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Apresentacao

TEXTO DE APRESENTACTEXTO DE APRESENTACAO
GT- DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAISII
X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI — MONTEVIDEU

No dia 19 de setembro de 2024, os professores Fabricio Veiga Costa (Universidade de Italina
-MG), Diva Jilia Sousa Da Cunha Safe Coelho (Universidade Federal de Goiés)

coordenaram o GT- DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 11, no XIllII

ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI — MONTEVIDEU.

O GT DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS |l foi criado para debater, dentre
tantos temas pertinentes ao Estado Democrético de Direito, os desafios enfrentados pelas
sociedades plurais, marcadas pela diversidade e desigualdades sociais, em efetivar os direitos
fundamentais previstos no plano constituinte e instituinte.

A desinformagéo divulgada eletronicamente por meio das fake News; o papel do poder
Judiciario na protecdo dos direitos humanos; os desafios juridicos da governanca corporativa
na efetividade dos direitos humanos; a tutela processual da privacidade no ambito da
jurisprudéncia brasileira; o combate ao discurso de 6dio e ao extremismo frente a

indispensabilidade de politicas publicas voltadas aos chamados “cidad&os dificeis’; os
desafios quanto a aplicabilidade e efetividade da lei geral de protecéo de dados; estudos e
debates de género no sistema educacional brasileiro; o direito fundamental a salide mental

das mées atipicas; a violagdo do direito fundamental & intimidade de criangas e adol escentes
pelas préticas do sharenting por pais e responsaveis nas redes sociais; o direito fundamenta a
salde na perspectiva comparativa do Brasil, Argentina e Uruguai foram os temas

apresentados e discutidos no primeiro tempo do referido grupo de trabal ho.

Em seguida, no segundo bloco de apresentacOes foram debatidos os seguintes temas:

necessidade de regulamentacéo das plataformas digitais como forma de garantir a seguranca
na eradigital; ajornada do 6rféo no Brasil e o informativo 806 STJ; aimportancia do ensino
do direito tributério na formagéo da cidada fiscal no Brasil; as normas promocionais e o



marketing social para combater e conscientizar discriminacdes proibidas em face dos direitos
fundamentais; aimportancia do acesso a justica na efetivacdo do direito fundamental a salde;
o crédito presumido de imposto de renda nas sociedades empresarias multinacionais; lawfare
frente ao principio do devido processo legal; o direito fundamental a educacdo da pessoa com
deficiéncia no contexto da ADI 7028; inteligéncia artificial, racismo algoritmo e protecéo
jusfilostfica dos direitos fundamentais.

Os temas apresentados contribuiram diretamente para o despertar a curiosidade
epistemol 6gica, a necessidade de luta incessante pel os direitos fundamentais, numa sociedade
desigual, excludente e preconceituosa, cujo texto da Constituicédo brasileiravigente privilegia
o0 cidadania e a dignidade da pessoa humana, vistas como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

Fabricio Veiga Costa

Professor do Programa de Pds-graduacdo Stricto Sensu em Protecdo dos Direitos
Fundamentais da Universidade de Itaina -MG-. Doutorado e mestrado em Direito. Pos-
doutorado em Educacéo, Psicologia e Direito. Especializacdes em Direito Processual, Direito
de Familiae Direito Educacional.

Diva Julia Sousa Da Cunha Safe Coelho

Universidade Federal de Goiéas



A JORNADA DO ORFAO NO BRASIL: O INFORMATIVO 806 DO STJ COMO
ARAUTO DA PROTECAO INTEGRAL

THE JOURNEY OF THE ORPHAN IN BRAZIL: NEWSLETTER 806 FROM THE
STJASA HERALD OF COMPREHENSIVE PROTECTION

Jodo Delciomar Gatdlli 1
Leonardo Gatdlli 2

Resumo

A presente pesquisa possui como tema a questdo da orfandade no Brasil, detendo-se ao
estudo do informativo n. 806 do Superior Tribunal de Justica e do principio a protegéo
integral da crianca e do adolescente. O objetivo do presente artigo € verificar como se déo os
contornos juridicos da crianca e do adolescente na sociedade brasileira, em especial sobre o
tratamento dispensado aos sujeitos que irdo trilhar o caminho da ado¢do. Em que leis e
principios repousa o instituto da adog¢&o no Brasil e como a jurisprudéncia esta resolvendo os
conflitos existentes entre estas duas fontes de direito, também € um dos temas que seréo
abordados no decorrer do artigo. Por fim, trar-se-a a pesquisa o recente informativo 806 do
STJ para tentarmos entender se houve um fim em dramas envolvendo adocéo irregular, ao
exemplo da adoc&o intuitu personae. A metodologia utilizada € analitico-interpretativa, com
consulta em fontes indiretas como doutrina, legislacdes e entendimentos jurisprudenciais
sobre 0 assunto.

Palavras-chave: Crianca e adolescente, Adoc¢ao, Irregular, Jurisprudéncia

Abstract/Resumen/Résumé

This research has as its theme the issue of orphanhood in Brazil, focusing on the study of
information no. 806 of the Superior Court of Justice and the principle of full protection of
children and adolescents. The objective of this article is to verify how the legal contours of
children and adolescents occur in Brazilian society, especially regarding the treatment given
to subjects who will follow the path of adoption. On which laws and principles the institute
of adoption in Brazil rests and how jurisprudence is resolving the existing conflicts between
these two sources of law, is also one of the topics that will be addressed throughout the
article. Finally, the recent information 806 from the STJ will be researched to try to
understand whether there has been an end to dramas involving irregular adoption, such as
adoption intuitu personae. The methodology used is analytical-interpretive, with consultation

1 Doutor em Direito Privado pela Universidad de Salamanca (2015). Professor dos cursos de Direito da
Universidade Regional Integradado Alto Uruguai e das MissBes - URI.

2 Advogado Associado no Escritorio Gatelli e Kupske desde 2015. Pés graduacdo em direito piblico pela FMP-
RS (2017-18).
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in indirect sources such as doctrine, legislation and jurisprudential understandings on the

subject.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Child and teenager, Adoption, Irregular,
Jurisprudence

188



1 INTRODUCAO

A presente pesquisa possui como tema a questdo da orfandade no Brasil, detendo-se ao
estudo do informativo n. 806 do Superior Tribunal de Justica e do principio a protecgdo integral
da crianca e do adolescente. O objetivo do presente artigo é verificar como se d&o os contornos
juridicos da crianca e do adolescente na sociedade brasileira, em especial sobre o tratamento
dispensado aos sujeitos que irdo trilhar o caminho da adocéo.

Em que leis e principios repousa o instituto da adocéo no Brasil e como a jurisprudéncia
esta resolvendo os conflitos existentes entre estas duas fontes de direito, também é um dos
temas que serdo abordados no decorrer do artigo. Por fim, trar-se-4 a pesquisa o recente
informativo 806 do STJ para tentarmos entender se houve um fim em dramas envolvendo
adocdo irregular, ao exemplo da adocéo intuitu personae.

No decorrer dos séculos a sociedades trilhou diversos caminhos em dire¢do a conquistas
de seus direitos, até que por fim consolidamos 0 nosso — dito moderno - Estado Democréatico
de Direito.

Se hoje € quase instintivo imaginarmos a crianca e o adolescente como abrigados por
garantias sociais, é importante ressaltarmos que nem sempre foi assim.

No principio, das sociedades modernas, como bem ressalta Mary Del Priore (2004, p.
8): “a crianca, esse potencial motor da Historia, é vista como o adulto em gestagao”. No entanto,
como a sociedade brasileira se organizou para tratar esse adulto em gestacdo?

E sobre a luz do tratamento dispendido a crianca e ao adolescente na sociedade brasileira
que se forma o presente artigo. Mormente para compreendermos como tal dindmica esta
associada a orfandade e todos 0s passos que o érfao dara até, por fim, ser adotado.

Sobre esse prisma € que ao analisar a legislacdo brasileira, verificamos que, por ser
estatica, ela — por vezes — se mostra insuficiente para sanar alguns dramas originarios da fluidez
da realidade.

Dentre os principais conflitos legais com a realidade esta a questdo da adocéo irregular,
especialmente da adocdo intuitu personae. Nesses casos, dar-se como irregular uma adogéo
pelo descumprimento de requisitos legais € medida justa se consideradas as normas diretivas
da Constituicdo brasileira?

Ainda, tendo em vista que a resolugcdo de conflitos acaba perpassando pelo crivo do
nosso sistema judiciario, como 0s nossos tribunais superiores aplicam a hermenéutica a fim de

sanar os conflitos e compor a lide?
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Por fim, o nosso Supremo Tribunal de Justica acabou pacificando o conflito entre
normas proibitivas e os postulados de direito constitucional?

Para podermos solucionar tais questdes levantadas, utilizar-se-a a metodologia
qualitativa a partir do estudo documental e bibliografico, bem como a utilizacdo do método

dedutivo para anélise da possibilidade do tema em discusséo.

1. A orfandade

Na linguagem dos existencialistas, a orfandade é condicdo humana da qual todos
estamos sujeitos, alguns ja na primeira infancia, outros bem mais tarde, afinal: nascimento e
morte sdo as condi¢cdes mais gerais da existéncia humana (Arendt, 2007, p.16).

Contudo, o conceito de 6rfédo esta longe de ser apenas o classico conceito estatico de um
filho sem um pai ou uma mée.

Monica Nicknich (2015, p. 560) foi feliz ao cunhar a expressao “filhos 6rfaos de pais
vivos”, exortando-nos que a orfandade ndo se trata apenas da morte fisica dos pais ou do efetivo
abandono, mas sim da auséncia de prioridade na vida do menor e —acima de tudo — de presenca.

Em nossa sociedade esquizofrénica, onde o Estado e a sociedade sdo os garantidores e,
ao mesmo tempo, os maiores violadores dos direitos fundamentais da pessoa humana, temos
como inevitavel resultado um ndmero expressivo de criangas o0rfas de pais vivos.

N&do € de hoje a preocupacdo da sociedade brasileira com situacdes violadoras da
protecdo e dignidade da crianca e do adolescente como maus-tratos, abusos sexuais, violéncia
etc.

Em um artigo sobre os desafios e conquistas advindos do Estatuto da Crianca e
Adolescente, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel (2015, p. 419) nos relembra que no
decurso da historia do Brasil, a ndo assun¢do dos encargos parentais acarretou o abandono de
milhares de criancas que acabaram amparadas por instituicdes de caridade.

Mais recentemente, em 2020, segundo levantamento realizado pelo CNJ (Conselho
Nacional De Justica, 2020) cerca de 30 mil criancas estavam acolhidas no pais, sendo as
principais causas do acolhimento: negligéncia representando cerca de 30% dos motivos de
acolhimento, seguidos por conflitos em ambiente familiar (15%) e drogadicdo de integrantes
da familia (8%). Ja os casos de orfdos que chegaram as Varas de Infancia representavam apenas
0,4% do total.
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Disso podemos concluir que a orfandade é uma realidade multifacetada e, no Brasil, tem
diversas causas, todas levando a crianca e o adolescente a uma jornada incerta e aterrorizante
que pode se iniciar no acolhimento, e terminar — ou ndo — na adocéo.

Se a adocdo pode ser considerada o ultimo ponto de chegada na jornada do 6rféao, é
necessario compreendermos os caminhos que ele trilhara antes de 1a chegar, e é exatamente o

gue propomos no proximo topico.

2. A familia substituta

Como ainda sera visto no presente artigo, a preocupacao em dar ao 6rfdo um lar como
garantia ao seu status sujeito de direitos € um viés relativamente novo na nossa sociedade.

Durante o percurso da sua existéncia como Estado de Direito, o Brasil dispendeu
inimeras formas de tratamento a crianca e ao adolescente, ambas muito distintas uma da outra
em seu idedrio sociopolitico.

Nesse sentido, Luciano Alvez Rossato (2016, p.60), recorda-nos de quatro fases,
periodos, ou ainda sistemas de tratamento a crianca e ao adolescente, a saber: a) a fase de
absoluta indiferenca, onde ndo havia leis destinadas a estes sujeitos; b) a fase da mera imputagéo
criminal, visando apenas responsabilizar tais sujeitos por condutas ilicitas cometidas (Cddigo
Criminal do Império de 1830 e Codigo Penal de 1890); c) a fase tutelar, visando dar poderes
aos adultos para promocdo sociofamiliar dos menores, com atendimento aos interesses dos
adultos (Cddigo Mello Mattos de 1927 e Cddigo de Menores de 1979); a fase da protecdo
integral, na qual atualmente estamos inseridos, que reconhecem direitos e garantias as criangas
e adolescentes, considerando-as como pessoas em desenvolvimento (Constituicdo Federal de
1988 e Estatuto da Crianca e Adolescente de 1990).

Antes do advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF/88) que
instituiu um novo paradigma ao trato com a crianca e adolescente, o Brasil pouco se importava
com as criangas e adolescentes, sendo que um dos raros diplomas que visavam regular as
relacfes destes individuos com a sociedade, como visto, € o chamado de Codigo de Menores
(Lei 6.697/79).

Durante o periodo de vigéncia do Codigo de Menores, o Brasil contava com o que
convencionamos chamar de “doutrina da situagdo irregular”. Segundo Josiane Rose Petry
Veronese (2016, p. 32), tal doutrina era um conjunto de regras que tinham como destinatarios

um tipo especifico de sujeito, quais sejam, apenas aquelas criangas e adolescentes inseridos
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num quadro de excluséo social, abandonados, maltratados, vitimas e infratores, ou seja, em
situacdo irregular.

A autora Veronese (2016), continua sua exposicao fazendo uma critica a doutrina da
situacdo irregular, pois em vez dela regular os reais interesses da crianca e do adolescente,
promovendo a sua dignidade como sujeitos de direitos, servia apenas para aplicar medidas
tutelares para sanar as ja mencionadas irregularidades.

Tal situacdo apenas se alterou com o advento da nossa Constituicdo Federal de 1988,
através de normas programaticas visando a protecdo integral do menor. E nessa esteira que o
art. 227 da Constituicdo Federal brasileira deu a crianca e ao adolescente status de sujeitos de
direitos, sedimentando uma norma-tarefa merecedora de politicas publicas estatais para seu
cumprimento.

Explicando a finalidade das normas programaticas, Novelino (2016, p.98) leciona que
elas se caracterizam por conter normas definidoras de programas e acdes a serem concretizados
pelos poderes publicos.

Nesse viés dando cumprimento a norma-tarefa constituida pelo art. 227 da Constitui¢do
Federal, criou-se a Lei 8.089/90, doravante chamada de Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), que inaugurou um novo paradigma frente a “doutrina da situagdo irregular”, qual seja,
“doutrina da protegdo integral”.

Alids, como bem expde, Rossato (2016, p. 60), a preferéncia pela denominagdo
“estatuto” em vez de “codigo”, da-se pela sua conotagdo no sentido de criar direitos, ao invés
da antiga ideia de punicdo materializada na expressdo “codigo”.

A partir de entdo temos o art. 227 da Constituicdo Federal garantindo a crianga e ao
adolescente os seus direitos fundamentais e o Estatuto da Crianca e Adolescente regulando os
meios de concretiza-los.

Dentre os direitos fundamentais apontados pelo art. 227 da Constituicdo Federal, esta a
garantia de convivéncia da crianga e do adolescente com a familia, também regulado pelo
Estatuto da Criancga e do Adolescente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente regulamentou os tipos de familia com as quais
o individuo em desenvolvimento (crianga e adolescente) tem direito a conviver, positivando o
que veio a ser compreendido como familia natural, extensa e substituta.

Por familia natural, o art. 25 do ECA dispde se tratar da comunidade formada pelos pais
ou qualquer deles e seus descendentes. Ja o paragrafo Unico do art. 25 do ECA consolida que a
familia extensa ou ampliada é aquela que vai além da unidade pais e filhos, formada por

parentes proximos com 0s quais a crianca e o adolescente tém certo vinculo de afinidade.
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A familia substituta, por seu turno, surge na impossibilidade de colocar a crianca e o
adolescente em familia natural ou extensa. Ainda, o art. 19 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente é claro ao afirmar que a colocagédo da crianca e do adolescente em familia substituta
€ excecao e apenas sera permitida esgotadas as possibilidades em manté-los no seio da familia
originaria.

Notamos aqui o primeiro avanco em relagdo aos codigos anteriores, ou seja, a
preocupacdo com o desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente, poupando-os de
traumas desnecessarios em abrigos e outras instituicoes.

Em que pese os esforcos para que a crianga e o adolescente permanegam se
desenvolvendo dentro do ndcleo familiar originario, como dito anteriormente, isso nem sempre
é possivel. Desse modo o art. 28 do ECA acabou positivando o conceito de familia substituta,
que nas palavras de Rosseto et al (2016, p. 162): “é aquela que se forma a partir da
impossibilidade, mesmo que momenténea, de a crianca ou o adolescente permanecer junto a
sua familia natural”.

Assim, conforme inteligéncia do art. 98 e 101 do ECA, sempre que uma crianga ou um
adolescente tiverem seus direitos fundamentais violados por falta, omisséo ou abuso de poder
dos pais ou responsaveis, podera a autoridade competente determinar o seu acolhimento
institucional, inclusdo em programa de acolhimento familiar ou familia substituta.

Vale ressaltar que instituto da familia substituta conta com trés espécies de instrumentos
regulatérios da dinamica de convivio do menor, a saber: guarda, tutela e adocao. Nesse Viés,
Rossato Et al (2016, p. 306) ressalta que apds o advento da Lei 12.010/2009 (Lei Nacional da
Adocéo), os programas de acolhimento familiar e institucional ganharam importancia, pois, ao
lado da guarda e da tutela, desempenham o papel temporario de manter a crianca e 0 adolescente
enguanto se busca a reestruturacdo da familia natural.

Dentre os modelos de familia substituta, a que vem ganhando destaque na sociedade
brasileira, pelos beneficios em detrimento dos modelos tradicionais de institucionalizacdo, é a
familia acolhedora.

N&o é a toa que que na recente Recomendacdo Conjunta do CNJ, n® 2, de 17 de janeiro
de 2024 (BRASIL, 2024), este orgdo: “CONSIDERANDO as evidéncias cientificas que
apontam o acolhimento familiar como modalidade mais benéfica ao desenvolvimento integral
de criancas e adolescentes, em caso de afastamento do convivio familiar por medida protetiva”,
recomendou em seu art. 1°, Il que “gradativamente, a totalidade de criangas na primeira

infancia esteja acolhida na modalidade familiar”.
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Logicamente, o instituto da familia acolhedora ndo nasceu para fazer as vezes de uma
familia adotiva, mas sim de desempenhar papel nesse periodo complexo de desamparo afetivo
que as criancas e adolescentes com medidas protetivas aplicadas passarao.

Rossato (et al, 2016, p. 324) é preciso ao afirmar que a familia acolhedora ndo tem viés
de receber a crianca e o adolescente como filhos, pois a situacéo de acolhimento € temporaria
e devera se perpetuar apenas até o término da situacéo de risco e suprimento do déficit familiar,
com o consequente retorno da crianga ao seu lar natural.

Em que pese possamos teorizar a esséncia de tal instituto, as relagdes humanas de afeto
sdo notoriamente complexas, e isso se agrava quando tratamos de criancas e adolescentes.
Assim, na pratica, muitos individuos que estdo inseridos nessa dindmica de acolhimento, néo
conseguem distinguir o seu papel na relacéo.

Por seu turno, essa dissociacdo de papéis acaba gerando varias demandas que visam
alterar o status de familia acolhedora para familia adotiva. A judicializacdo de tais demandas,
acabam exigindo do julgador um exercicio hermenéutico herculeo, tendo em vista as
peculiaridades envolvendo conflitos entre o instituto da familia acolhedora e da adog¢éo, assim
COMo 0s reais interesses que envolvem cada caso.

Desta forma, compreender como os Tribunais estdo resolvendo tais conflitos, bem
como a dindmica que permeia o instituto da adogdo, pode ser a chave para entendermos se apds
mais de 36 anos de Constituicdo Federal agimos de acordo com a “doutrina da protegdo
integral” garantidora dos reais interesses da crianga e do adolescente, ou ainda insistimos na
aplicacdo “doutrina da situagao irregular”, impondo medidas conforme disposi¢des legais a fim

de, unicamente, sanar a irregularidade apresentada.

3. O fim da jornada. Da adocao e sua finalidade.

Como bem introduz Veronese (2004, p.15), ainda que diante de enfoques diferentes, a
adogdo: “€¢ um dos mais antigos institutos, presente em praticamente todos os povos”. Tal
instituto firmou suas raizes na historia humana, fazendo-se presente desde as sociedades
rudimentares até as nossas complexas sociedades contemporaneas.

Em sua esséncia, a ado¢do traz dois sujeitos imprescindiveis para a formalizacdo do
instituo: adotante e adotado. Contudo, como veremos adiante, a sua raz&o de ser conta ainda
com um outro fator, muitas vezes oculto, porém completamente variavel de acordo com o

zeitgeist da sociedade, qual seja, a finalidade.
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As finalidades para a existéncia do instituto da adogdo sempre foram as mais diversas,
porém, podemos afirmar sem medo que o interesse em perpetuar a existéncia da familia sem
um herdeiro sempre se fez presente nas civilizacdes. Alias, sdo inimeros os exemplos histéricos
que descrevem isto com precisao.

Os povos primitivos, ao exemplo dos hindus e babildénicos como afirma Tarciso (1998,
p. 39), viam o instituto da adogcdo como um modo de perpetuar o culto doméstico, preservagdo
do nome e bens da familia.

Ainda, Marcia Cristina Ananias Neves (1994, p. 652) leciona que entre os barbaros a
adocgdo era permitida aos guerreiros sem filhos que quisessem alguém para suceder 0 seu
legado.

Ato continuo, talvez nenhum exemplo retrate com tanta clareza os interesses acima
explicitados quanto o da Franca de 1804. No referido periodo, Napoledo Bonaparte positivou a
adoc¢do no Cddigo Civil Frances visando, conforme sugere Washington de Barros Monteiro
(1982, p. 261), satisfazer seus proprios interesses sucessorios.

Segundo Monteiro (1982, p261), o Cddigo Civil Frances irradiou-se para quase todas as
demais legislacGes modernas e, com ele, o instituto da adocdo e a finalidade dada por Napoledo
que, embora velada, ali estava.

Entretanto, a finalidade de suprir os interesses da familia sem um filho — o que dava o
ensejo da adogdo — ao que parece, paulatinamente se alterou no decorrer das reestruturacdes das
sociedades contemporaneas.

Queremos aqui trazer como provavel ponto de mutacdo dos interesses sociais relativos
ao instituto da adocdo, as experiéncias vividas pela humanidade durante as grandes guerras
mundiais.

Maluf e Maluf (2013, p. 565), afirmam que, a partir da Primeira Grande Guerra, pela
primeira vez na histéria houve uma mudanca no espirito do instituto da adocdo, sendo que o
desejo de ter um filho prevaleceu sobre estabelecer uma descendéncia.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, como bem lembra Marcelo Novelino
(2016, p. 52), a perplexidade causada pelas terriveis experiéncias nazistas e pelas barbaries
praticadas, despertou a consciéncia coletiva sobre a necessidade de protecdo da pessoa humana.

Seguindo esta linha de raciocinio, Silvio Beltramelli Neto (2017, p. 83), afirma
categoricamente que o receio de que as atrocidades nazistas voltassem a acontecer, culminou
na unido da comunidade internacional em torno do sentimento de protecdo aos direitos

humanos. Surgiu entdo o que hoje temos como “moderno direitos humanos”.
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Da referida unido internacional, comecaram a pulular diversos tratados visando dar
forca normativa ao ideal de protecdo aos direitos humanos, dentre os quais a Declaracdo dos
Direitos da Crianca das NacGes Unidas.

A Declaracdo dos Direitos da Crianca das Na¢6es Unidas (Nac¢6es Unidas, 1959), dando
forca normativa aos ideais de protecdo aos direitos humanos, ao menos no plano internacional,
discorre em seu sexto principio que: “[...] A sociedade e as autoridades péblicas cabera a
obrigacdo de propiciar cuidados especiais as criancas sem familia e aquelas que carecem de
meios adequados de subsisténcia.”.

Como visto, influenciada pelos direitos geracionais pds segunda guerra mundial, a
comunidade internacional (a0 menos os signatarios da referida declaracdo) passou a colocar a
preservacdo dos direitos da crianca como finalidade Ultima para existéncia do instituto da
adocao.

Podemos extrair disso uma notdria transmutacdo no enfoque dado ao instituto da
adocdo, mormente na seguinte afirmacao: agora a adogao visa preservar os interesses da crianca
sem uma familia e ndo mais nos interesses de uma familia sem uma crianca.

Mas e no Brasil, o instituto da adocdo tem os holofotes apontados para qual finalidade?

Em uma andlise horizontal, a legislacdo brasileira parece adequada aos preceitos
internacionais que visam garantir a promocdo dos direitos humanos da crianca e dos
adolescentes.

A nossa Constituicdo no caput do art. 227, sedimenta a responsabilidade solidaria entre
o0 Estado e sociedade para a protecao da crianca e do adolescente, dando tratamento prioritario
para garantia de direitos fundamentais, dentre os quais, ao convivio familiar.

Como salienta Novelino (2016, p. 826), a constituigdo de 1988 conferiu a crianca e ao
adolescente o status de titulares de direitos fundamentais, sendo que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8.069/90, visando cumprir tal norma dirigente, substituiu o até entdo modelo
da situacdo irregular destes individuos, para o paradigma da protecdo integral.

Ainda, como exemplo da quebra do paradigma que colocou os interesses das criancgas e
dos adolescentes como ponto de partida para as relagdes juridicas, ao regular a ado¢éo, o art.
43 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, foi claro ao afirmar que: “a adog@o serd deferida
quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legitimos.”.

Em que pese tais avancos em nosso ordenamento juridico, ainda €& possivel
encontrarmos trechos de lei que retrocedem aos avancos feitos, como por exemplo o respeito
ao critério cronologico do Cadastro Nacional de Adocdo, popularmente chamado de fila da

adocao.
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Em 2020, conforme dados do Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento, haviam
cerca de 34.443 pessoas dispostas a adotar, sendo, destes, 2.008 pretendentes em processo de
adocdo e 9.887 pretendentes que ja adotaram. Contudo, mais de 5 mil criangas permaneciam

sem perspectivas de adocao no Sistema, conforme dados abaixo:

Figura 1 - Numero de pretendentes por situagcdo no cadastro de adogdo em 2020

Situacao do pretendente
9,887 B Adotou
- Ern processo de adocio

- Vinculada a alguma crianga

2008
- Vinculada a nenhuma erianca

2133

32310

Fonte: Sistema Nacional de Adocéo e Acolhimento. 2024.

Ja em 2024, estdo registrados no Cadastro Nacional de Adocdo cerca de 36.263
pretendentes. Em contrapartida, cerca de 31.741 criangas e adolescentes encontram-se em
disponiveis para adog&o, e cerca de 33.605 jovens encontram-se em acolhimento, conforme
dados do Sistema Nacional de Adocao e Acolhimento.

Dentre as principais razdes para o acolhimento de criancas e adolescentes no Brasil
encontram-se 0s casos de negligéncia, sendo seguidos por conflitos familiares, abandono, entre

outros, conforme ilustracdo abaixo:
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Tabela 1 — Motivos de acolhimento institucional de criangas entre 2019 e 2020 no Brasil

Criangcasem | % Criangcasem | Criangcasem | % Criancasem
Motivo acolhimento acolhimento | acolhimento acolhimento acolhimento
2019 2019 2020 2020
Negligéncia 16.489 26,38 16.226 29.07
Conflitos no ambiente familiar 16.470 26,35 8.778 1573
ABARCONGpAAS PAS.0U 5983 9,57 5779 10.35
responsaveis
Pais ou r}aspor\sa'veis dependentes 5175 828 4421 792
quimicos ou alcoolistas
Transferéncia de outro acolhimento 3.310 5,30 4.337 777
Outros 1.459 2,33 3.205 574
Abuso f.|51co ou psicologico contra 5032 4,69 2760 494
crianca ou adolescente
Abuso sexual/suspeita de abuso 5518 403 5373 495
sexual
Situagao de rua 1.956 313 1.880 3,37
Devoltcan pot tentatha de 1315 210 1539 2,76
colocacao familiar malsucedida
Caréncia Fi_e recursos m.?ter_lals da 1061 170 750 134
familia ou responsaveis
Risco de vida na comunidade 885 1,42 N4 1,28
Responsavel impossibilitado de 647 104 582 104
cuidar por motivo de doenca
Uso abusivo de drogas/alcool 744 119 534 0,96
Violéncia fisica 194 0,31 416 0,75
Respohsayel cu mprrndo pena 598 096 403 072
privativa de liberdade
Consentimento mae/pai 158 025 358 0,64
Genitor (es) abrigado(s) com o filho 136 0,22 312 0,56
Orfandade 256 0,41 230 0,41
Explora_t;a_o fse)?ual para fins Qe 101 016 101 018
prostituicao infanto-juvenil
Genitor{es) abrigado(s) com o filho 41 0,07 66 0,12
Violéncia psicologica 20 0,03 32 0,06
Prostituicao dos pais 39 0,06 12 0,02
Falta de crgghg ou escolaem 8 0,01 8 0,01
horario integral

Fonte: Conselho Nacional de Justiga, 2022, p. 183.

Se por um lado o art. 50 do ECA institui o Cadastro Nacional de Adogdo como
mecanismo de suporte e promocéo dos interesses do adotado, o seu 8§13, 11l cumulado com art.
197-E deste mesmo estatuto, acabaram por limitar os interesses da crianga, por questdes
objetivas.

Esta restricdo acabou por colocar, novamente, os holofotes da finalidade da adocéo
sobre as familias que tem interesse em adotar uma crianca ou adolescente, protegendo a sua
ordem preferencial na fila de adocdo em detrimento dos interesses da familia.

Isso se torna claro quando temos alguns dramas de pano de fundo, ao exemplo da adocéo
intuitu personae e por familia acolhedora que estabeleceu lacos afetivos reciprocos com a
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crianga ou adolescente, que pelo dever de observancia a fila de adocdo, ndo consegue
perfectibilizar a adogao sob o pretexto de estar “furando a fila”.

A quem interessa o respeito da fila de adocdo? As familias sem um filho, ou ao filho a
procura de uma familia?

(In)felizmente, tal drama é muito comum na nossa sociedade brasileira e, como dito no
topico anterior, sdo inimeros 0s processos que abarrotam o judicidrio com casos que esbarram
nas ja citadas restri¢cGes a adogéo.

Passaremos agora para a analise de uma das formas de adogéo “irregulares”, talvez, mais
comuns nas varas da infancia e juventude, qual seja, a adocdo intuito personae, e COmo 0s

Tribunais vém julgando os referidos dramas.

4. A adocdo irregular e os Tribunais de Justica.

Como visto anteriormente, pode-se dizer que ado¢é@o no Brasil se tornou um processo
burocratico e rigoroso, visando - em tese — a prevaléncia do superior interesse da crianga e do
adolescente que sera adotado.

O que propomos no presente artigo € verificar se a jurisprudéncia brasileira esta em
sintonia com o0s postulados de protecdo as garantias fundamentais das criancas e dos
adolescentes ja discorridos até aqui na analise das ditas ado¢des irregulares, ou seja, aquelas
que violariam o rol dos artigos 50, §13 e 197-E do Estatuto da Crianca e Adolescente.

Quando a Lei Nacional de Adocéo (Lei 12.010/2009) constituiu o Cadastro Nacional
de Adocéo, o legislador também consolidou no art. 197-E do ECA, uma ordem cronoldgica de
observancia obrigatéria para fins de adoc¢do (fila de adocao), tendo como Unicas excecdes as
hipoteses elencadas no 813 do art. 50 deste mesmo estatuto (art. 197-E, §1° do ECA).

Por seu turno, o art. 50, 813 do Estatuto da Crianga e do Adolescente ao discorrer sobre
o deferimento da adocdo sem a observancia do cadastro préevio (fila de adocéo), excepcionou
trés hipdteses, reguladas por seus trés incisos:

Segundo o paragrafo 813 do artigo 50 do ECA, a fila podera ser inobservada quando
a) se tratar de pedido de adocéo unilateral; b) for formulada por parente com quem a criancga ja
possui lacos de afinidade; c) oriundo o pedido de quem detém a tutela ou guarda legal de crianga
maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o lapso de tempo de convivéncia comprove a
fixacdo de lagos de afinidade e afetividade, e ndo seja constatada a ocorréncia de ma-fé ou

qualquer das situacOes previstas nos arts. 237 ou 238 desta Lei.
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Isso posto, facilmente conseguimos vislumbrar uma taxatividade de hipdteses
“violadoras” da fila de adogao. Dentre as quais, estaria a proibicdo da ado¢éo intuitu personae.

Quanto a esta modalidade de adocdo, em 2020, em um artigo publicado na revista
IBDFAM, o entdo Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Para, Dr. José Maria
Teixeira do Rosério (2020, p. 91) define que se trata de modalidade de adogdo consensual e
que: “Isso acontece quando os pais biologicos, ou apenas um deles, manifestam interesse em
entregar a crianga para ser criada por outra pessoa, que ndo esta inscrita no Cadastro Nacional
de Adocao”.

Mas, afinal, pelos axiomas ja apresentados, a ado¢do intuitu personae estaria garantida
pelo ordenamento juridico brasileiro e, portanto, ndo seria passivel de anulagdo? Afinal como
alerta, Gongalves (2018, p. 399): “a adogdo pode ser judicialmente anulada, desde que
ofendidas as prescrigdes legais™.

Logo, do conflito legal apresentado, € imprescindivel uma andlise jurisprudencial
sobre como 0s tais casos sdo levados até as instancias superiores e como eles foram analisados
a luz da doutrina e dos principios gerais do direito constitucional brasileiro.

Em recente artigo publicado em janeiro de 2024 pela revista civilistica, Camara, Matos
e Silva (2024, p. 2 e 4), ao fazer esse mesmo processo de pesquisa, observou que embora na
jurisprudéncia brasileira tivessem casos que desconsiderassem a taxatividade do art. 50, 8§13 do
ECA, havia — até aguele momento — uma inseguranca juridica inegavel quanto a este aspecto,
mormente nos casos atinentes a ado¢ado intuitu personae.

Entretanto, nos meses subsequentes ao referido artigo, o STJ publicou o Informativo
806, pacificando o seu entendimento sobre a questdo da anulabilidade da adogdo intuitu

persona:l.

! InformacgGes do Inteiro Teor: Trata-se de a¢do de guarda consensual proviséria, com pedido liminar de tutela
provisoria de urgéncia. Os impetrantes queriam regularizar uma situagdo que j& durava nove meses, explicando
que assumiram a guarda do menor porque a mae bioldgica ndo estava em condi¢des de cuidar dele devido a
problemas de saide. Eles afirmaram que ja tinham uma relacdo de amizade com a familia da mée antes do
nascimento do menor e que o acolheram desde os primeiros dias de vida. Além disso, assinaram um Termo de
Responsabilidade perante o Conselho Tutelar, com o consentimento da mée.

Por expressa previsdo constitucional e infraconstitucional, as criancas e os adolescentes tém o direito de ver
assegurado pelo Estado e pela sociedade atendimento prioritario do seu melhor interesse e garantida suas protecées
integrais, devendo tais premissas orientar o seu aplicador, principalmente, nas situagdes que envolvam
abrigamento institucional.

A jurisprudéncia deste Tribunal consolidou-se no sentido da primazia do acolhimento familiar em detrimento da
colocagdo de menor em abrigo institucional, salvo quando houver evidente risco concreto & sua integridade fisica
e psiquica, de modo a se preservar os lagos afetivos eventualmente configurados com a familia substituta.
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Nesse informativo ficou pacificada a ideia de que a simples irregularidade da adocéo
pela ndo observancia dos requisitos legais, ndo é motivo suficiente para anulacdo, o que
acarretaria a insercdo da crianca novamente em uma familia substituta, in casu, 0 que se
postulava era a insercdo em abrigo institucional.

Além disso, importantes postulados ficaram em evidéncia na fundamentacdo da
decisdo, com destaques especiais ao fato de que a observancia cronolégica ao Cadastro
Nacional de Adocéo, ndo tem carater absoluto em detrimento de todo o sistema de garantias
consolidadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sedimentado na doutrina da protecao
integral.

Diante do exposto, parece-nos evidente que a adocao intuitu personae — a0 menos no
plano juridico — ndo encontra irregularidades quando atendido o melhor interesse da crianca e

do adolescente para, entdo, cumprir com a finalidade ultima do instituto da adocao.

CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do presente artigo, vislumbramos toda a jornada do 6rfao que busca uma
familia, desde os motivos que ensejaram a sua orfandade, até a sua colocacdao em familia
substituta e, por fim, sua adogé&o.

Nossa principal preocupagéo foi compreender como o Brasil vem instituindo medidas
em cada etapa desta “jornada” do orfdo, a fim de garantir a protegdo integral da crianga e do
adolescente, consolidada na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Desse modo, percebemos que a legislacdo brasileira, embora em consonancia com 0s
principios constitucionais de garantia aos direitos fundamentais da crianga e do adolescente,
tem em sua dinamica legal alguns aspectos geradores de conflitos. Como é o caso da
regularidade da adoc¢do intuitu personae.

Assim, para saber como as questdes ensejadoras de irregularidade na adocéo estdo sendo

tratadas por nossos Tribunais superiores, verificou-se na jurisprudéncia que recentemente o

Segundo a Quarta Turma desta Corte, "A ordem cronoldgica de preferéncia das pessoas previamente cadastradas
para adocdo ndo tem um carater absoluto, devendo ceder ao lema do melhor interesse da crianga ou do adolescente,
razdo de ser de todo o sistema de defesa erigido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, que tem na doutrina
da protecdo integral sua pedra basilar" (HC 468.691-SC).

O abrigamento institucional do menor que, aparentemente, esta bem inserido em um ambiente familiar, além de
ter seus interesses superiores preservados, com formagéo de suficiente vinculo socioafetivo com os seus guardifes
de fato, tem o potencial de acarretar dano grave e de dificil reparacéo a sua integridade fisica e psicolégica.
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Supremo Tribunal de Justica pos a “pé de cal” na discussdo sobre a prevaléncia dos interesses
da crianca e do adolescente sobre a ordem cronoldgica do Cadastro Nacional de Adogé&o.

Deste modo, é com alegria que concluimos o artigo com a certeza de que além de um
arcabouco legal garantidor da protecdo integral da crianca e do adolescente, a nossa Suprema
Corte de Justica brasileira vem agindo de modo a efetivar este ideario principiolégico na
resolucéo de conflitos.
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