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Crianca e adolescente

Os antecedentes historicos

Para o estudo dos direitos da crianca e do adolescente, é de fundamental
importancia que se faca uma breve retrospectiva histérica, no ordenamento
juridico brasileiro, no afa de compreender de que forma foram positivados
esses direitos ao longo do tempo. Trata-se de um relato sucinto, especial-
mente relativo a mudanca de paradigmas doutrinarios, e comportamentais,
que a familia e, mais especificamente, as criancas e adolescentes vivencia-
ram na sociedade brasileira.

Utilizar-se-3, para tanto, como marco inicial, o Cédigo Civil de 1916. Para
compreender suas tendéncias e melhor analisar o seu conteldo, é essencial
observar a forte influéncia que os ideais burgueses oriundos da Franca pro-
vocaram no contexto brasileiro.

Aquela sociedade de 1916 era, por essa razao, eminentemente burguesa,
patrimonialista, patriarcal, matrimonializada, hierarquica e heterossexual. Por-
tanto, pode-se afirmar que os reflexos juridicos dessa situacao social eram es-
sencialmente marcados pela nocao de poder aliada a no¢ao de propriedade.

E nesse sentido que a triade do Direito Civil se formou, baseada no tran-
sito juridico, através da possibilidade de se negociar pela formacao contra-
tual. Ademais, e como segundo pilar, a familia; esta, como se disse, oriunda
apenas do casamento, que era a Unica forma de constituicao familiar reco-
nhecida pelo Estado. E no terceiro vértice estava a propriedade, como forma
de demonstracao de status social.

Tendo em vista o contexto, o direito positivado assumiu essas caracteris-
ticas, especialmente no Cédigo Civil em comento.
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No que tange aos direitos da crianca e do adolescente, o direito brasileiro
foi marcado por dois documentos importantes: os Cédigos de Menores, de
1927 e de 1979. Nesses codigos, o legislador brasileiro buscou disciplinar a
situacao das criancas e adolescentes em situacao de irregularidade ou de
abandono, ou por terem cometido qualquer ato infracional. Portanto, ndo
havia protecao a pessoa, como sujeito, mas sim como objeto da tutela do
Estado. A perspectiva tutelar, vigente durante tantos anos no ordenamento
juridico brasileiro somente sofreu alteracdo de perspectiva no final do século
XX.

Foi com a Constituicao da Republica Federativa Brasileira de 1988 que as
criancas e os adolescentes passaram a ser considerados como sujeitos de di-
reito e, portanto, pessoas que tém direito a ter direitos. Passou a vigorar a pers-
pectiva protecionista, adstrita a protecao do ser humano de forma integral.

Além disso, através da promulgacao do texto constitucional, passou-se a verifi-
car o fenébmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil, pelo qual todo o ordena-
mento privado foi reinterpretado, a luz dos comandos constitucionais, mormente
pelos principios que passaram a ter funcao interpretativa relevante e primordial,
para garantir ao direito positivado a adaptacao as mudancas sociais.

Nesse contexto, os direitos da crianca e do adolescente ja estavam sendo
discutidos, em esfera mundial, em funcdo da Convencéao das Na¢des Unidas
sobre os direitos da crianca. O texto da convencao foi ratificado pelo Brasil,
através do Decreto 99.710, de 21 de maio de 1990.

Foi entdo que, em seguida, e justamente em funcdo da participacdo do
Estado brasileiro nas discussdes da referida convencao, foi instituido o Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, através da Lei 8.069, de 13 de julho, do
mesmo ano de 1990, de contelido bastante similar ao da Convencao das
Nacoes Unidas sobre os direitos da crianca.

Com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente, aquele
paradigma tutelar proposto pelos Cédigos de Menores, de 1927 e 1979, saiu
definitivamente do contexto sociojuridico brasileiro, para a consagracao da
plenitude dos direitos humanos de criancas e adolescentes, e da consequen-
te perspectiva de protecao a essas pessoas.

A consagragao da Doutrina da Protecao Integral, no direito brasileiro, visa
a garantia de completude no atendimento dos interesses de criancas e ado-
lescentes. Mais precisamente no texto constitucional, o legislador cuidou de
inserir os principios do melhor interesse da crianca e do adolescente, e da
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absoluta prioridade, em seu artigo 227, caput. Trata-se do artigo' que consa-
grou a cldusula geral® de protecao aos direitos de criancas e adolescentes, e
gue sera analisado mais especificamente em seguida.

O Cadigo Civil de 2002 e a mudanca

de paradigmas na sociedade brasileira:

a triade do Direito Privado; a reconstrucao
do principio e a seguranca juridica

Apds a entrada em vigor da Constituicao da Republica Federativa Brasileira,
de 1988, e do consequente fendbmeno da constitucionalizacdo do Direito Civil,
houve, de fato, uma alteracao interpretativa no ordenamento privado. Todo o
Codigo Civil de 1916 teve que ser relido a luz dos mandamentos constitucionais.

Essa nova postura, entretanto, ndo foi unanime por parte da doutrina e da
jurisprudéncia brasileiras. Muito se discutiu a respeito, contrapondo-se os ar-
gumentos da necessidade de se redigir um novo Cédigo Civil, ou se o Codigo
até entao vigente, poderia permanecer em vigor, apenas com as revogacoes
oriundas da Constituicdo, e com as novas formas interpretativas.

Em que pese a divergéncia acerca do assunto, o fato é que o Codigo Civil
de 1916 somente foi substituido com a entrada em vigor do Cédigo Civil de
2002, no ano seguinte, em 2003.

O conteudo desse Cédigo, embora ultrapassado em determinadas previ-
soes, e desatualizado, por falta de previsao de diversos conteudos presentes
na sociedade contemporanea, nasceu iluminado pelos principios constitu-
cionais da isonomia entre o homem e a mulher, da pluralidade familiar, da
afetividade, e da igualdade entre os filhos.

Aquela triade inicial, da sociedade de 1916, e que foi refletida no Codigo
Civil, mudou bastante com o advento de C6digo em comento. A familia nao
era e ndo é mais, apenas, a familia advinda do matriménio, mas sim plural,
diversificada, monoparental, reconstituida, enfim, diversificada e fundada,
sobretudo, na afetividade como forma de vinculacao parental.

Os contratos ndo eram, e nao sao mais, a pura representacao do transito
juridico de outrora, mas o reflexo da funcdo social que necessariamente tém
que desempenhar. E a propriedade, igualmente, ndo serve mais apenas e tao
somente como forma de exercicio de poder, com o fito de acumulagao para a
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1 E assim o teor do artigo
227, caput, da Constituicdo
Federal:“E dever da familia,
da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta
prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacao, a
educacao, ao lazer, a pro-
fissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivén-
cia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo
de toda forma de negli-
géncia, discriminagéo, ex-
ploragao, violéncia, cruel-
dade e opressao”.

2 A denominagao “clausula
geral” é utilizada no senti-
do de clausula que contém
comandos interpretativos.
Ou seja, através de uma
clausula geral, consegue-
se dar ao caso concreto
uma solugdo mais apro-
priada e que vai levar em
consideragao as suas parti-
cularidades, proporcionan-
do uma interpretagao mais
proxima as necessidades
apontadas. Diferentemen-
te, quando ha a previsao
através de cldusulas espe-
cificas, a aplicagao da lei ao
caso concreto fica muito
mais restrita e, por essa
razdo, por vezes, pode nao
ser apropriada.
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3 O artigo 226 da Consti-
tuicao Federal estabelece
o seguinte: “Art. 226. A
familia, base da socieda-
de, tem especial protegdo
do Estado. §1.° [.]. §2°
[...].§3° Para efeito da
protecdo do Estado, é re-
conhecida a unido estéavel
entre o homem e a mulher
como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.
§4.° Entende-se, também,
como entidade familiar a
comunidade formada por
qualquer dos pais e seus
descendentes. §5.° Os di-
reitos e deveres referentes
a sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.
§6.° [...]. §7.° Fundado nos
principios da dignidade
da pessoa humana e da
paternidade responsavel,
o planejamento familiar
é livre decisao do casal,
competindo ao Estado
propiciar recursos educa-
cionais e cientificos para
o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma
coercitiva por parte de
instituicdes  oficiais ou
privadas. §8.° - O Estado
assegurara a assisténcia a
familia na pessoa de cada
um dos que a integram,
criando mecanismos
para coibir a violéncia no
ambito de suas relagoes”.

demonstracao de status social, pois deve, também, obedecer ao mandamen-
to da necessaria funcdo social.

A nogdo de seguranca juridica foi significativamente alterada. Antes da
Constituicao Federal de 1988, a visao dos operadores do direito era bem
mais positivista, adstrita apenas ao texto da lei, quando da resolucdo dos
casos concretos. Em contrapartida, com a sua inser¢cao no ordenamento bra-
sileiro, a seguranca juridica esta em resolver os casos concretos a partir de
clausulas gerais, cldusulas abertas e que aceitam as mais diversas interpreta-
¢oes, tendo em vista as particularidades de cada caso.

O fato é que a familia assumiu dimensao publicizada: ou seja, interessa
para o Estado que a familia tenha seus direitos fundamentais garantidos
de forma plena, e que as criancas e adolescentes oriundas dessas familias
também tenham, inclusive sob pena de responsabilizacdo, quando o Estado
for omisso nesse sentido.

Portanto, para compreender o conteudo do Cadigo Civil de 2002 no que
tange a familia e, mais propriamente, a crianca e ao adolescente, é essencial
passar-se a analise desses principios, de forma a demonstrar de que maneira
eles propuseram uma mudanca de paradigmas tdo significativa no direito
brasileiro. E o que fard em seguida.

A insercao constitucional

A insercao constitucional e o tratamento no
Estatuto aos interesses de criancas e adolescentes

A clausula geral de protecao a familia e aos direitos
da crianca e do adolescente: artigos 226 e 227
da Constituicao Federal

Como visto, o texto da Constituicao Federal propds uma grande abertu-
ra na interpretacdo de antigos comandos, na esfera do Direito Privado. Os
artigos 226 e 227 caracterizaram-se, quando da insergao no ordenamento
brasileiro, como verdadeiras clausulas gerais de protecao aos interesses da
familia, e de criancas e adolescentes, respectivamente.

Em atencao ao artigo 226° alguns paragrafos foram realmente muito
significativos, a comecar pelo §3.° que, ao reconhecer a uniao estavel como
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forma de constituicdo familiar, consagrou a afetividade como principio cons-
titucional. Portanto, a afetividade, que é diferente de afeto*, passou a ter
tutela juridica. Basta a simples vontade de constituir familia, de permanecer
de forma continua e duradoura, para que esteja caracterizada a familia, ou
entidade famliar°.

A pluralidade familiar manifestou-se, também, pelo reconhecimento e
tutela juridica das familias monoparentais, formadas por qualquer dos pais
e seus descendentes.

A isonomia® entre homem e mulher, ja referida no artigo 5.° do texto
constitucional, apareceu, também, e especificamente, nesse artigo 226, para
destituir a figura do pai como chefe da familia. A autoridade, as decisdes e as
atribuicoes do pai e da mae passaram a ser as mesmas e em igual proporcao.
A mulher saiu da figura de colaboradora do marido, conforme previa o esta-
tuto da mulher casada’, e passou a integrar a diregao conjugal, junto com o
homem.

Ademais, a dignidade da pessoa humana, consagrada no ordenamento
brasileiro através do artigo 1.°, inciso lll, como corolario dos direitos huma-
nos no direito interno, como cldusula geral de protecdo a personalidade
humana, apareceu também nesse artigo 226, para transferir para a familia
a responsabilidade de bem conduzir as atribui¢des oriundas do exercicio do
poder parental. Inclusive o planejamento familiar, expressamente, ficou atri-
buido ao casal, conferindo ao Estado o papel de colaboracao, no sentido do
dever a ele estabelecido de propiciar os recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse planejamento familiar.

Em sequida, o artigo 227 da Constituicao Federal de 1988 trouxe a prote-
¢ao dos direitos da crianca e do adolescente, como ja dito. Através do caput
desse artigo, observa-se a mencdo a diversos direitos fundamentais de crian-
cas e adolescentes, elencados de forma nao taxativa e com o objetivo de
inserir no contexto legal brasileiro a ideia de que essas pessoas sao sujeitos
de direito, e, por razdo, dotados de direitos fundamentais que devem ser res-
peitados incondicionalmente.

Os principios da prioridade absoluta e do melhor interesse da crianca e do
adolescente apareceram neste texto de forma a consagrar a Doutrina da Prote-
¢ao Integral, tendo sido estabelecida essa protecao especial® no §3.9, do artigo
em comento, com o objetivo de salvaguardar em qualquer circunstancia a prio-
ridade no tratamento de questdes relacionadas a criangas e adolescentes, e ga-
rantir a protecao ao ser humano em desenvolvimento, com integralidade.
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4 Trata-se, o afeto, da de-
monstragdo de bem querer,
ou seja, a mera manifesta-
¢ao de carinho; entretanto,
com a entrada em vigor da
Constituicdo da Republica
Federativa Brasileira de
1988, esse afeto ganhou
tutela juridica, consagran-
do-se o principio constitu-
cional da afetividade.

5 A expressao entidade
familiar foi utilizada pelo
legislador  constitucional
quando se referiu as fami-
lias constituidas a partir da
uniao estavel e também as
familias monoparentais. A
doutrina mais inovadora, a
exemplo de Maria Berenice
Dias, entende que ndo ha
qualquer distingdo entre
essas expressoes, caracteri-
zando, dessa forma, familia
e entidade familiar como
expressoes sindnimas (DIAS,
Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias).

6 Artigo 5.°, caput: “Todos
sdo iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer
natureza, —garantindo-se
aos brasileiros e aos es-
trangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos
seguintes: [..]"

7 Lei 4121, de 27 de
agosto de 1962.

8 Artigo 227, §3.2°0 direito
a protec¢do especial abran-
gera os seguintes aspectos:
| - idade minima de qua-
torze anos para admisséao
ao trabalho, observado o
disposto no art. 7.2, XXXIlI;
Il - garantia de direitos pre-
videnciarios e trabalhistas;
Il - garantia de acesso do
trabalhador  adolescente
a escola; IV - garantia de
pleno e formal conheci-
mento da atribuicao de ato
infracional, igualdade na
relagdo processual e defesa
técnica por profissional ha-
bilitado, segundo dispuser
a legislacdo tutelar espe-
cifica; V - obediéncia aos
principios de brevidade,
excepcionalidade e respei-
to a condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimen-
to, quando da aplicacao de
qualquer medida privativa
da liberdade; VI - estimulo
do Poder Publico, através
de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsi-
dios, nos termos da lei, ao
acolhimento, sob a forma
de guarda, de crianga ou
adolescente 6rfao ou aban-
donado; VIl - programas de
prevengdo e atendimento
especializado a crianga e ao
adolescente  dependente
de entorpecentes e drogas
afins”.
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9 As Leis 9.975/2000,
10.764/2003 e 11.829/2008,
sao exemplos desta postura
de protecgdo. A primeira in-
seriu no Estatuto da Crianca
e do Adolescente tipifi-
cacdo penal a pratica de
exploragao sexual infantil.
A Lei de 2003 protegeu os
direitos de personalidade
de criangas e adolescentes
e tipificou as condutas de
divulgacdo de imagens de
contetido sexual envolven-
do criangas e adolescentes.
E a Lei 11.829, de 2008,
buscou aprimorar o com-
bate a producéo, venda e
distribuicdo de pornografia
infantil, bem como crimina-
lizar a aquisicdo e a posse de
tal material e outras condu-
tas relacionadas a pedofilia
nainternet

10 ¢ assim o teor dos
artigos 1.°, 3° e 4°, do
Estatuto da Crianca e do
Adolescente: Artigo 1.0 -
“Essa Lei dispde sobre a
protecdo integral a crianga
e ao adolescente”; Artigo
3. - "A crianga e o adoles-
cente gozam de todos os
direitos fundamentais ine-
rentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecao
integral de que trata essa
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, espiri-
tual e social, em condigdes
de liberdade e de dignida-
de”; Artigo 4. - “E dever da
familia, da comunidade, da
sociedade em geral e do
poder publico assegurar,
com absoluta prioridade,
a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude,
a alimentacao, a educagao,
ao esporte, ao lazer, a pro-
fissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria. Pa-
ragrafo Unico. A garantia de
prioridade compreende: a)
primazia de receber prote-
¢ao e socorro em quaisquer
circunstancias; b) prece-
déncia de atendimento
nos servicos publicos ou
de relevancia publica; o)
preferéncia na formulagao
e na execugao das politicas
sociais publicas; d) destina-
¢do privilegiada de recur-
sos publicos nas éreas rela-
cionadas com a protecao a
infancia e a juventude”.

Esse artigo previu em seu §4.° a postura do Estado no sentido de coibir
e punir qualquer pratica de abuso, violéncia e exploracao sexual de crian-
¢as e adolescentes. Diversas agdes tém sido tomadas nesse sentido no or-
denamento juridico-social brasileiro, através de campanhas nacionais de
proibicdo da exploracdo sexual infanto-juvenil e edicao de leis especialmen-
te voltadas a tipificacao de condutas de violéncia e de abuso sexual contra
criancas e adolescentes’.

Pela protecao constitucional a criancas e adolescentes, o legislador cons-
titucional estabeleceu o principio da igualdade entre os filhos, ndo havendo
distincdo de qualquer natureza em relacdo a filiagdo biolégica, unilateral,
adotiva. Inclusive, a protecao a ado¢ao, como forma de estabelecimento da
relacdo paterno e materno filiais, apareceu no texto do artigo 227 e sofreu
recente alteracao, provocada pela entrada em vigor da Lei 12.010/2009, a Lei
Nacional da Adogao.

A doutrina da protecao integral e os principios
da prioridade absoluta e do melhor interesse
da crianca e do adolescente: artigos 1.° e 4.°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente

A referida Doutrina da Protecéo Integral, como se viu, consagrou no direi-
to brasileiro os principios do melhor interesse da crianca e do adolescente, e
também o da prioridade absoluta, ja comentado, quando da analise do texto
constitucional.

Em seguida, essa protecdo foi inserida no Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, através da Lei 8.069/90, especialmente nos seus artigos 1.2, 3.2 e
4.9, que protegeram a crianca e o adolescente como sujeitos de direito e
estabeleceram a garantia dos direitos fundamentais desses individuos com
prioridade absoluta™.

Importante ressaltar que as criangas sdo as pessoas até os doze anos de
idade, e os adolescentes sdao as pessoas que tém entre doze e dezoito anos.

Este material é parte integrante do acervo do IESDE BRASIL S/A.,
mais informagdes www.iesde.com.br

01_crianca_e_adoloscente_sujeitos_de_direitos_fundamentais.indd 6

6/8/2010 14:54:02



Crianca e adolescente: sujeitos de direitos fundamentais

Os direitos fundamentais
da crianca e do adolescente

A disposicdo acerca dos direitos fundamentais da crianca e do adoles-
cente, no texto do Estatuto sob exame, nao é taxativa. Seria impossivel ad-
mitir que o legislador faria uma previsao de direitos fundamentais, de forma
exaustiva, visto que o ser humano é complexo, e complexos e imutaveis, por-
tanto, sao os direitos que emanam da sua existéncia.

Portanto, o texto do Estatuto tem carater exemplificativo nessa seara,
tendo sido previstos expressamente os direitos a vida, a saude, a liberdade,
ao respeito e a dignidade.

Para a garantia de eficécia do direito a vida e a saude, o Estatuto prevé a
efetivacado de politicas sociais publicas, bem como o atendimento a gestante
e todos os cuidados provenientes da gestacao no periodo que compreende
a gravidez e 0 momento posterior, no sentido de minorar através de acom-
panhamento psicoldgico os efeitos do estado puerperal.

Com relacao a protecao dada pelo Estatuto, aos direitos a liberdade, ao
respeito e a dignidade, verifica-se através da leitura dos artigos 15 a 18 o
tratamento a criancas e adolescentes como sujeitos de direito''. ™ Artigo 15, do Estatuto da

Crianca e do Adolescente:
“A crianga e o adolescente
tém direito a liberdade,
ao respeito e a dignidade

O direito a convivéncia familiar como_pessoashumanas

em processo de desenvol-
vimento e como sujeitos
de direitos civis, humanos e

A disciplina juridica do direito fundamental a convivéncia familiar, a que  sociis garantidos na cons-
tem direito toda crianca e todo adolescente, sofreu significativas alteracoes pueenie
a partir da Lei Nacional da Adocdo, a Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009. Esse
assunto esta previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, do artigo 19
ao 32, e também no Cédigo Civil de 2002, nos artigos 1.596 ao 1.617 e 1.630

ao 1.638.
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12 Conforme o §3., do
artigo 19 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

13 Acerca da excepcionali-
dade da insercao em fami-
lia substituta, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente,
esclarece, em seu artigo
19: “Toda crianga ou ado-
lescente tem direito a ser
criado e educado no seio
da sua familia e, excep-
cionalmente, em familia
substituta, assegurada a
convivéncia familiar e co-
munitaria, em ambiente
livre da presenga de pesso-
as dependentes de subs-
tancias entorpecentes”.

14 Conforme o estudo rea-
lizado pela Associagao dos
Magistrados brasileiros, atra-
vés de um levantamento
nacional de abrigos para
criangas e adolescentes da
rede SAC do Ministério do
Desenvolvimento  Social,
de 2003.

Familia natural e familia substituta

Deve-se entender, como dito, que o direito a convivéncia familiar é um
direito fundamental, de titularidade de qualquer ser humano, especialmente
dos seres em desenvolvimento (criancas e adolescentes), que, justamente
pela situacdo em que estédo, de formacdo comportamental e intelectual, ne-
cessitam ter a partir dessa convivéncia a apreensao dos seus valores essen-
ciais. E, portanto, a partir da vida saudavel no nucleo familiar que criancas e
adolescentes levam para a vida adulta as no¢oes de cidadania, de respeito e
de convivéncia harmonica na esfera social.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente fez mencado expressa a protecao
ao direito a convivéncia familiar como fundamental, ao estipular que a prefe-
réncia é sempre pela convivéncia da crianca e do adolescente junto a familia
natural™. Entretanto, é bom salientar que essa preferéncia somente se jus-
tifica quando a familia natural oferece condi¢des de cuidado, de educacdo,
enfim, de boa formacado do individuo em crescimento.

Quando essa convivéncia sadia ndo for possivel, e em grau de excepcio-
nalidade'?, previu o legislador a possibilidade de insercdo da crianca e/ou
do adolescente em familia substituta, através das modalidades de guarda,
tutela ou adocgao, conforme se vera em seguida.

O artigo 19 sob exame, especialmente em fun¢do das altera¢cdes provoca-
das pela Lei Nacional da Adocao, prop6s dois grandes desafios para o direito
brasileiro. O primeiro foi através da estipulacdo de que toda crianca que es-
tiver inserida em programa de acolhimento familiar ou institucional tera sua
situagao reavaliada, no maximo a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade
judiciaria competente, com base em relatério elaborado por equipe inter-
profissional ou multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela pos-
sibilidade de reintegracao familiar ou colocacao em familia substituta, pela
guarda, tutela ou adocgao.

E, ainda, estabeleceu que a permanéncia da crianca e do adolescente
em programa de acolhimento institucional ndo se prolongara por mais de 2
(dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior inte-
resse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.

Parece realmente desafiadora a proposta, tendo em vista que no Brasil
existem mais de oitenta mil criancas em abrigos, sendo que apenas oito mil
delas estao em condicdes de serem adotadas'™.
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Ademais, e ainda seguindo na andlise das alteracdes da Lei Nacional da
Adocao, ha que atentar para a insercao literal do principio constitucional da
isonomia, garantindo-se expressamente no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, nos seus artigos 20 e 21, respectivamente, a igualdade entre os filhos
e entre homem e mulher no exercicio do poder familiar™.

O dever de sustento previsto no artigo 22'° do Estatuto aparece nessa
legislacdo em decorréncia do exercicio do poder familiar, entretanto ndo se
pode confundir o dever de sustento oriundo da relacdo de poder-dever pa-
rental, até que a pessoa complete os 18 anos, com o dever de sustento oriun-
do do dever assistencial entre os parentes.

O fato de o poder parental acabar quando a pessoa sob guarda e sus-
tento atinge a maioridade civil ndo exime os pais, parentes e responsaveis
do dever de alimentar, justamente porque nas relagdes familiares que estao
norteadas pelo principio da solidariedade familiar existe o dever assistencial
que decorre dos lacos de parentesco, e esse dever é imprescritivel, incon-
dicionado e, inclusive, reciproco. Pode ocorrer, portanto, de alguém de 20
anos de idade necessitar de pensao alimenticia, em atencdo ao trindmio da
possibilidade de quem paga, necessidade de quem recebe e proporcionali-
dade entre esses dois outros elementos; ou de um avd, de 80 anos de idade,
também necessitar de ajuda financeira, em atencao ao mesmo fundamen-
to juridico: o dever assistencial entre parentes, previsto no Cédigo Civil de
2002, no artigo 1.694",

Perda e suspensao do poder familiar

As hipoteses de perda e suspensao do poder familiar sao taxativas e excep-
cionais, estando previstas no ordenamento brasileiro para situacdes extremas
em que a crianc¢a ou o adolescente sofra realmente risco na sua integridade
psicofisica. A disciplina juridica desse assunto esta nos artigos 24 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e 1.635 ao 1.638 do Cédigo Civil de 2002.

Quando da verificacdo de alguma das hipoteses que ensejariam a perda
ou a suspensdo do poder familiar, a tentativa é, sempre, de manter a crianca
e o adolescente no seio familiar natural. Entretanto, e através da insercdo da
Lei Nacional da Adocao, essa familia nao é apenas a familia nuclear, formada
pelo pai e pela mae, mas sim a familia estendida, com dimensdo de pluralida-
de, conforme ja havia previsto a Constituicao Federal de 1988. Nesse sentido,
o artigo 25'® do Estatuto da Crianca e do Adolescente alargou o conceito de
familia estendida, possibilitando o direito a convivéncia familiar salutar.
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1 5 fert
5 A expressao patrio

poder, substituida em
todo o Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente pela
expressao poder fami-
liar, na verdade j& havia
sido derrogada quando
da entrada em vigor da
Constituicao da Republica
Federativa Brasileira de
1988, mas somente apa-
receu revogada expressa-
mente pelas alteragdes da
Lei Nacional da Adogéo.
A doutrina juridica mais
positivista aguardava
essa revogacao expressa,
muito embora nao fosse
necessaria, tendo em vista
o mandamento constitu-
cional da isonomia.

16 Artigo 22, do Estatuto
da Crianca e do Adoles-
cente: “Aos pais incum-
be o dever de sustento,
guarda e educacdo dos
filhos menores, cabendo-
lhes ainda, no interesse
destes, a obrigacdo de
cumprir e fazer cumprir as
determinagbes judiciais”.

17 Artigo 1,694, do Codigo
Civil de 2002: “Podem os
parentes, os conjuges ou
companheiros pedir uns
aos outros os alimentos
de que necessitem para
viver de modo compativel
com a sua condi¢do social,
inclusive para atender as
necessidades de sua edu-
cagdo. §1.° Os alimentos
devem ser fixados na pro-
por¢do das necessidades
do reclamante e dos recur-
sos da pessoa obrigada.
§2° Os alimentos serdo
apenas os indispensaveis
a subsisténcia, quando a
situacdo de necessidade
resultar de culpa de quem
os pleiteia”

18 Artigo 25, do Estatuto
da Crianca e do Adoles-
cente: “Entende-se por
familia natural a comuni-
dade formada pelos pais
ou qualquer deles e seus
descendentes. Paragrafo
unico. Entende-se por fa-
milia extensa ou ampliada
aquela que se estende
para além da unidade pais
e filhos ou da unidade do
casal, formada por pa-
rentes proximos com os
quais a crianga ou adoles-
cente convive e mantém
vinculos de afinidade e
afetividade”.
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19 Artigo 28: “A coloca-
¢do em familia substituta
far-se-4 mediante guarda,
tutela ou adogao, indepen-
dentemente da situagao ju-
ridica da crianga ou adoles-
cente, nos termos desta Lei.
§1.° Sempre que possivel,
a crianga ou o adolescente
sera previamente ouvido
por equipe interprofissio-
nal, respeitado seu estagio
de desenvolvimento e grau
de compreensao sobre as
implicagdes da medida, e
terd sua opinido devida-
mente considerada. §2.°
Tratando-se de maior de 12
(doze) anos de idade, sera
necesséario seu consenti-
mento, colhido em audi-
éncia. §3° Na apreciacdo
do pedido levar-se-4 em
conta o grau de parentes-
co e a relagao de afinidade
ou de afetividade, a fim de
evitar ou minorar as con-
sequéncias decorrentes da
medida. §4.° Os grupos de
irméaos serao colocados sob
adocao, tutela ou guarda
da mesma familia substi-
tuta, ressalvada a compro-
vada existéncia de risco de
abuso ou outra situagao
que justifique plenamente
a excepcionalidade de so-
lucdo diversa, procurando-
se, em qualquer caso, evitar
o rompimento definitivo
dos vinculos fraternais. §5.°
A colocagao da crianga ou
adolescente em  familia
substituta sera precedida
de sua preparagdo grada-
tiva e acompanhamento
posterior, realizados pela
equipe interprofissional a
servico da Justica da Infan-
cia e da Juventude, prefe-
rencialmente com o apoio
dos técnicos responsaveis
pela execugdo da politica
municipal de garantia do
direito a convivéncia fa-
miliar; §6.° Em se tratando
de crianga ou adolescente
indigena ou proveniente
de comunidade remanes-
cente de quilombo, é ainda
obrigatdrio: | - que sejam
consideradas e respeitadas
sua identidade social e cul-
tural, os seus costumes e
tradigdes, bem como suas
instituicoes, desde que nao
sejam incompativeis com
os direitos fundamentais
reconhecidos por esta Lei
e pela Constituicao Federal,
Il - que a colocacao familiar
ocorra prioritariamente no
seio de sua comunidade ou
juntoamembrosdamesma
etnia; Ill - a intervencao e
oitiva de representantes do
orgao federal responsavel
pela politica indigenista,
no caso de criangas e ado-
lescentes indigenas, e de
antropdlogos, perante a
equipe interprofissional ou
multidisciplinar que ird
acompanhar o caso.

Crianca e adolescente: sujeitos de direitos fundamentais

Nessa mesma linha, e em respeito novamente a esse direito fundamental,
o legislador previu o reconhecimento do estado de filiagao, em seus artigos
26 e 27 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e 1.607 ao 1.617 do Codigo
Civil de 2002.

Esse reconhecimento é direito personalissimo e, portanto, indisponivel,
intransferivel, imprescritivel e incondicionado.

Percebe-se, em varios momentos do Estatuto em comento, que a opcao
pela familia substituta é sempre a opcao subsidiaria, ja que se tenta primei-
ramente manter a crianca ou adolescente no seio da sua familia natural, in-
clusive dando preferéncia nao apenas aos lacos de consanguinidade, mas de
afinidade e afetividade.

Na hipétese de colocacao da crianca ou adolescente em familia substi-
tuta, eles serdao ouvidos necessariamente se levando em consideracao seu
estadgio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicacdes
da medida, conforme o artigo 28, §§ 1.° e 2.°, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Nesse mesmo artigo 28'°, percebe-se a preocupacdo do legislador com a
manutencao da identidade familiar, através da recomendacao da nao sepa-
racdo (quando da colocacao em familia substituta) dos grupos de irméaos e
da identidade cultural, quando a crianca que estiver sob adocao for de co-
munidade indigena ou quilombola.

Guarda, tutela e adocao

Esse assunto tem disciplina juridica nos artigos 33 ao 52-D do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e nos artigos 1.566, IV, 1.583 ao 1.590; 1.634, Il
1.618,1.619, e 1.728 ao 1.766 do Codigo Civil de 2002.

A guarda estd prevista mais especificamente nos artigos 33 ao 35 do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, e destinacdo a regularizacao da posse
de fato, nos processos de tutela e adocdo, excetuando-se nas hipoteses de
adocao por estrangeiros.

Excepcionalmente, aguarda é conferida fora dos casos de tutela ouadocao
somente nas hipoteses em que haja necessidade de suprir falta eventual dos
pais ou responsaveis.
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Através do exercicio da guarda nasce para crianca ou adolescente a con-
dicao de dependente do guardiao, inclusive para efeitos previdenciarios.

E importante salientar que a guarda possui carater temporario, podendo
ser revogada a qualquer tempo, conforme prevé o artigo 35 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente®.

O instituto da guarda sofreu recente alteracdo, proposta pela Lei 11.698,
de 13 de junho de 2008, a Lei da Guarda Compartilhada, possibilitan-
do juridicamente o exercicio das atribuicdes do poder familiar, de forma
compartilhada.

A tutela encontra respaldo nos artigo 36 ao 38 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, e segue a disciplina juridica dos artigos 1.728 a 1.766, do
Cédigo Civil de 2002, sendo destinada a criancas e adolescentes, nas hipé-
teses do artigo 1.728 do Codigo Civil de 2002, quando os filhos menores ti-
verem perdido seus pais por morte ou auséncia, ou nos casos de perda do
poder familiar.

A nomeacdo dos tutores é feita pelos pais, em conjunto, ou, na falta de
nomeacao, incumbe a tutela aos parentes consanguineos do menor, confor-
me o artigo 1.731 e, ainda, podendo ser nomeados pelo juiz, nas hipdteses
do artigo 1.732 do Cédigo Civil.

A adocao encontra-se regulamentada nos artigo 39 ao 52-D do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, todos alterados pela Lei Nacional da Adocao,
Lei 12.010, de 3 de agosto de 2009, que revogou quase totalmente os dispo-
sitivos pertinentes a esse instituto, no Codigo Civil de 2002.

O artigo 39 do Estatuto da Crianca e do Adolescente trata a adocao
como medida excepcional, tendo em vista a preferéncia, como visto, pela
manutencao da crianca na sua familia natural.

A adocado é irrevogdvel e constitui medida de extrema importancia para
a formacdo da crianca e/ou do adolescente que esta sendo inserido em um
novo nucleo familiar. Ademais, através desse processo, o filho oriundo da
adocao passa a ocupar posicao de igualdade entre os filhos, desvinculando-
-se da familia bioldgica, exceto para os impedimentos matrimoniais previs-
tos no artigo 1.521 do Codigo Civil.

Podem adotar os maiores de 18, cuja diferenca de idade seja de, no
minimo, 16 anos em relacdo ao adotado, independentemente do estado
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20 Nesse sentido, o artigo
35, do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente: “"A
guarda poderd ser revo-
gada a qualquer tempo,
mediante ato judicial
fundamentado, ouvido o
Ministério Publico”.

21 Veja-se o teor do

artigo 39, do Estatuto da
Crianga e do Adolescen-
te: “A adogdo de crianga
e de adolescente reger-
-se-4 segundo o disposto
nesta Lei. §1.° A adogdo
é medida excepcional e
irrevogavel, a qual se deve
recorrer apenas quando
esgotados os recursos de
manutencdo da crianga
ou adolescente na fami-
lia natural ou extensa, na
forma do paragrafo tnico
do art. 25 desta Lei".
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22 Artigo 42: “Podem

adotar os maiores de 18
(dezoito) anos, indepen-
dentemente do estado
civil.§1.° [..]; §2.° [.]; §3.°
[..];84.°[.];85°[..];86.° A
adogédo podera ser deferi-
da ao adotante que, apds
inequivoca manifestagdo
de vontade, vier a falecer
no curso do procedimen-
to, antes de prolatada a
sentenca’”.
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civil, entretanto, para a adocao conjunta é necessario que os adotantes sejam
casados civilmente ou mantenham uniao estavel.

Os ex-cénjuges ou ex-companheiros podem adotar conjuntamente,
desde que o estdgio de convivéncia com a crianca ou adolescente tenha
iniciado durante a unido conjugal ou estavel e, ainda, que haja acordo em
relacao a visitacao e guarda.

Observe-se a exce¢do a capacidade plena para adogdo no artigo 42, §6.°2
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que prevé a possibilidade de o
adotante que venha morrer no curso do processo de adogdo, mas que ja
tenha manifestado vontade inequivoca de adotar, ser o pai adotivo, mesmo
pré-morto, fazendo-se com que, nessa hipdtese, os efeitos da sentenca cons-
titutiva da adocao retroajam a data do ébito, para proteger os direitos suces-
sorios do filho (adotivo).

Para que a crianca ou adolescente seja posto em ado¢do hd a necessidade
do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando, e do seu
consentimento, se for adolescente, excetuando-se as hipdteses em que os
pais sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar.

O vinculo de adogado constitui-se por sentenca judicial, que serd inscrita
no registro civil, mediante mandado judicial que mandara cancelar o regis-
tro original do adotado (artigo 47 e §§ 1.2 e 2.° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente).

Quando da adocgéo existe previsao legal para a modificacdo do nome e
prenome do adotando, entretanto, essa previsao pode conflitar com a prote-
¢ao juridica dos Direitos de personalidade, previstos nos artigos 11 a 21, do
Cédigo Civil de 2002.

Em regra, os efeitos da adogao tém inicio a partir do transito em julgado
da sentenca constitutiva, excetuando-se a hipotese, ja comentada, do artigo
42, 86.°.
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A Lei Nacional da Adocao estabeleceu o direito fundamental ao conheci-
mento da prépria origem bioldgica, ou seja, o filho adotivo pode a qualquer
tempo querer conhecer sua origem genética. Decorre que diversas polémi-
cas situacdes podem advir a partir da interpretacdao do artigo 48 do Estatu-
to da Crianca e do Adolescente, que faculta ao individuo que foi adotado o
exercicio desse direito. Desde uma situacao delicada perante a familia que
o adotou até a ofensa do direito de privacidade de quem o entregou para a
adocao. O conflito de direitos fundamentais é sempre um situacao dificil de
ser resolvida, em que pese os exercicios de ponderagdo que pregam a dou-
trina e jurisprudéncia brasileiras.

O artigo 50 do Estatuto sob exame previu a criacdo de um cadastro esta-
dual de criancas e adolescentes em condi¢des de serem adotados, e de pes-
soas e casais habilitados para a adocao, com o intuito de agilizar os processos
de adogdo e minorar o tempo espera, mormente para protecao do melhor
interesse da crianca e do adolescente. A excecdo a essa consulta necessaria
estd prevista no proprio artigo em comento, em seu §13, para as hipdteses
em que se tratar de pedido de adocao unilateral; ou for formulada por pa-
rente com o qual a crianca ou adolescente mantenha vinculos de afinidade
e afetividade; ou ainda, for formulado o pedido por quem detém a tutela ou
guarda legal de crianca maior de 3 (trés) anos ou adolescente, desde que o
lapso de tempo de convivéncia comprove a fixacdo de lacos de afinidade e
afetividade e néo seja constatada a ocorréncia de ma-fé.

Além disso, previu-se a criacao de um cadastro para consulta subsidiaria
de pessoas e casais residentes fora do pais; ou seja, a adocdo internacional
somente ocorrera se nao houver interessados no Brasil. A adoc¢ao internacio-
nal é, portanto, medida excepcional, prevista nos artigos 31 e 51, §1.2, 1l do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, com fundamento nos artigos 165 ao
170, e com as adaptacoes feitas pelo artigo 52-A ao 52-D do Estatuto.
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Dicas de estudo
B Guarda e poder familiar: analisar situacoes.

B Processo de habilitacao para a adocao: artigo 197-A ao 199-E do Esta-
tuto.

B Reconhecimento de filhos e o necessario consentimento do conjuge:
analise do conflito proposto entre os artigos 1611 do Cédigo Civil de
2002 e o artigo 27 do Estatuto.
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