o limite em que ndo se constranjam

a crianca e o adolescente envolvidos.
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Posto de outra forma, repita-se o ja dito alhures: pela exposic¢ao ttil, a ideia paradigma
€ o uso da imagem da crianga e do adolescente a ponto de se promover uma certa
“publicizacdo”, ponderando-se tal mister num segundo momento por meio de uma
delimitacdo onde se restringiria essa ‘“publicizacdo” a uma situagdo que nao prejudique
juridicamente, psicologicamente e moralmente os envolvidos. Assim, conjugando-se o direito
ao estimulo a ado¢do e a exposi¢do util, expor a crianca e o adolescente de modo mais
ostensivo e amplo que o tradicional € um direito, uma necessidade e realidade, vez que os
meios ordindrios falharam no mister de se promover a ado¢do: resta apenas se mensurar essa
ostensividade e amplitude, de forma a se resguardar a crianca e o adolescente.

E nessa linha, repise-se: ndo se pretende aqui, gerar uma férmula perfeita e acabada
para esta andlise. Isso porque, cada tribunal necessita analisar a situacdo de seu Estado; cada
comarca, a situac@o de suas criangas e adolescentes; e cada juiz, o caso concreto. E isso deve
ser feito respeitando tudo o que ja foi construido e debatido no Direito, resguardando teorias e

debates.
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