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Apresentação




  Ao receber o convite para apresentar a presente obra, devo confessar o sentimento de gratidão ao Criador que me invadiu. Pelo privilégio de acesso ao texto ainda inédito? Sim, sem dúvida. Mas, antes e acima de tudo, pela honra que tive de conhecer e conviver com o dr. Luiz Antonio Miguel Ferreira. O fato de ser membro respeitado e destacado do Ministério Público do Estado de São Paulo é reflexo da sua personalidade humanista e solidária, ética e idealista, preocupada com a sua parcela de responsabilidade na construção de uma sociedade justa e fraterna.




  Este volume é um valioso trabalho fundamentado na recente Lei n. 12.010/09, restritivamente chamada “Lei da Adoção”, mas que trouxe para a comunidade sensíveis transformações seja quanto ao conceito de família, como também em relação ao acolhimento de crianças e adolescentes e respectivos programas.




  A presente obra se caracteriza pela objetiva clareza na abordagem do instituto da Adoção, enfocando requisitos, modalidades, ingressando na singularidade de cada qual, analisando com acurada sistemática desde a preparação psicossocial e jurídica dos pretendentes à Adoção, até competência e o rito procedimental, oferecendo ao leitor um texto fundamentado, objetivo, um instrumental indispensável e necessário para a elucidação de quaisquer dúvidas.




  Com grande conhecimento e invejável técnica o autor aborda a importante participação da equipe interprofissional, cuja intervenção insubstituível no processo nos faz lembrar que o conceito de comunidade jurídica vem se ampliando em tempos de interdisciplinaridade. Nesse sentido, o ilustre desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo José Renato Nalini, ao analisar a questão ética no século XXI, conclui que “participam da realização do direito não apenas os operadores clássicos — advogado, promotor e juiz —, mas uma série de outros profissionais: psicólogos, assistentes sociais, médicos, engenheiros, técnicos de uma sempre crescente relação de especialidades” (“A questão da ética: estamos atravessando uma crise?”. In: Zimerman, David. Aspectos psicológicos na prática jurídica, Millenium, p. 81).




  O humanismo com o qual são consideradas as partes envolvidas no iter da Adoção é uma das características do modo de ser e agir do autor, que se revela, por exemplo, na sequência de temas propostos à preparação dos pretendentes, entre os quais a motivação e a revelação, importantes momentos para os quais devem estar preparados de forma madura, consciente e dotados de discernimento para o êxito do processo educativo do adotando.




  A grande importância da presente obra, seja para os operadores do Direito ou profissionais envolvidos com a matéria, como também para cidadãos que alimentem a expectativa de acolher uma criança como um novo nascimento ou um ato de amor, a coloca como paradigma a ser observado e consultado periodicamente, representando um inestimável contributo para a comunidade brasileira.




  Concluindo, parece-nos oportuno recordar João Batista Villela, ao mencionar que “a desbiologização da paternidade, que é, ao mesmo tempo, um fato e uma vocação, rasga importantíssimas aberturas sociais. Em momento particularmente difícil, quando o mundo atravessa aguda crise de afetividade, e dentro dele o país sofre com seus milhões de crianças em abandono de diferentes graus e espécies, a consciência de que a paternidade é opção e exercício, e não mercê ou fatalidade, pode levar a uma feliz aproximação entre os que têm e precisam dar e os que não têm e carecem receber” (“Desbiologização da paternidade”. In: Programa de Atualização em Direito da Criança, texto n. 6, ABMP).




  São Paulo, setembro de 2010




  Munir Cury




  Procurador de Justiça aposentado do




  Ministério Público do Estado de São Paulo




  
Notas do Autor




  Com a vigência do Estatuto da Criança e do Adolescente — Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, as questões envolvendo o instituto da adoção sedimentavam-se com as interpretações doutrinárias e jurisprudenciais a respeito. Representava um avanço significativo em face da legislação revogada,1 assentando-se no princípio da proteção integral da criança e do adolescente. Posteriormente, com a entrada em vigor do novo Código Civil — Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, mais uma vez o instituto da adoção sofreu algumas mudanças em sua estrutura, interferindo na dinâmica processual, posto que as duas leis passaram a regulamentar o tema: o Estatuto da Criança e do Adolescente e o Código Civil. Agora, nova alteração ocorreu em razão da vigência da Lei n. 12.010, de 3 de agosto de 2009, que modificou vários artigos do Estatuto da Criança e do Adolescente, proporcionando uma unificação legislativa e de entendimentos relativos à adoção.




  Situações que já ocorriam na prática ou decorrentes de entendimento doutrinário e jurisprudencial sedimentado, bem como a adequação conceitual a respeito da adoção e suas implicações resultaram na referida lei, que alterou vários artigos, parágrafos e incisos do Estatuto da Criança e do Adolescente, que passou, novamente, a ser a lei específica a tratar da adoção. Assim, o instituto acabou sendo unificado, desaparecendo a dicotomia referente à adoção, que é única, variando alguns requisitos dependendo da situação do adotado, se for menor ou maior de 18 anos de idade.




  O trabalho que ora se apresenta busca analisar as modificações adequando-as à estrutura do Estatuto da Criança e do Adolescente, de modo a se tornar um guia prático de adoção, com abordagem doutrinária e processual a respeito do assunto. Temas como os requisitos dos adotantes, cadastro dos adotantes e dos adotados, preparação psicossocial dos pretendentes à adoção, acolhimento familiar e institucional, adoção por estrangeiro, por concubinos, póstuma, por ascendentes e descendentes, procedimento, intervenção do Ministério Público, são alguns dos itens analisados.




  Para facilitar a compreensão das alterações proporcionadas pela Lei n. 12.010/09 no Estatuto da Criança e do Adolescente, apresenta-se um quadro comparativo entre o Estatuto da Criança e do Adolescente e a legislação que regulamenta a adoção.




  No intuito de tornar mais fácil a atuação daqueles que militam na área menorista, sistematizaram-se, em quadros sinóticos, os procedimentos a serem utilizados, quando do pedido de adoção, dependendo da situação específica do adotado, ou de seus pais.




  Espera-se, com este trabalho, contribuir para a reflexão sobre o instituto da adoção, que se mostra extremamente importante para os destinos de muitas crianças e adolescentes.




  1. Código Civil de 1916, Lei n. 3.133/57, Lei n. 4.665/65 e Código de Menores (Lei n. 6.697/79).




  
PARTE I





  Introdução




  
1. Direitos fundamentais





  Entre os fundamentos da República Federativa do Brasil, estampados no artigo 1° da Constituição Federal de 1988, encontram-se a cidadania e a dignidade da pessoa humana. Para a efetividade destes fundamentos, tratou o legislador constituinte de consignar capítulo específico, referente aos direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, essenciais à manutenção da vida em sociedade.




  Com a Constituição, as crianças e os adolescentes também foram reconhecidos como cidadãos e passaram a usufruir de todos os direitos ali consagrados. Passaram da situação de menor para a de criança cidadã e adolescente cidadão.




  Estes direitos fundamentais, segundo o artigo 227 da Constituição Federal, são o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, que os coloca a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, crueldade e opressão.




  Os responsáveis diretos pela efetivação desses direitos fundamentais são: a família, a sociedade em geral, a comunidade e o Estado, devendo agir de modo conjunto para conseguir tal fim.




  É certo, ainda, que se criou um organismo na sociedade para a defesa direta desses direitos, o Conselho Tutelar, conferindo também legitimidade ao Ministério Público e às Associações legalmente constituídas, para promover as medidas judiciais para a sua garantia.




  O Estatuto da Criança e do Adolescente, cumprindo o papel para o qual foi instituído, buscou regulamentar a efetividade desses direitos fundamentais, destinados à infância e à adolescência, garantindo meios legais e ações apropriadas para a sua realização, pormenorizando as medidas judiciais necessárias para sua concretização.




  Dessa forma, verifica-se que o Estatuto não criou nenhum direito novo em benefício da criança e do adolescente, apenas os reconheceu como sujeitos de direitos, regulamentando o que já havia especificado o legislador Constituinte.




  Entre os direitos fundamentais consagrados na Constituição encontra-se o da convivência familiar, onde o instituto da adoção acaba sendo reconhecido como uma das formas para a sua realização. Em outras palavras, a criança e o adolescente têm o direito a conviver em uma família, e há necessidade de se desenvolver políticas públicas, no âmbito federal, estadual e municipal, que venham a garantir tal direito. Por outro lado, o Poder Judiciário, Ministério Público, os Conselhos Municipais de Direitos e os Conselhos Tutelares, enfim, todos os integrantes do sistema de garantia de direitos devem ter sua atenção direcionada para essa consecução: viver em família.




  O tema da convivência familiar já tinha sido tratado pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, que apresentava algumas regras a serem seguidas para garantir a sua efetividade quanto à questão da família natural e substituta, do instituto da guarda, tutela e adoção. Agora, com a vigência da Lei n. 12.010/09, o direito à convivência familiar sofreu novas alterações, com o objetivo de deixar mais claro como deve ocorrer este direito. Assim, o direito à convivência familiar, garantido como direito fundamental da criança e do adolescente, deve ser assegurado através de políticas públicas, ações e medidas extrajudiciais e judiciais.




  2. Direito à convivência familiar




  Como decorrência da regra estabelecida no artigo 227, da Constituição Federal, impõe-se garantir como direito da criança e do adolescente a convivência familiar e comunitária. Quer significar que, como regra geral, devem ser criados e educados no seio de sua família biológica, ou seja, naquela ligada pelos laços de consanguinidade ou, na impossibilidade, pela família extensa ou ampliada, que é conceituada como aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes próximos com os quais a criança ou adolescente convive e mantém vínculos de afinidade ou afetividade. Essa conceituação se apresenta como uma das mudanças proporcionadas pela Lei n. 12.010/09 (art. 25, parágrafo único).




  Como exceção a esta regra geral, a criança e o adolescente podem criar-se e educar-se em família substituta nacional, como medida de proteção, nas modalidades de guarda, tutela e adoção, tendo como característica principal a inexistência de vínculo biológico entre pai e filho.




  Excepcionalmente, fugindo à regra geral e à sua exceção, a criança e o adolescente podem ainda ser criados em família substituta, por brasileiros residentes no exterior e, por fim, por estrangeiros, mas, somente na modalidade de adoção.




  O objetivo da criação e educação da criança e do adolescente no seio de sua família (biológica ou substituta) é afastar a possibilidade de sua colocação em instituições de abrigos ou internatos, agora denominados instituição de acolhimento institucional, privando-os da convivência familiar, indispensável para o seu regular desenvolvimento. Este novo paradigma acarreta a mudança de postura das instituições existentes, que devem promover a convivência familiar, sem a segregação ou isolamento do assistido.




  A família deve apresentar condições para o desenvolvimento sadio da criança e do adolescente, num ambiente livre da presença de pessoas dependentes de substâncias entorpecentes (ECA, art. 19), ou onde se verifique a hipótese de maus-tratos, opressão ou abuso sexual imposto pelos pais ou responsável (ECA, art. 130). Deve ser afastada toda situação que se mostre incompatível com o desenvolvimento digno, sadio e respeitoso da criança e do adolescente e que não lhe ofereça um ambiente familiar adequado.




  Com um lar digno, não devem a criança e o adolescente ser alvos de discriminações relativas ao estado de filiação. O Estatuto da Criança e do Adolescente, repetindo a regra prevista no artigo 226, parágrafo 6°, da Constituição Federal, igualou, em direitos e obrigações, os filhos havidos, ou não, da relação do casamento, ou por adoção, proibindo a discriminação até então em vigor.




  Isto porque o Código Civil de 1916 qualificava como filiação civil a que era derivada da adoção; filiação consanguínea legítima, a derivada de casamento válido, e filiação ilegítima, da relação sexual extramatrimonial. Denominavam-se naturais os filhos ilegítimos oriundos de relação extramatrimonial entre pessoas sem impedimento legal para o casamento e, espúrios, quando frutos de relação entre pessoas com impedimento legal. Estes, por sua vez, poderiam originar-se de uma relação adulterina, quando um dos pais, no momento da concepção, encontrava-se casado com terceira pessoa; ou filhos incestuosos, quando provenientes de relação sexual entre parentes próximos.




  Com a vigência da Constituição de 1988 e o advento do Estatuto da Criança e do Adolescente, toda essa designação discriminatória, que acarretava desigualdades entre os filhos, no plano patrimonial1 inclusive, acabou sendo proibida, não ocorrendo mais nenhuma distinção entre as filiações legítima, ilegítima e adotiva.




  Ainda, dentro das normas gerais relativas ao direito à convivência familiar, o Estatuto da Criança e do Adolescente regulamentou o direito previsto no artigo 226, § 5°, e 229, da Constituição Federal, estabelecendo a igualdade do pai e da mãe em relação ao poder familiar que dele decorre quanto ao sustento, guarda e educação dos filhos. Igual disposição foi estabelecida no novo Código Civil (art. 1.631).




  Não há mais a exclusividade do pai em relação ao poder familiar e, também, o seu exercício com a colaboração da mãe. Ambos devem exercer tal atribuição. No caso de dúvida, ou conflito entre os pais, quanto ao destino do filho, pode-se recorrer à autoridade judiciária para saná-la, sendo que, neste caso, deve-se ouvir o menor e considerar a sua opinião. Aliás, a oitiva da criança e do adolescente sofreu significativa alteração com a vigência da Lei n. 12.010/09, garantindo o seu direito de expressão e opinião. Neste particular, o Estatuto da Criança e do Adolescente e o Código Civil democratizaram a relação familiar, igualando os atores envolvidos, com adoção do princípio da isonomia no resguardo dos interesses dos filhos. Dentro do princípio adotado pela Lei menorista e civil, a solução dos conflitos entre os genitores deve ser aquela que melhor atenda ao interesse da criança ou do adolescente.




  As hipóteses previstas para a perda e suspensão do poder familiar, no Código Civil, devem interpretar-se em conjunto com outras hipóteses apontadas pelo Estatuto da Criança e do Adolescente.




  Assim, os pais perderão o poder familiar quando aplicarem castigo imoderado aos filhos, abandonarem-nos, praticarem atos contrários à moral e aos bons costumes, ou incidirem, reiteradamente, no abuso de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes (CC, art. 1.638); poderão ser suspensos do poder familiar quando abusarem da autoridade parental, faltando aos deveres a eles inerentes, ou arruinarem os bens dos filhos, ou forem condenados por sentença irrecorrível, em crime cuja pena exceda a dois anos de prisão (CC, art. 1.637), bem como, se não assumirem o dever de sustento, guarda, educação e a obrigação de cumprir as determinações judiciais (ECA, art. 22).




  A falta ou carência de recursos materiais não se traduz em motivo para a suspensão ou perda do poder familiar, cuja solução para a preservação da família resume-se no encaminhamento dos pais, ou responsáveis, bem como da criança e do adolescente, a projetos sociais que diminuam a situação de risco detectada. O poder familiar deixou de ter relação direta com a situação econômica dos pais, não sendo motivo exclusivo para a perda ou sua suspensão.2




  Pelo Estatuto da Criança e do Adolescente estabeleceu-se o procedimento contraditório, para se decretar, judicialmente, a perda ou suspensão do poder familiar, conferindo legitimidade ativa ao Ministério Público, ou a quem tenha interesse para dar início ao processo. Os interessados na adoção ou tutela da criança ou do adolescente qualificam-se como legitimados ativos para o processo de destituição.




  É certo ainda que, com as alterações sofridas, o Estatuto da Criança e do Adolescente também impôs a necessidade de se instalar o contraditório e a ampla defesa para as situações de afastamento da criança e do adolescente do convívio familiar, fixando a competência exclusiva do Poder Judiciário para a sua análise (ECA, art. 101, § 2°).




  1. Foram derrogados os artigos 337 e 1.605, § 2° do Código Civil de 1916 que implicavam em restrição ao direito sucessório do filho adotivo.




  2. Cf. Julgado do Tribunal de Justiça de São Paulo: “Estado de miserabilidade não pode ser razão para impor a perda do direito de ter o filho sob responsabilidade. A perda do pátrio poder só se permite quando os pais descumpram, injustificadamente, seus deveres e obrigações por desídia, emulação e indignidade, tanto é assim, que o artigo 23 do ECA dispõe que a falta, ou carência de recursos materiais, não constitui motivo suficiente para a perda ou suspensão do pátrio poder” (Apelação Cível n. 19.192. Relator: Des. Ney Almada. 28/7/1994).




  3. Família natural, família extensa ou ampliada e família substituta




  O Estatuto da Criança e do Adolescente, em consonância com a regra estabelecida na Constituição Federal (artigo 226, § 4°), definiu família natural como sendo a comunidade formada pelos pais, ou qualquer deles e seus descendentes. As famílias legalmente constituídas, as provenientes de união estável e as monoparentais foram protegidas pela lei menorista, no afã de garantir-lhes a guarda da criança e do adolescente, como regra geral para sua criação.




  Agora, a Lei n. 12.010/09, que regulamentou a adoção, também definiu o que vem a ser família extensa ou ampliada como aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes próximos com os quais a criança, ou o adolescente, convive e mantém vínculos de afinidade e afetividade.




  Quanto à família substituta, estabelece o Estatuto da Criança e do Adolescente que a mesma ocorre nas hipóteses de guarda, tutela ou adoção. Trata-se de uma medida de proteção à criança e ao adolescente (ECA, art. 101, IX) que somente pode ser efetivada quando se constatar que o menor se encontra em uma situação de risco pessoal ou social.




  Por esta sistemática legal, pode-se concluir que a regra a ser seguida para a criação e a educação de criança e adolescente é a seguinte:




  a) regra geral: que a criança e o adolescente se desenvolvam no seio da família natural;




  b) exceção: na impossibilidade de a família natural poder desempenhar suas atribuições, a criança, ou o adolescente, deve ser colocada na família extensa ou ampliada, como modalidade de família substituta (guarda, tutela ou adoção);




  c) excepcionalidade: sendo inviável a manutenção da criança na família natural ou extensa, será a mesma colocada em família substituta, sem qualquer vínculo de parentesco, mas que ofereça ambiente familiar adequado e tenha uma relação de afinidade ou de afetividade com a criança ou o adolescente. Pode-se concretizar esta colocação como guarda, tutela ou adoção.




  d) Especificamente com relação à adoção, também se trata de medida excepcional (ECA, art. 39, § 1°), sendo que, primeiramente, deve ocorrer a consulta às pessoas ou casais habilitados à adoção e devidamente cadastrados pela Justiça da Infância e da Juventude. Em seguida, tem prioridade para a adoção os brasileiros residentes no exterior e, finalmente, a pessoa ou casal estrangeiro residente fora do Brasil.




  Para oferecer garantia à formação da família natural, o Estatuto da Criança e do Adolescente (art. 26) estabeleceu que os filhos, independente da origem da filiação, poderão ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente, no:




  a) próprio termo de nascimento;




  b) por testamento;




  c) mediante escritura pública; ou




  d) outro documento público.




  A Lei n. 8.560, de 29 de dezembro de 1992,3 ao regular a investigação de paternidade dos filhos havidos fora do casamento, estabeleceu que o reconhecimento dos filhos pode ocorrer nas hipóteses já estabelecidas pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, acrescentando outras duas situações:




  a) escrito particular, a ser arquivado no cartório;




  b) manifestação expressa e direta, perante o juiz, ainda que o reconhecimento não haja sido o objeto único e principal do ato que o contém.




  O Código Civil sintetizou a matéria (art. 1.609), estabelecendo que o reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento poderá ser feito:




  a) no registro de nascimento;




  b) por escritura pública;




  c) escrito particular a ser arquivado em cartório;




  d) testamento, ainda que incidentalmente manifestado;




  e) manifestação direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento não tenha sido o objeto único e principal do ato que o contém.




  A nova lei de adoção, preocupada com a situação de crianças e adolescentes sem a paternidade reconhecida, acrescentou algumas alterações no capítulo das medidas de proteção previstas no ECA visando o reconhecimento da filiação paterna. Estabeleceu que, constatada tal situação, deve-se dar início ao procedimento previsto na Lei n. 8.560/92, visando a notificação do suposto pai para o reconhecimento. Em caso de impossibilidade, que seja proposta a ação de investigação de paternidade, que somente é dispensável se a criança for encaminhada para adoção (ECA, art. 102, §§ 2° e 3°).




  Quanto à colocação em família substituta, deve ser seguido o que estabelece o Estatuto da Criança e do Adolescente, observando tratar-se de medida de proteção à criança e ao adolescente (art. 101, IX) que somente pode ser efetivada através da guarda, tutela ou adoção, com a observação dos seguintes princípios:




  1. A colocação independe da situação jurídica da criança e do adolescente, ou seja, pode estar sob o poder familiar regular dos genitores, ou em situação de risco pessoal e social, como nas hipóteses do artigo 98 do ECA (art. 28), em situação regular, ou irregular, como definia o Código de Menores revogado.




  2. Oitiva da criança e do adolescente. Estabelecia o ECA que sempre que possível a criança e o adolescente deveriam ser previamente ouvidos e considerada a sua opinião (ECA, art. 28, § 1°). Com a nova lei de adoção esta sistemática mudou. Agora, sempre que possível, a criança e o adolescente serão previamente ouvidos pela equipe interprofissional, devendo ser respeitado o seu estágio de desenvolvimento e grau de compreensão. Quando se tratar de adolescente, o mesmo deverá ser ouvido em audiência judicial, para a colheita de seu consentimento. Esta regra, porém, já era obrigatória quando se tratava de adoção de adolescente (ECA, art. 45, § 2°), cujo consentimento é necessário. Conforme assevera Aoki (1992, p. 112) “a criança e o adolescente deverão sempre ser ouvidos, não se referindo esta possibilidade a atributo pertinente ao Juízo, ou à ocasião processual, mas à condição de a criança, ou adolescente, manifestar-se a respeito de ato que vai, diretamente, influenciá-lo dali em diante”. O Juiz levará em consideração o posicionamento da criança e do adolescente, frente ao lar substituto, com atenção à sua idade e desenvolvimento psicológico, não ficando vinculado à vontade expressada. Trata-se de assegurar o direito previsto no artigo 16, II do ECA, quanto à liberdade de opinião e expressão. Ressaltou o legislador, nesta questão, a importância da equipe interprofissional, posto que atribuiu à mesma o encargo de atuar previamente, antes da intervenção do juízo, na oitiva da criança e do adolescente.




  3. Observação do grau de parentesco e a relação de afinidade ou de afetividade entre a criança ou o adolescente, e os requerentes do pedido de colocação em família substituta (ECA, art. 28, § 3°). O objetivo dessa regra é minorar as consequências da medida em face das crianças e dos adolescentes, servindo como princípio para se buscar a família ideal, no caso de existirem várias interessadas. Com a nova lei de adoção, esta regra, de forma expressa, passa a ter aplicação nos casos de tutela (ECA, art. 37, parágrafo único), revogando tacitamente a ordem de preferência estabelecida pelo Código Civil (art. 1.731), qual seja, dos ascendentes, preferindo o de grau mais próximo ao mais remoto; aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais próximos aos mais remotos e, no mesmo grau, os mais velhos aos mais moços. Estabeleceu também que a tutela somente será deferida à pessoa indicada na disposição de última vontade, se restar comprovada que a medida é vantajosa ao tutelando e que não existe outra pessoa em melhores condições de assumi-la.




  4. Oferecer à criança e ao adolescente ambiente familiar adequado, devendo ainda o interessado não apresentar nenhuma incompatibilidade com a medida. Essa regra, prevista no artigo 29 do Estatuto da Criança e do Adolescente, não estabeleceu os casos específicos em que se mostra inviável a colocação em família substituta; no entanto, podem-se arrolar as seguintes hipóteses: convivência com pessoas dependentes de substâncias entorpecentes (ECA, art. 19), que tenham praticado maus-tratos, opressão, ou abuso sexual (ECA, art. 130), que tenham dispensado tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatório ou constrangedor (ECA, art. 18), ou negligentes (ECA, art. 5°), em relação às crianças e aos adolescentes.




  5. Ainda como regra a ser obedecida na colocação de criança ou adolescente em família substituta, deve-se evitar a separação dos irmãos ou grupos de irmãos. Na verdade, esta medida já ocorria na prática, sendo que a nova legislação veio apenas reforçar este entendimento (ECA, art. 28, § 4°). Coloca como exceção a separação dos irmãos, desde que estiver comprovada a existência de risco de abuso ou outra situação que justifique a ruptura. Todavia, em tal situação, deve-se procurar evitar o rompimento definitivo dos vínculos fraternais.




  6. Estabeleceu ainda o legislador, como forma de garantir o sucesso da colocação da criança e do adolescente em família substituta, a necessidade de preparação gradativa e acompanhamento posterior pela equipe interprofissional. Mais uma vez, é ressaltado o importante trabalho das assistentes sociais e psicólogos judiciais no sentido de atuar para a estabilização das relações firmadas na família substituta. No entanto, ressalva a nova legislação, há necessidade do apoio técnico dos responsáveis pela política municipal de garantia do direito à convivência familiar.




  7. Por fim, a nova legislação acrescentou algumas regras específicas no que tange à colocação de criança ou adolescente indígena ou proveniente de comunidade remanescente de quilombo em família substituta, ressaltando o respeito à identidade social e cultural, costumes e tradições e à prioridade de colocação junto à comunidade de origem ou membros da mesma etnia.




  A colocação em família substituta é uma medida de proteção que compete, privativamente, à autoridade judiciária aplicá-la, na qual o interessado deve prestar o compromisso de bem desempenhar o encargo. Assim, não pode ocorrer a transferência da criança e do adolescente para terceiros, ou para entidades governamentais, ou não, sem a prévia determinação judicial.




  Excepcionalmente, na hipótese específica da guarda e em casos de urgência, verificando-se a transferência à entidade de acolhimento institucional, na qual o dirigente se equipara ao guardião (ECA, art. 92, parágrafo único e art. 93), deve tal fato ser comunicado ao Juiz competente, no prazo de 24.00 horas, sob pena de responsabilidade. Esta regra deixa clara duas situações: a) que é o Juiz a autoridade competente para analisar a questão da guarda e se a criança deve ou não permanecer em acolhimento institucional; b) permite o controle do Poder Judiciário e do Ministério Público quanto às crianças que são colocadas em acolhimento institucional.




  3. Esta lei sofreu duas alterações na questão referente à investigação de partenidade, por força da Lei n. 12.010/09 (art. 5°), no que diz respeito à dispensa do ajuizamento da ação quando a criança for encaminhada para adoção e da legitimidade de terceiro para intentar a ação de investigação de paternidade.




  
PARTE II





  A adoção e o Estatuto da Criança e do Adolescente




  
1. A evolução do instituto da adoção





  O instituto da adoção, com relatos na Antiguidade e origem no direito romano, foi inicialmente contemplado em nosso sistema jurídico pelo Código Civil de 1916 (Lei n. 3.071, de 1° de janeiro de 1916), que regulamentou a matéria nos artigos 368 a 378. Diante da realidade vivenciada, o objetivo do instituto era dar filhos aos casais que não poderiam tê-los, tendo a finalidade de caridade. Designava-se adoção simples pelos efeitos que produzia. Estabeleceu que somente poderiam adotar os maiores de 50 anos que não possuíssem filhos legítimos ou legitimados e que fossem 18 anos mais velhos que o adotado. Como se observa, eram vários os obstáculos para a concretização da adoção.




  Posteriormente, sofreu modificação pela Lei n. 3.133, de 8 de maio de 1957, dando caráter assistencial ao instituto. Esta lei procurou facilitar o processo adotivo, alterando alguns dispositivos do Código Civil, como a redução da idade para adotar passando de 50 para 30 anos; diminuiu a diferença de idade exigida entre adotante e adotado de 18 para 16 anos; permitiu a adoção mesmo para aquelas pessoas que já tinham filhos e a alteração do nome com os apelidos dos adotantes. Deixou de existir a necessidade do casal adotante de não possuir filhos, passando-se a exigir comprovação de estabilidade conjugal por um período de, no mínimo, cinco anos de matrimônio (art. 1°, parágrafo único). Todavia, o avanço foi pouco significativo, pois continuou a negar o direito sucessório e limitou a alteração do nome ao adotante e não aos apelidos de família. No mais, como assevera Carvalho (1977, p. 177), a Lei n. 3.133/57 conservou o caráter contratual da adoção e não simplificou suas formalidades, mantendo as exigidas pelo Código Civil, a saber: escritura pública, registro da escritura no cartório competente e sua averbação no registro civil com grande pagamento de custas. Com a Lei n. 4.665, de 2 de junho de 1965, surgiu a denominada legitimação adotiva. O parentesco do adotando passou a ser igual ao do filho legítimo, com exceção da questão sucessória. No entanto, restringiu a idade do menor a ser beneficiado com a adoção até 7 anos. Esta nova lei procurou assegurar às crianças até 7 anos o que a legislação francesa designava como adoção plena, porém se reconheceu o caráter irrevogável da adoção e a alteração que deve ser feita no registro de nascimento, falhou a regulamentação quanto à questão sucessória, no caso de superveniência de filho legítimo.




  Como aponta Carvalho (1977, p. 183) a respeito da citada lei:




  Se o filho legitimado adotivamente é equiparado ao legítimo para todos os efeitos (art. 7°), se o registro original do menor é anulado (art. 6°, § 2°), se cessam os vínculos da filiação anterior, exceto quanto aos impedimentos matrimoniais (art. 6°, § 3°), se o filho legitimado adotivamente cessa de herdar da família originária, por que perderá direito sucessório pela superveniência de filho legítimo?




  Verificou-se um pequeno avanço no instituto da adoção, mas essa legislação, como as revogadas, ainda se mostrou tímida em pontos como a restrição da idade para a legitimação adotiva (em 7 anos), na questão sucessória, na limitação dos legitimados ativos para o pedido (art. 2°), no fato da legitimação somente ser deferida após um período mínimo de três anos de guarda do menor pelos requerentes. Enfim, ainda existiam muitas barreiras para que a adoção se tornasse um instituto que contemplasse o direito da criança e do adolescente à convivência familiar.




  Posteriormente, com a vigência do Código de Menores — Lei n. 6.697, de 10 de outubro de 1979 —, ocorreu a substituição da legitimação adotiva pela adoção plena, com as mesmas características. A partir de então, a adoção na legislação brasileira ficou estabelecida da seguinte forma: (a) adoção simples (CM, arts. 27 e 28)4; (b) adoção plena (CM, arts. 29 a 37)5; e (c) adoção pelo Código Civil.




  A adoção plena prevista pelo Código de Menores exigia que os cônjuges fossem casados há mais de cinco anos; tendo um deles idade igual ou superior a 30 anos e pelo menos mais que 16 anos em relação ao adotado; fossem casados há cinco anos ou mais, dispensando tal prazo se um deles fosse estéril; tivesse o adotado não mais de sete anos e se encontre em situação irregular, salvo se este já se encontrasse, à época em que completou tal idade, sob a guarda dos adotantes; e houvesse estágio de convivência entre adotantes e adotado, podendo ser dispensado se o adotado não tivesse mais de um ano de idade. Os viúvos ou separados poderiam adotar, sendo que o estágio de convivência de três anos deveria ser iniciado antes da morte sobrevinda ou da separação. Com esta adoção extinguiam-se todos os vínculos do adotado com a sua família biológica, mantendo-se apenas os impedimentos matrimoniais e estabelecendo que a mesma tem o caráter de irrevogabilidade.




  Verifica-se um avanço na legislação relativa à adoção, pois se começou a se preocupar mais com a criança a ser adotada que com os adotantes. No entanto, tais avanços foram tímidos, uma vez que vários obstáculos para a concretização da adoção ainda se verificavam.




  Quanto à adoção simples de menor de 18 anos, em situação irregular, prevista pelo Código de Menores, passou a ter tramitação judicial, mas equiparava-se à estabelecida no Código Civil, com algumas peculiaridades, como a alteração dos apelidos da família no nome do adotando e a questão do estágio de convivência. O parentesco que se estabelecia era meramente civil.




  Com a revogação do Código de Menores pelo Estatuto da Criança e do Adolescente — Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, a adoção passou a ser tratada nos artigos 39 a 52, com uma mudança radical do instituto, por força dos princípios constitucionais centrados no artigo 227, parágrafos 5° e 6° da Constituição Federal.




  Resumindo esta evolução, Veronese (1977, p. 79) anota:




  Devemos considerar que durante um certo período entendia-se que a adoção seria a possibilidade de dar um filho para aqueles cuja natureza os havia negado; depois, passou a ser vista como uma questão caritativa, de tirar da rua os desassistidos. Hoje, nasce uma nova visão da sociedade como um todo, ser responsável pelos seus.




  De início, o Estatuto acabou com as designações de adoção simples e adoção plena, instituindo uma única modalidade para toda criança e adolescente, ou seja, de 0 até 18 anos de idade e excepcionalmente até 21 anos. Conforme designou Tavares (2001, p. 149), trata-se da adoção infanto-juvenil. Ancorada nos princípios instituídos pela Constituição de 1988, a nova adoção prevista no ECA acabou com a discriminação entre crianças e adolescentes adotados e biológicos; diminuiu a idade para adotar (21 anos), independente do estado civil; estabeleceu a possibilidade de adoção de concubinos, separados judicialmente, divorciados e viúvos; instituiu a adoção “post mortem” e a adoção unilateral, quando um dos cônjuges ou concubinos adota o filho do outro; proibiu a adoção pelos ascendentes e pelos irmãos; instituiu a necessidade da oitiva do adotando maior de 12 anos; manteve o caráter de irrevogabilidade da adoção e estabeleceu critérios para a adoção realizada por estrangeiros, inclusive com relação ao cadastro de pretendentes à adoção.




  Verifica-se, com estas mudanças, e em face do princípio da proteção integral adotado pelo ECA, que ficou patente que esta proteção inclui o direito da criança, ou do adolescente, de ser criado e educado no seio de uma família. Neste caso, deslocou-se o foco da atenção em relação ao instituto da adoção. Não há mais a preocupação em dar filhos aos casais que não os têm, mas sim de dar uma família para a criança, ou adolescente, que não a possui. A adoção é uma forma de colocação de criança e adolescente em família substituta, com mecanismos acessíveis para a sua concretização. Assim, durante um longo período de tempo, o Estatuto da Criança e do Adolescente passou a ser o referencial teórico e legislativo da adoção.




  Com a entrada em vigor do Código Civil (Lei n. 10.406/2002), o instituto, mais uma vez, sofreu alterações em sua estrutura, mantendo, no entanto, as linhas centrais traçadas pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, ou seja, tudo aquilo que não foi regulado de forma específica pelo Código Civil ainda subsistia, não obstante inexistir expressa referência legal a tal situação.6 A questão centralizava-se na interpretação dos artigos 1.618 a 1.629, que fazem referência ou repetem dispositivos do Estatuto da Criança e do Adolescente. As mudanças proporcionadas pelos citados artigos procuraram acompanhar a evolução do instituto da Adoção, com o novo perfil que se lhe deu pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, sendo que eventual omissão deva sanar-se com base na lei menorista.




  Inovou a legislação civilista, principalmente no que respeita à adoção civil, à idade do adotante e à adoção por concubino, mantendo, sem alteração, a adoção por estrangeiro e o caráter do instituto como uma das modalidades de colocação em família substituta.




  Agora, nova mudança ocorreu na legislação, referente à adoção proporcionada pela vigência da Lei n. 12.010, de 29 de julho de 2009, que alterou vários capítulos e artigos do Estatuto da Criança e do Adolescente, bem como artigos do Código Civil unificando posicionamentos relativos ao instituto. Com a nova lei, a adoção da pessoa menor de 18 anos, e excepcionalmente até 21 anos de idade, voltou a ser regulamentada pelo Estatuto da Criança e do Adolescente. Aliás, este é um ponto positivo das alterações, pois unificou novamente a legislação que trata da adoção e incorporou tais mudanças no ECA, deixando de se buscar uma legislação específica. Na verdade, foi a primeira grande mudança legislativa proporcionada no Estatuto, mas que se mostrou inócua em vários aspectos em face do posicionamento doutrinário e jurisprudencial a respeito dos temas modificados. As alterações serão analisadas no capítulo seguinte.




  Em síntese, constata-se, hoje, a existência de uma só espécie de adoção, cuja regulamentação varia de acordo com a legislação:




  a) Para adotados menores de 18 anos (excepcionalmente de 18 a 21 anos de idade) regulada pelo Estatuto da Criança e do Adolescente.




  b) Adoção para maiores de 18 anos — Adoção civil — tratada no Código Civil, com procedimento previsto no Código de Processo Civil.




  4. Art. 27. A adoção simples de menor em situação irregular reger-se-á pela lei civil, observado o disposto neste Código.




  Art. 28. A adoção simples dependerá de autorização judicial, devendo o interessado indicar, no requerimento, os apelidos de família que usará o adotado, os quais, se deferido o pedido, constarão do alvará e da escritura, para averbação no registro de nascimento do menor. § 1° A adoção será precedida de estágio de convivência com o menor, pelo prazo que a autoridade judiciária fixar, observadas a idade do adotando e outras peculiaridades do caso. § 2° O estágio de convivência poderá ser dispensado se o adotando não tiver mais de um ano de idade.




  5. Art. 29. A adoção plena atribui a situação de filho ao adotado, desligando-o de qualquer vínculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.




  Art. 30. Caberá adoção plena de menor, de até sete anos de idade, que se encontre na situação irregular definida no inciso I, art. 2° desta Lei, de natureza não eventual. Parágrafo único. A adoção plena caberá em favor de menor com mais de sete anos se, à época em que completou essa idade, já estivesse sob a guarda dos adotantes.




  Art. 31. A adoção plena será deferida após período mínimo de um ano de estágio de convivência do menor com os requerentes, computando-se, para esse efeito, qualquer período de tempo, desde que a guarda se tenha iniciado antes de o menor completar sete anos e comprovada a conveniência da medida.




  Art. 32. Somente poderão requerer adoção plena casais cujo matrimônio tenha mais de cinco anos e dos quais pelo menos um dos cônjuges tenha mais de trinta anos. Parágrafo único. Provadas a esterilidade de um dos cônjuges e a estabilidade conjugal, será dispensado o prazo.




  Art. 33. Autorizar-se-á a adoção plena ao viúvo ou à viúva, provado que o menor está integrado em seu lar, onde tenha iniciado estágio de convivência de três anos ainda em vida do outro cônjuge.




  Art. 34. Aos cônjuges separados judicialmente, havendo começado o estágio de convivência de três anos na constância da sociedade conjugal, é lícito requererem adoção plena, se acordarem sobre a guarda do menor após a separação judicial.




  Art. 35. A sentença concessiva da adoção plena terá efeito constitutivo e será inscrita no Registro Civil mediante mandado, do qual não se fornecerá certidão. § 1° A inscrição consignará o nome dos pais adotivos como pais, bem como o nome de seus ascendentes. § 2° Os vínculos de filiação e parentesco anteriores cessam com a inscrição. § 3° O registro original do menor será cancelado por mandado, o qual será arquivado. § 4° Nas certidões do registro nenhuma observação poderá constar sobre a origem do ato. § 5° A critério da autoridade judiciária, poderá ser fornecida certidão para salvaguarda de direitos.




  Art. 36. A sentença conferirá ao menor o nome do adotante e, a pedido deste, poderá determinar a modificação do prenome.




  Art. 37. A adoção plena é irrevogável, ainda que aos adotantes venham a nascer filhos, aos quais estão equiparados os adotados, com os mesmos direitos e deveres.




  6. Segundo o prof. Silvio Rodrigues, “omissa a lei, só se devem ter por revogados os dispositivos incompatíveis com a nova legislação. No mais, ainda se preservarão os critérios estabelecidos pelo Estatuto, para a adoção nele prevista” (Direito civil. 27. ed. atual. por Francisco José Cahali. São Paulo: Saraiva, 2002. v. 6, p. 389).




  
2. Principais alterações introduzidas pela Lei n. 12.010/09 na adoção pelo Estatuto da Criança e do Adolescente7





  DESIGNAÇÃO




  • A nova lei substitui a expressão PÁTRIO PODER passando-a para PODER FAMILIAR, de acordo com o estabelecido no Código Civil (artigo 3° da Lei n. 12.010/09).




  • Também altera a designação ABRIGO (prevista como uma das medidas de proteção) para ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL (art. 90, IV) e cria a figura do ACOLHIMENTO FAMILIAR (art. 34, § 1°).




  • Define o que vem a ser FAMÍLIA EXTENSA OU AMPLIADA, que é a que se estende para além da unidade “pais e filhos” ou da unidade do casal, formada por parentes próximos com os quais a criança ou o adolescente convive e mantém vínculos de afinidade e afetividade.




  DIREITO À VIDA E À SAÚDE




  • Ao tratar da proteção ao nascimento prevista no artigo 8° do ECA, a nova lei acrescenta a necessidade de proporcionar ASSISTÊNCIA PSICOLÓGICA à gestante e à mãe, no período pré e pós-natal, com o objetivo de prevenir ou minorar as consequências do estado puerperal.




  • Proporciona, também para a gestante e mãe que tenha interesse em entregar o filho para adoção.




  • A partir de agora, cria a obrigação dos hospitais (responsáveis pelo estabelecimento de atenção à saúde) e dos médicos de encaminhar, obrigatoriamente, à Justiça da Infância e da Juventude, as gestantes ou mães que manifestarem interesse em entregar seus filhos para adoção. O não cumprimento desta obrigação implicará infração administrativa, com a possibilidade de responsabilização do médico, enfermeiro e dirigente do estabelecimento de atenção à saúde da gestante.




  DIREITO À CONVIVÊNCIA FAMILIAR E COMUNITÁRIA




  • Determina a necessidade de reavaliação de criança em acolhimento familiar ou institucional (antigo abrigo): deve ocorrer, a cada 6 meses, no máximo, pela equipe interprofissional ou multidisciplinar.




  • Prazo máximo para permanência de criança e adolescente em programa de acolhimento institucional: 2 anos. Exceção: pode estender-se, caso haja comprovação da necessidade que atenda ao superior interesse da criança e do adolescente.




  • A manutenção ou reintegração de criança ou adolescente à sua família é prioridade e tem preferência sobre as formas de colocação de criança em família substituta (guarda, tutela ou adoção).
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