ADOGAO TARDIA E O DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR E
COMUNITARIA

Alexiani Kristy Winter Zeviani !
Gianete Paola Butarelli?

RESUMO: O presente artigo tem como objetivo a analise dos fato-
res negativos que incidem sobre o direito a convivéncia familiar na
adocdo tardia. Muito embora ndo haja limitacdo de idade para que
uma pessoa seja adotada, é sabido que a maior parte dos adotantes
imp&e como condicdo a adocdo de criangas em tenra idade. Em con-
trapartida a adocdo de criancas mais velhas e adolescentes é envolta
de enorme preconceito, atingindo diretamente o direito constitucio-
nal a convivéncia familiar e comunitaria. Para a consecuc¢do do ob-
jetivo de pesquisa foi utilizado o método de pesquisa bibliografica,
com uma revisao de literatura sobre o tema e com a analise de dados
publicos sobre a ado¢do no Brasil. As conclusdes apontam para o
fato de que se estabeleceu cultural e socialmente a premissa de que
a melhor forma de adocéo é aquela que tem como adotandos criancas
em tenra idade, pratica que deriva de uma mentalidade social des-
comprometida com o direito das criangas e adolescentes a convivén-
cia familiar e comunitéria.
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INTRODUCAO

Quando analisada a etimologia da palavra “ado¢do”, do la-
tim, adoptio significa: escolher, adotar. Ja o verbo adotar (também
do latim, adoptare) é conceituado pelos dicionarios, o ato de aceitar,
acolher, tomar por filho, perfilhar, legitimar.

A adogdo possui raizes antigas. N&o se sabe ao certo onde e
nem quando praticas relacionadas a adogéo surgiram, entretanto, no-
tam-se, ao decorrer da historia, inimeras situacGes plausiveis de
comparacdo. Como exemplo, é possivel considerar que, dentre uma
das mais antigas e conhecidas historias, temos a filiacdo adotiva de
Moisés do Egito que foi adotado pela filha do Farad.

Disposto pela primeira vez em 1916 no Cédigo Civil brasi-
leiro, a histdria da adocdo no Brasil nos alude ao inicio do século 20.
Depois desta iniciativa, derivaram-se ainda outras trés leis
(3.133/1957, 4.655/1965 e 6.697/1979), bem como alteracdes de
suma importancia para o instituto com a promulgacao da nossa Cons-
tituicdo Federal de 1988.

A chegada do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069) em 1990 foi um grande marco para a criacdo e a manutencao
dos direitos basicos das criancas e adolescentes, incluindo o direito
a convivéncia familiar. Entretanto, ainda se via necessaria a cria¢ao
de uma legislacdo que abordasse apenas o regime da adocdo. Desta
forma, surge a denominada “Lei da Adog¢dao” (12.010/2009), com
fins de inovar as exigéncias para os adotantes e implantar, no cadas-
tro nacional, criancas passiveis de adocao.

Visando a celeridade e transparéncia aos processos de ado-
¢do, em 29 de abril de 2008, antes mesmo da citada Lei da Adocéo
entrar em vigor, integrado e coordenado pela Corregedoria do Con-
selho Nacional de Justica (CNJ), houve a implantagcdo do Cadastro
Nacional de Adocdo (CNA). Essa ferramenta digital trouxe aos jui-
zes das Varas da Infancia e da Juventude de todo Brasil um auxilio
na conducéo dos procedimentos dos processos de adogdo. Ademais,
a plataforma digital buscou facilitar o acesso dos pretendentes (ado-
tantes) entre as criangas disponiveis em todo o pais. A ferramenta
possibilitou acesso aos dados referentes as quantidades de criangas
em cada estado, bem como faixa etéria, situacdo cadastral, etnia e
outros aspectos.

Revista InterJuris, Ponta Pora, MS, edicao 8, jan./jun. 2019 - ISSN 2446-9572



Observa-se que, mesmo com uma lei especifica para o ins-
tituto da adocdo e, aparentemente, com todos 0s meios e caminhos
possiveis para que haja fluidez e rapidez nos processos de adocao, a
quantidade ainda é grande: sdo 47.5413 criancas e adolescentes em
instituicGes de acolhimento ou estabelecimentos sustentados por or-
ganizacgdes nao governamentais (ONGs), comunidades e instituicoes
religiosas em todo o territorio nacional, conforme dados relativos ao
dia 31 de julho de 2019 do Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas.

Vale ressaltar que, parte dessas criancas e adolescentes
compde as 9.634 registradas no Cadastro Nacional de Adogéio
(CNA), sendo estas o enfoque desta pesquisa.

Neste mesmo seguimento, leva-se em conta ainda o fato de
que, mesmo cadastradas no CNA, néo séo todas que se encontram
aptas para a adocgdo. E necessario que diversos especialistas (sendo
eles: juizes, promotores, assistentes sociais, psic6logos) nomeiem
guem esta apto, através de exames minuciosos sobre diversos fatores
que envolvem a crianga ou o adolescente e o, até entdo, “antigo nu-
cleo familiar”. Dessa forma, o pardmetro se reduz quase que pela
metade: sdo 4.956° criangas e adolescentes incluidas no CNA que
estdo aptas a serem adotadas.

Em contrapartida, quando esses nimeros sdo comparados
ao total dos que pretendem adotar, chega-se um niimero de 46.160 °

3 CNCA - Cadastro Nacional de Criangas Acolhidas — Conselho Nacional de Jus-
tica — Relatdrio estatistico de quantidade de guias de acolhimento por Estado.
Coleta de dados realizada no dia 31 de julho de 2019. Disponivel em:
<https://wwwh.cnj.jus.br/cnca/publico/>

4 CNA - Cadastro Nacional de Adogdo — Conselho Nacional de Justica — Relato-
rio estatistico de criancas cadastradas. Coleta de dados realizada no dia 31 de ju-
Iho de 2019. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/in-
dex.jsf>

5 CNA - Cadastro Nacional de Adocédo — Conselho Nacional de Justica — Relato-
rio estatistico de criancas aptas cadastradas. Coleta de dados realizada no dia 31
de julho de 2019. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/pu-
blico/index.jsf>

® CNA - Cadastro Nacional de Adogdo — Conselho Nacional de Justica — Relato-
rio estatistico de pretendentes cadastrados. Coleta de dados realizada no dia 31
de julho de 2019. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/pu-
blico/index.jsf>
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pessoas devidamente cadastradas no CNA, sendo que 42.523" estdo
aptos para adotar. Verifica-se a existéncia de uma propor¢do aproxi-
mada (pra menos) de nove pretendentes para cada crianca apta ca-
dastrada no CNA. Ou seja, existe um contingente expressivamente
maior de pessoas aptas interessadas em adotar em relacédo a criangas
e adolescentes aptos a adocéo.

A maior causa de institucionaliza¢do de criancas maiores é
proveniente de pais que perdem o poder familiar de seus filhos
guando esses se encontram em situacao de vulnerabilidade, como por
exemplo, auséncia dos pais, maus tratos ou por negligéncia sobre
seus direitos fundamentais.

O presente artigo demonstra ao longo de seu desenvolvi-
mento que a maioria dos institucionalizados sao criangas maiores e
adolescentes. Isso provem do fato de que, a perda do poder familiar,
na maioria dos casos, ocorre ap0s a crianca ja possuir certa idade,
normalmente quando iniciada a fase escolar, onde a mesma passa a
se comunicar com pessoas fora do nucleo familiar, e s6 assim € ob-
servada e questionada a vulnerabilidade do menor.

O preconceito que permeia a adogdo de criangas maiores e
adolescentes atinge diretamente o direito constitucional a convivén-
cia familiar e comunitaria. Entretanto, como o instituto da adocéao
apresenta distintas modalidades, é necessaria, para fins de pesquisa,
a delimitacdo de uma area. Eis que surge a adocao tardia, sendo ela
uma das multiplas faces que englobam a ado¢édo e o &mbito das con-
sideradas “adocdes necessarias”®.

Os parametros deste instituto abrangem criancgas e adoles-
centes consideradas mais velhas, ou seja, aquelas com idade superior
acinco anos. Diante do fato de fugirem de perfis mais buscados pelos

" CNA - Cadastro Nacional de Adogdo — Conselho Nacional de Justica — Relato-
rio estatistico de pretendentes cadastrados disponiveis. Coleta de dados realizada
no dia 31 de julho de 2019. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pa-
ges/publico/index.jsf>

8 Adocdes necessarias tratam-se de uma terminologia utilizada para se descrever
as adogdes em que se espera uma maior atencédo por parte do Poder Judiciario.
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pretendentes, esse tipo de adocdo se evidencia na defini¢cdo de ado-
¢Oes necessarias, uma vez que, padrdes pré-estabelecidos impossibi-
litam a efetividade do direito a convivéncia familiar dessas criancas
e adolescentes.

Umas das grandes dificuldades enfrentadas, infelizmente,
ainda provem de preconceitos e mitos fixados pela prépria socie-
dade, transformando o sistema de ado¢do em uma competi¢do onde
grande parte delas néo possui chance de vencer. Sendo assim, justi-
fica-se 0 presente estudo levando em conta as poucas pesquisas e
constantes alteracdes nessa area.

Deste modo, busca-se responder a seguinte problematica:
Como os preconceitos da adogdo tardia afetam o direito a convivén-
cia familiar? Para tanto, tendo como objetivo geral de pesquisa ana-
lisar os fatores negativos que incidem sobre o direito & convivéncia
familiar na adogéo tardia. Nestes termos, o objeto do presente estudo
trard dados que elucidardo a realidade da adocéo tardia e como tal
experiéncia afeta diretamente o direito a convivéncia familiar de cri-
ancas e adolescentes do Brasil.

Para isso, na primeira sec¢do serdo discutidos 0s conceitos
historicos e legais da adocdo, trazendo alguns fatores e transforma-
cOes considerados importantes para torna-la como é hoje. Vé-se tal
necessidade de entender todos os conceitos estabelecidos desde sua
origem para que se compreendam 0s inumeros pre-conceitos e mitos
que abrangem o tema na atualidade.

Na segunda secdo, sera abordado o instituto da adogdo tar-
dia, contrastando as dificuldades na articulacdo entre a realidade do
perfil das criancas disponiveis a adogédo e o perfil almejado pelos
pretendentes. Neste ensejo, serdo abordadas as possiveis causas para
a realidade deste quadro frente aos preconceitos enfrentados por es-
sas criangas maiores e adolescentes. Também serdo analisados as
causas da institucionalizacdo, bem como o que impede o direito a
convivéncia familiar de criangas maiores e adolescentes.

Por fim, e de suma importancia, nas consideracdes finais
sera disposto os dados obtidos através desta pesquisa, cabendo res-
saltar que a mesma néo busca resolver ou solucionar um problema,
mas sim, contribuir na expansdo de conhecimento sobre os que en-
globam a adocéo tardia e sobre seus direito a convivéncia familiar.



Faculdades Integradas de Ponta Pora - FIP

1 ADOCAO

Inicialmente, considerando a adogéo tardia como sendo
uma das vérias faces da adocéo, faz-se necessario explicar este ins-
tituto antes de adentrar no tema principal desta pesquisa.

Conceitua-se como adocdo o ato juridico solene pelo qual
se estabelece um vinculo de filiagdo e paternidade até entdo inexis-
tente, o qual se quer havia, laco natural ou biolégico. Venosa (2019,
p. 310) considera a adogdo como

[...] uma modalidade artificial de filiagdo que busca
imitar a filiagdo natural. Dai ser também conhecida
como filia¢&o civil, pois ndo resulta de uma relagdo
bioldgica, mas de manifestacdo de vontade, conforme
o sistema do Codigo Civil de 1916, ou de sentenca
judicial, no atual sistema.

[.]

A adogdo é uma filiagdo exclusivamente juridica, que
se sustenta sobre a pressuposic¢do de uma relacdo ndo
bioldgica, mas afetiva, de nitido amparo social.

Regulada por lei especifica (Lei n® 12.010/2009), pelo C6-
digo Civil e com previsdo no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
a adogdo é um ato irrevogavel, mesmo que 0s adotantes venham a
ter filhos naturais; bem como diante da morte dos adotantes, de
forma que ndo se restabelece mediante nenhuma situacdo o patrio
poder dos pais biologicos.

Isto posto, pode-se dizer que a adog&o € o ato em que o ado-
tante acolhe em sua familia o adotado, na condig&o de filho, propor-
cionando-lhe os meios materiais e 0s valores morais necessarios, sem
qualquer distingéo, independente de vinculo bioldgico. Para a dou-
trinadora Kéatia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel (2019, p. 406),

Pelo fato de o adotado passar a integrar familia subs-
tituta, seu relacionamento juridico ndo se dara apenas
com o adotante, mas com toda a familia deste.

A Carta Magna de 1988 previu o0 estabelecimento de
relacBes de parentesco entre o adotado e a familia do
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adotante, decorrendo de tal norma constitucional re-
gra de igual contetdo constante do Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente. Assim, todos os membros da
familia do adotante passam a ser parentes do adotado.

Esse efeito se sustenta no principio constitucional da igual-
dade e da dignidade humana, visto que, atribuido a condigao de filho
ao adotado, é cabivel que este goze dos mesmos direitos e deveres,
inclusive, direito sucessorio.

Ademais, alguns criterios precisam ser observados neste
instituto. E necessario que haja uma decisdo prolatada em juizo para
que a adocdo produza efeitos, sendo eles divididos em efeitos pesso-
ais, “com reflexos nas rela¢des de parentesco constituidas entre o
adotado e o adotante” (MADALENO, 2019, p.708) e efeitos patri-
moniais, que “dizem respeito ao direito a alimentos e a sucessdo”
(MACIEL, 2019, p. 409). Rolf Madaleno (2019, p. 710) ainda incre-
menta que,

Os efeitos de ordem patrimonial da adocdo dizem res-
peito ao direito aos alimentos, que é reciproco entre
pais e filhos, e extensivo a todos os ascendentes, re-
caindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns
em falta de outros (CC, art. 1.696) e ao direito suces-
sério (CC, art. 1.829, inc. I).

E visivel e firmado nos efeitos a responsabilidade mutua,
uma vez que, assim como hé direito, ha deveres, ja que a prestacdo
de alimentos também € devida na filiagdo adotiva, sendo reciproco o
direito alimentar entre pais e filhos.

Importante elencar como um critério também, o consenti-
mento dos pais bioldgicos, tendo em vista que serdo rompidos defi-
nitivamente todo e qualquer vinculo genético. Para tal feito, “¢ ne-
cessario que este seja ratificado perante o juiz e o Ministério PU-
blico”, salvo quando os mesmos sdo desconhecidos® ou lhes foram
destituidos do poder familiar (MACIEL, 2019).

® «“Com relagdo aos pais bioldgicos desconhecidos, claro esta que o consentimento
ndo podera ser obtido. Esta hipotese se dara quando a crianga/adolescente tiver
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Ademais, para o adolescente, ou seja, aquele maior de 12
anos de idade®®, também sera exigido seu proprio consentimento,
com foco no principio do melhor (maior) interesse da crianca e do
adolescente!?, de forma que seja analisado se ha mutuo interesse en-
tre 0 adotando e o adotante.

Para criancas que se enquadre na faixa etaria dos 12 anos
incompletos ou menos, ressalta-se que esta sera acompanhada e ou-
vida, sempre que possivel, por uma equipe interdisciplinar, tornando
a adocdo um ato menos traumatico, também com foco no principio
do melhor (maior) interesse da crianca e do adolescente (VENOSA,
2019).

No que tange o adotante, ainda considerando os principais
critérios da adocdo, a idade de 18 anos é requisito objetivo.

O art. 42, caput, e seu § 2° do ECA, traz como exi-
géncia que o requerente tenha uma idade minima para
que possa adotar e, caso seja casado ou viva em unido
estavel, que sua familia seja estavel. A regra coloca
como idade minima para adogdo a maioridade civil,
tendo sido alterada pela Lei n. 12.010/2009, para ade-
quar a idade minima ali constante para a de 18 anos
(MACIEL, 2019, p. 389).

A lei ainda estabelece que a diferenca de idade entre o ado-
tante e 0 adotado seja de, no minimo, 16 anos, sendo este um critério

sido abandonada em tenra idade ou ndo se tenha conseguido obter nenhuma infor-
mag&o para incluir em seu registro de nascimento.” (MACIEL, 2019, p. 394)

10 Conforme dispde o artigo 2° do ECA, “Considera-se crianga, para os efeitos
desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre
doze e dezoito anos de idade.” (BRASIL, 1990)

11 “Sobre o principio do melhor interesse, o art. 3°, item 1 da Convengdo sobre os
Direitos da Crianca de 1989 menciona que em todas as medidas concernentes as
criangas terdo consideracdo primordial os interesses superiores da crianga.”
(ISHIDA, 2014, p. 3)
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passivel de indeferimento no pedido de adocéo caso ndo seja cum-
prido. Isso se aplica para que a familia substituta se assemelhe o0 mais
préximo possivel a familia bioldgica.

Tal regra, constante do art. 42, § 30, do ECA, imp0e
diferenca de idade que tem o escopo de conferir cunho
biol6gico a familia civil que esta sendo constituida, ja
que a substituta ha que ser semelhante e mesmo idén-
tica a familia bioldgica. Destaque-se o carater pe-
remptério da norma, cuja inobservancia implicara o
indeferimento do pedido de adogdo. (MACIEL, 2019,
p. 392)

Além disso, ascendentes e irmaos do adotando ndo podem
ser adotantes — uma vez que ja existem lagcos parentescos entre am-
bos — como forma de evitar toda e qualquer confuséo nas relacdes de
parentesco.

Caso fosse permitida a adogdo por estes parentes, ha-
veria um verdadeiro tumulto nas relagdes familiares,
em decorréncia da alteracdo dos graus de parentesco.
Em sendo a adocdo realizada pelos avés, a crianca
passaria a ser filho destes, irmdo de um de seus pais e
de seus tios e tio de seus irmdos e primos. Sendo a
adocdo realizada por um irmao, passaria a ser filho
deste, neto de seus pais, bisneto de seus avés, sobri-
nho de outros irmé&os, irméo de seus sobrinhos. Como
se V&, haveria a alteracdo de todos os graus de paren-
tesco, 0 que tumultuaria demasiadamente as relagdes
familiares. Foi, certamente, pensando neste tumulto,
entre outras coisas, que o legislador criou o impedi-
mento. (MACIEL, 2019, p. 363)

Neste diapasdo, Valter Kenji Ishida (2014) justifica que a
vedacdo para este impedimento de adogéo existe pelo fato da adogao
buscar o rompimento dos lagos naturais tanto de filiagdo, como de
parentesco, de forma que a finalidade do instituto seja alcancado.
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1.1 ASPECTOS HISTORICOS

Explanado os conceitos juridicos, requisitos, efeitos e ca-
racteristica que englobam a ado¢édo, adentraremos nos aspectos his-
toricos. O instituto da adocdo esteve presente na sociedade antes de
mesmo do termo “adog¢@o” existir, como forma de dar filhos aqueles
que n&o podiam té-los. Conforme doutrina Chaves (1995), “o pater
familias n&o podia morrer sem o seu sucessor, a quem ficaria o en-
cargo de perpetuar-lhe o nome”, como forma de evitar a extin¢do da
familia.

Relatos de filiacdo adotiva que ocorreram antes de Cristo
sdo exemplos trazidos na Biblia; como Ester, adotada por Mardo-
quel, ou ainda, como relata Paiva (2004, p.35) apud Taborda (2014,
p.7), uma das historias mais conhecidas, a de Moisés do Egito que
foi adotado pela filha do Farad:

Aproximadamente no ano de 1250 a.C., o faraé deter-
minou que todos 0os meninos israelitas que nascessem
deveriam ser afogados. A mae de um pequeno hebreu
decidiu coloca-lo dentro de um cesto de vime e deixa-
lo a beira do rio Nilo, esperando que se salvasse. Tér-
mulus, filha do fara6é que ordenara matanga, achou o
cesto quando se banhava nas aguas do rio, recolheu-o
e decidiu criar o bebé como seu prdprio filho. Ama-
mentado por sua mée bioldgica, serva da filha do fa-
rad, Moisés viveu anos como egipcio, transformando-
se mais tarde em heréi do povo hebreu.

Podemos ainda considerar o Cédigo de Hamurabi*?, onde a
adogdo era um ato aceito e considerado irrevogavel. E provavel que
este seja 0 conjunto de leis mais antigo, e, mesmo assim, ha registros
de como a sociedade mesopotamica agia em situagdes que envolves-
sem criangas abandonadas (BEZERRA, 2019). O Cddigo de Hamu-
rabi tratava a normatizacdo da adogao de forma rigida, considerando
até o desrespeito que esse instituto pudesse vir a sofrer. Um exemplo

12 Conjunto de 282 leis que foram criadas por volta de 1780 a.C. na Mesopotamia
(BEZERRA, 2019).
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de tal severidade é trazido por Chaves (1995, p. 47- 48), que dispde,
a titulo de curiosidade, dispositivos como:

192° - Se o filho (adotado) de um camareiro ou de uma
sacerdotisa-meretriz disser a seu pai adotivo ou a sua
mée adotiva: "tu ndo és meu pai ou minha mée", de-
ver-se-a cortar-lhe a lingua.

193° - Se o filho (adotivo) de um camareiro ou de uma
sacerdotisa-meretriz aspira voltar & sua casa paterna,
se afasta do pai adotivo e da mée adotiva e volta a sua
casa paterna, se lhe deverdo arrancar os olhos. [...]

A situacdo onde o adotado dissesse ao pai adotivo que este
ndo era seu pai, ou até mesmo se cogitasse voltar ao antigo lar, acar-
retaria ao adotado penalidades ao praticante da acgéo.

Observa-se entdo que a 0 ambito da adocéo ja era instituido
na antiguidade, entretanto, ndo na forma legal, mas de forma que,
com o passar dos anos, sua esséncia progredisse.

Entre os romanos a adocdo tinha fins politicos, por esse mo-
tivo era permitida apenas as familias nobres, podendo apenas adotar
adultos, cuja idade possibilitaria o seguimento da carreira publica,
preservacao do patriménio e perpetuacdo do nome da familia. Tam-
bém era proposta para fins fiscais ou reconhecimento acobertado de
filhos ilegitimos™® (CARVALHO, 1977).

Dessa forma, € nitido que o instituto da adocdo naquela
época ndo condiz com a realidade de hoje, de modo que, no caminhar
da historia, os preconceitos em torno da adocao perduraram.

Na Idade Média, a adogdo caiu em desuso, Jorge (1975)
acredita que este instituto ndo era admitido pelo fato dos aristocratas
ndo aceitarem que suas herancas se desviassem da linha parental,
além de que a igreja condenava tal pratica, considerando a adogdo
como forma de encobrir filhos gerados fora do casamento. Essa

131...] os filhos se classificavam em legitimos, ilegitimos e legitimados. Os ilegiti-
mos, por sua vez, eram divididos em naturais ou espurios. [...] Essa classificacdo
tinha como Unico critério a circunstancia de um filho ter sido gerado dentro ou fora
do casamento, isto €, se 0s genitores eram ou nao casados entre si (DIAS, 2016, p.
383).
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mesma linha de pensamento é observada por Madaleno (2018, p. 42),
justificando que,

Um dos motivos apontados para a queda dos vinculos
de adocéo decorreu da propria substituicdo da base re-
ligiosa do Direito Romano pelo surgimento da familia
cristd. Também refletiu a influéncia contréria da
Igreja a adogdo, porque a constituicdo de um herdeiro
adotivo prejudicava as doacgdes pds-6bito, deixadas
pelos ricos senhores feudais que morriam sem deixar
descendentes.

A cultura medieval frente a adocéo refletia o sistema eco-
ndémico, politico e social que vigorava, o feudalismo, de forma que
as posses eram transmitidas pelo direito de sangue, permanecendo
na linhagem nobre, onde “[...] 0 adotado ndo herdava o titulo nobili-
arquico como em Roma, uma vez gue os titulos se transmitiam jure
sanguinis'* e em virtude de concessdo real” (CHAVES, 1995, p.51).

Neste vislumbro, pode-se considerar que o ato de adotar le-
vava em consideracdo todas as crencas da sociedade na época. E,
com o transcorrer dos anos, 0s conceitos foram remodelados e rede-
finidos pelas vérias culturas existentes.

Santos (2015) e Silva (2012) consideram um importante
marco historico para a adocdo: o periodo da Revolucdo Francesa
(1789-1799). Por interesse politico e decisivo, Napoledo Bonaparte,
que ndo possuia filhos bioldgicos, se viu na necessidade de instituir
no Cadigo Civil Francés um espaco para a adogdo, uma vez que pre-
cisava de um herdeiro para seu trono politico. Mediante tal feito e
sob a grande influéncia que o Cédigo Civil Francés possuia sobre as
demais legislacdes do ocidente, a adocao voltou a ser inserida em
todos os diplomas legais dos demais paises (MACIEL, 2019).

Ao longo da historia, o ato de adotar destinava-se ao inte-

resse dos adotantes de garantir sua linhagem descendente, algumas
vezes, vislumbrando fins politicos ou até religiosos; a crian¢a/ado-

1% Do latim “direito de sangue”.
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lescente era tratada como um objeto, e, em algumas situacoes, ven-
dida ou trocada pelos préprios pais ou responsaveis, sendo que em
pouco importava sua situacao de orfandade ou abandono.

Com o passar dos anos, essa caracteristica potestativa caiu
em desuso, de forma que a adogdo tornou-se, como ja mencionado,
um meio de dar filhos aqueles que ndo podiam té-los. Entretanto,
ainda se via a necessidade de amparar a continuacdo da familia, e
ndo a de atender o interesse do menor.

1.2 A ADOCAO NO BRASIL: HISTORIA E LEGISLACAO

Iniciado e reconhecido o ato de adotar pelo mundo, varias
foram as mudancas neste instituto; a legislagdo passou por reformu-
lagdes e revistas conforme a evolugédo da sociedade, seja em questao
relacionadas as crencas, bem como relacionadas aos pré-conceitos
(TABORDA, 2014). No Brasil, esta realidade néo foi diferente. Re-
metendo ao segundo e terceiro séculos, época de colonizagao, as cri-
ancas que eram concebidas fora do casamento ou as filhas de mocas
brancas e solteiras provenientes de familias da classe média alta,
eram abandonadas em florestas, calcadas, terrenos baldios, esse
abandono era classificado como abandono selvagem, considerado
comum na época (BRASIL, 2013). Nesta época, para Silva (2012),
é evidente que as causas do que hoje classificamos como institucio-
nalizacdo, era proveniente de preceitos ligados a san¢des, tanto reli-
giosas quanto sociais, frente a procriagdo fora do casamento.

Desta época até o Império, o regimento da adoc¢éo foi insti-
tuido por meio do Direito portugués, surgindo assim as institui¢oes
asilares, espécies de “orfanatos” ou “Casa da crianga”, com o intuito
de diminuir os nimeros de abandono, maus tratos e infanticidios.
Podemos considerar essas praticas como a primeira politica de aco-
Ihimento criada pelo governo.

Se na época colonial o principal motivo de criangas aban-
donadas era por serem geradas fora dos preceitos morais e religiosos,
hoje, somam-se novos motivos: a falta de instrugdo e disponibiliza-
cdo de métodos anticonceptivos, a falta de programas sociais que
orientem sobre planejamento familiar, e também, a inexisténcia de
auxilios morais, afetivos ou econdmicos as familias.



Faculdades Integradas de Ponta Pora - FIP

A sistematizacdo da adocdo no Brasil ganha as primeiras
regras formais com o advento do Cddigo Civil de 1916. Entretanto,
como nos dizeres de Rizzardo (2018) “houve épocas em que a difi-
culdade na concessao a tornava quase impraticavel”, isso por conta
das exigéncias destinadas ao adotante, como por exemplo, alguns
dos artigos do antigo Codigo Civil:

Art. 368 - SO 0s maiores de 50 anos sem prole legi-
tima ou legitimada podem adotar.

Art. 369 - O adotante ha de ser, pelo menos 18 (de-
zoito) anos mais velho que o adotado.

Art. 370 - Ninguém pode ser adotado por duas pes-
soas, salvo se forem marido e mulher.

Cabe ressaltar que, por ser comparado a um negdcio juri-
dico, era passivo de dissolu¢do do vinculo, contanto que as partes
fossem maiores de idade e mediante acordo de vontades. Aqueles
que almejavam adotar deveriam estar em matriménio, e com a ado-
&0 ocorria a transferéncia do patrio poder'® ao adotante. Ainda ob-
serva-se a adocdo como forma de continuidade a familia, sendo per-
mitida apenas aos casais com idade superior a 50 anos e que ndo
possuissem nenhum filho, visto que nessa idade era considerada uma
incapacidade a concepcdo de forma natural, visando a continuagao
da prole e legado.

Outrossim, a adogéo era considerada como um negocio ju-
ridico bilateral e solene, sem interferéncia do Estado para sua ou-
torga, ja que se dava por meio de escritura publica e mediante con-
sentimento de ambas as partes (BRASIL, 2013).

Observa-se que, como ja mencionado, a adog¢éo era possivel
para aqueles sem prole legitima ou legitimada. Ou seja, essa exigén-
cia quanto a prole s6 comprova que a maior finalidade era em prol

15 Termo que remonta ao direito romano: pater potestas — direito absoluto e ilimi-
tado conferido ao chefe da organizacdo familiar sobre a pessoa dos filhos. Corres-
ponde ao atual termo “poder familiar” adotado pelo Codigo Civil de 2002. (DIAS,
2016)
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aqueles individuos inférteis, ignorando todo e qualquer direito pos-
sivel da crianca/adolescente ser criada em uma familia.

Desde a implantacdo do Cadigo Civil de 1916, foram vérias
as alteragOes consideradas importantes para o instituto da adocéo,
sendo elas, a Lei 3.133/57, Lei 4.655/65, Lei 6.697/79, Constituicao
Federal de 1988, Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Cadigo
Civil de 2002, e por altimo, e mais importante para essa pesquisa, a
Lei 12.010 de agosto de 2009, conhecida como Lei da Adocéo.

Para Venosa (2019, p. 319), “a Lei 3.133/57 representa um
divisor de aguas na legislacdo e na filosofia da adocdo no Direito
patrio”, de forma que sua atualizacdo trouxesse maior aplicabilidade,
abolindo requisitos como a inexisténcia de prole, bem como a redu-
cao da idade minima do adotante.

Sancionada pelo presidente Juscelino Kubitschek, iniciou
com mudancas significativas no ambito da adocdo, de forma que pre-
valecesse a ideia de protecdo a crianca. Entretanto, tais mudancas
ndo eram bem aceitas na época.

As inovagdes ndo foram poupadas observacdes, algu-
mas mesmo impiedosas, acusando o Congresso Naci-
onal de ndo ter demonstrado a necesséaria compreen-
580, nem contado no caso com ajuda de assessores es-
clarecidos.

O “infeliz projeto, convertido em lei, a pretexto de
atualizar o instituto, nada mais teria feito sendo con-

turbar o ambiente em que vive a familia brasileira”.
(CHAVES, 1995, p. 58)

Trouxe em seus dispositivos alteragcbes nos artigos 368,
369, 372, 374 e 377. Quanto aos requisitos dos adotantes, houve mu-
dancas na idade minima para adotar, reduzindo de 50 anos para 30
anos. Também foi excluido o requisito de néo ter prole legitima ou
legitimada, possibilitando a adog¢do por todos os casais, desde que
respeitado o tempo minimo de cinco anos de casados. Além disso,
reduziu a diferenga minima de idade entre o adotando e o adotado de
dezoito para dezesseis anos.

Com a Lei 4.655 de 02 de junho de 1965, foi dado outro
importante passo para o instituto da adocdo quanto a legitimacao
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adotiva. Dessa forma, tornou o filho adotivo praticamente igual ao
filho sanguineo frente aos direitos e garantias (RIZZARDO, 2014).
Nos dizeres de Carvalho (1977, p. 175) “em nosso pais a adogao foi
acolhida com restricdes no Cadigo Civil que diminuiu o direito su-
cessorio do filho adotivo que concorresse a sucessao com filho legi-
timo” referindo-se ao artigo 1.605 do Cddigo Civil de 1916.

Os menores de cinco anos em situacdo “irregular” — conhe-
cida hoje como “situagdo de risco” — poderiam ser adotados e adqui-
rir os mesmos direitos que os filhos naturais, a chamada “legitimacéo

adotiva”18,

A mesma lei também inovou ao mandar cancelar o
registro original de nascimento do adotando, elimi-
nando do “histérico de vida” quaisquer informagdes
relativas aos pais biolégicos. Além do carater assis-
tencialista emprestado a adocéo, fruto da origem his-
torica, a legislagdo mostrava maior preocupagdo com
0s interesses dos adotantes do que com os dos meno-
res. (BRASIL, 2013)

Neste momento, a adocao passou a ser irrevogavel, consi-
derando que havia o cancelamento do registro de nascimento do me-
nor e a expedi¢do uma nova — como se este se trata-se de um registro
tardio — e equiparando filhos adotados aqueles naturais que o casal
pudesse vir a conceber, exceto ao que tange a direitos sucessorios
(MACIEL, 2019).

Em 10 de outubro de 1979, surge o Cddigo Brasileiro de
Menores, a Lei n°® 6.697/79. A partir deste momento, a maior preo-
cupacéo do legislador passou a ser o adotando, de forma que a ne-
cessidade do adotante que n&o podia ter filhos ja ndo seria a priori-
dade. Dessa forma, foram estabelecidas no sistema legal a adogéo
simples e a adocdo plena.

16 «“As regras da legitimagdo adotiva s6 eram aplicadas para criangas de até 7 anos
de idade, salvo se ja vivessem na companhia dos adotantes, pois se baseava na
ideia de que ndo houvesse nenhum resquicio de lembranca da familia biolégica,
pois desejava uma inclusdo mais efetiva da crianga na familia adotiva.”(MACIEL,
2019, p. 352)
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A adocdo simples, no entendimento de Souza (2013), ape-
sar de realizada por meio de escritura publica, ou seja, mediante au-
torizacdo judicial, utilizava-se dos dispositivos do Cddigo Civil no
que fossem pertinentes. Esta era aplicada aos menores de 18 anos
que se enquadravam em situacéo irregular.

O artigo 27 da mencionada lei traz em seus dizeres que “A
adocéo simples de menor em situacéo irregular reger-se-a pela lei
civil, observado o disposto neste Cddigo”. E importante mencionar
0 campo de incidéncia, uma vez que a lei se autolimitou, n&o atin-
gindo com totalidade todos 0os menores, e sim, apenas aqueles em
estado de abandono e menores exposto. Para Chaves (1995),

Revelou assim, o legislador falta de coragem para
aproveitar a oportunidade de uma consolidacéo e in-
corporagéo de todos os dispositivos do CC e das leis
complementares, reformulando o edificio inteiro
desde as suas bases. (p. 59)

Além disso, substituiu a legitimacdo adotiva pela adocédo
plena, modalidade esta que se estendia aos menores de até sete anos.
O vinculo de parentesco passou a ser estendido a familia dos adotan-
tes, de forma que, independente de consentimento dos ascendentes,
0 nome dos avés passasse a constar no registro de nascimento do
adotado (DIAS, 2016).

Antes mesmo ao advento do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, a insercédo dos direitos da crianca e do adolescente no texto
constitucional e a intencdo de reforma a legislacdo menorista ja era
debatida (ISHIDA, 2014). Porem, somente em 1988, com a Consti-
tuicdo Federal, a hierarquia sanguinea findou e os filhos, adotivos ou
ndo, tornaram-se iguais, trazendo uma nova realidade para o direito
de familia. Assim, deixa de existir a adogdo simples, sendo concei-
tuada apenas a adogéo plena pelo art. 227,

8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casa-
mento, ou por adog¢do, terdo os mesmos direitos e qua-
lificagBes, proibidas quaisquer designacGes discrimi-
natorias relativas a filiagdo. (BRASIL,1988)
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O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) aprovado
em 1990, por meio da lei n. 8.069, passou a regular a ado¢do dos
menores de 18 anos, sendo também um marco para a criacdo e a ma-
nutencdo dos direitos basicos das criancas e adolescentes, tendo
como prioridade o interesse do adotando e incluindo o direito a con-
vivéncia familiar e comunitaria. Ainda ressalva a afirmacao consti-
tucional quanto a igualdade entre os filhos:

“Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da rela¢do do ca-
samento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discri-
minatorias relativas a filiagdo.” (BRASIL, 1990)

Apds a implantagcdo do ECA, a adogdo tem como objeto as-
segurar a crianga uma integracdo em um lar e oportunizar o restabe-
lecimento de lagos afetivos, de forma que é explicito os direitos que
tanto o Estado quanto a familia devem garantir a populacdo mais
nova.

Aboliu o termo “menor” quando este se referia e retratava
criancas pobres e/ou em situacdo irregular. Dessa forma, passou a
classifica-las como “criangas”, quando retratada aquelas de zero a 12
anos incompletos, e como “adolescentes” aqueles com doze a de-
zoito anos incompletos (SOUZA, 2013). N&o obstante, contrariando
0 entdo revogado Codigo de Menores, passou a considera-las como
sujeitos de direito, ndo mais como objeto da relagdo juridica, asse-
gurando os direitos subjetivos.

Sem muitas alteragdes, em 2002, surge o “novo” Codigo
Civil, estabelecendo o regime juridico judicial para a adogdo. Neste
ponto, o ordenamento juridico ndo fugia dos termos dispostos pelo
ECA, inclusive, repetia alguns do dispositivos estatutarios. Mesmo
0 Cadigo Civil trazendo um capitulo especifico sobre a adocao, ndo
era possivel que ndo se aplicassem as duas legislacdes quando tra-
tado este assunto, entretanto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
ainda sim acabava sendo mais minucioso quando comparado ao Co-
digo Civil (MACIEL, 2019).

Em 03 de agosto de 2009, o ECA sofreu consideraveis alte-
racdes quando o Projeto de Lei n. 314, aprovado e sancionado, cul-
minou na Lei 12.010/2009, intitulada “Lei Nacional da Adocdo”.
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N&o s6 o ECA, como também o CC/2002, que teve todo capitulo
voltado para a adogéo revogado, restando-lhe apenas dois artigos,
1.618 ¢ 1.619.

Madaleno (2018, p. 653) aponta as novas exigéncias para 0s
adotantes e a implantagdo do cadastro nacional de criangas passiveis
de adocao.

O proposito da nova Lei da Adogdo foi o de priorizar
o0 acolhimento e a manutenc&o da crianca e do adoles-
cente em seu convivio familiar, com sua familia bio-
I6gica, desde que reflita o melhor interesse do infante,
e sO deferir a adocdo, ou sua colocagdo em familia
substituta como solucéo excepcional. Esse € inclusive
0 espirito do artigo 19 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente ao prescrever que “toda crianca ou ado-
lescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substi-
tuta”.

Para Maria Berenice Dias (2016, p. 499) “muitas das mu-
dangas sdo mera troca de palavras”. Como a autora relata, o termo
abrigo agora leva o nome de acolhimento institucional, ja o termo
“familia de origem” passou a ser “familia natural”. Entretanto, os
pontos importantes dessa legislacdo serdo abordados no proximo ca-
pitulo; elucidando o instituto da ado¢do quando a lei decide que este
deve ser o ultimo meio de insercdo da crianca/adolescente no nucleo
familiar, bem como tal sistematica afeta diretamente o direito de con-
vivéncia familiar.

Considerando todas as leis e meios dispostos regendo o ins-
tituto da adogéo, os processos na busca de uma familia deveriam ser
mais celeres, entretanto, as exigéncias judiciais e a analise pessoal
adiam por anos o direito de criangas e adolescentes que vivem em
abrigos de terem um novo lar e convivéncia familiar.

Por fim, outro fator importante para o ambito da adocao foi
a implantacdo do Cadastro Nacional de Adogédo (CNA). Este sistema
nacional buscou auxiliar os juizes das Varas da Infancia e da Juven-
tude na conducéo e celeridade nos procedimentos processuais rela-
cionados a adocao.
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O CNA ¢ coordenado pela Corregedoria do Conselho Naci-
onal de Justica (CNJ), com o intuito de facilitar o acesso dos preten-
dentes (adotantes) entre as criancas disponiveis em todo o pais, a
plataforma digital possibilita 0 mapeamento de informacdes entre
adotandos e adotantes, estipulando a quantidade de criancas em cada
estado, bem como faixa etaria, situacdo cadastral, etnia e outros fa-
tores. (SANTOS, 2011).

2 ADOCAO TARDIA E O DIREITO A CONVIVENCIA
FAMILIAR

2.1 ADOCAO TARDIA

Como ja explanado, adocéao é considerada um ato volunta-
rio, irrevogavel, vinda do Direito Civil e do Direito Constitucional,
devendo ser processada dentro da lei, para garantir seguranca juri-
dica para ambas as partes — adotante e adotado.

Dentre as diferentes modalidades de adocéo, a tardia é a
que recebe de modo direto o0 impacto da atual cultura. Esta se refere
a adoc¢do de criancas maiores ou de adolescentes. O termo tem uma
desigualdade de interpretacGes sobre idades, uma vez que, ha doutri-
nadores que falem em 2 anos como idade limite, e ha os que consi-
deram a partir de 5 ou 6 anos (SILVA, 2012).

Considerando entrevistas e pesquisas desenvolvidas ao
longo desta pesquisa, utilizar-se-a& como parametro de adogdo tardia
a idade de 5 (cinco) anos. Também € valido ressaltar que a utilizacdo
da expressao “adogdo tardia” ndo visa enaltecer a ideia de que existe
idade certa para a adocdo acontecer. A adogdo ocorre a qualquer
época, sempre em busca e respeito ao direito da crianca e do adoles-
cente.

Neste diapasdo, conforme dados do Cadastro Nacional de
Adocio (CNA)Y, grande parte das criangas que se encontram insti-
tucionalizadas e/ou esta disponivel para adog¢do, possui idade supe-
rior a cinco anos, por outro lado o nimero de pretendentes é quase

17 Estatistica coletada no dia 11 de junho de 2019 pelo site oficial do CNJ.
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que o quintuplo de criangas cadastradas. Atualmente, raca ndo € o
principal obstaculo para a adocéo, e sim a idade.

Vejamos os dados: Sdo 46.091 pretendentes cadastrados.
Desses, no que tange como critério para adogao a “faixa etaria”, ape-
nas 15,17% aceitam criangas com até 5 anos de idade. Os numeros
ainda pioram para criangas até 10 anos, a porcentagem para essa
idade decai para 1,75% dos pretendentes. Em contrapartida, quando
consideramos os dados de criancas disponiveis para adocao, obser-
vamos que de um total de 9.537 criangas/adolescentes cadastradas,
apenas 23,64% possuem idade inferior a 5 anos. Tem-se, portanto,
uma estimativa de que 76,36% podem ser inseridas na categoria de
adocdo tardia, pois passaram do “tempo ideal” almejado pelos pre-
tendentes. Como resultado, maior nimero de criancgas e adolescentes
institucionalizados, e menores a possibilidades de adocéo.

Neste contexto, observa-se a realidade que abrange o insti-
tuto da adogéo tardia: de um lado, o real perfil das criancas e adoles-
centes disponiveis para adogdo, e do outro, o perfil almejado pelos
pretendentes.

A medida que o tempo passa, as criangas tornam-se
“inadotaveis”, palavra feia, quase um palavrao, que
significa criancas que ninguém quer, seja porque ja
ndo sdo bebés, seja porque ndo sdo brancas, ou nédo
sdo perfeitas, eis portadoras de necessidades especi-
ais. Pelo jeito ninguém lembra o porqué de as criancas
estarem la: ou foram abandonadas, ou os pais destitu-
idos do poder familiar por maus tratos ou por abuso
sexual. Nessa hipotese, alias, é bem mais dificil que
sejam adotadas. (DIAS, 2009)

Com essa analise, é de se questionar a adogdo ser conside-
rada um privilégio de recém-nascidos e bebés e de que as criangas
maiores seriam adotadas fora de um tempo ideal.

N&o se pode ignorar que, durante esse processo de escolha,
havera elementos que limitardo a materializacdo da Lei da Adocéo.
Menegati e Sommer (2017) acreditam que um dos motivos em haver
tanta disparidade entre o nimero de criangas disponiveis e a quanti-
dade de pretendentes esta ligado a inflexibilidade na escolha do per-
fil que os adotantes querem.
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N&o obstante, 0 processo de adoc¢éo brasileiro é marcado
pela seletividade, na maioria das vezes naturalizada pela sociedade.
A escolha dos casais na fila da ado¢do que buscam um recém-nas-
cido ou uma crianca de até cinco anos também tem a sua explicacao.
N&o se pode ignorar o fato de que a familia pretendente tem a liber-
dade de criar expectativas quanto ao filho a ser adotado. O conceito
de que a familia é composta por: mée, pai e bebé, é idealizada pelo
anseio de compor lagos familiares e registra-los, desde os primeiros
dias de vida do filho, por meio de fotografias que comporéo o album
de familia.

Para as doutrinadoras Joppert e Fontoura (2010), além do
aspecto “idade”, em geral, as caracteristicas que englobam na adoc¢ao
tardia, o periodo de convivéncia da crianca/adolescente com a fami-
liar bioldgica, normalmente, abrange um tempo maior. Nao somente
tempo de convivio, mas também uma relacdo onde a mesma sofreu
agressoes, abandono, negligéncias, rompimento de vinculos que cul-
minaram na destituicdo do poder familiar.

“A crianca deve estar hd algum tempo abrigada, pode
ja ter estado em diferentes abrigos ou com diferentes
pais sociais e/ou, ainda, ter passado por diversos lares,
antes de ser levada a um abrigo... Portanto, ndo é di-
ficil imaginar que, na adogdo tardia, a histéria de vida
dessa crianca ou adolescente ja Ihe trouxe muitos mo-
mentos emocionalmente dolorosos, ou, na melhor das
hipoteses, um momento muito doloroso, que foi a
quebra de vinculo com os pais bioldgicos no caso de
suas mortes, por exemplo.” (JOPPERT, FON-
TOURA, 2010, p.93)

Para Rosa (2013), o preconceito que rondeia a adog¢éo tardia
é 0 medo e inseguranca instaurado pela propria sociedade, onde 0s
pretendentes a adotar acreditam que a crianca ou adolescente nédo
conseguirdo se adaptar a uma nova familia devido as supostas expe-
riéncias de abandono e de desestrutura familiar.

A possibilidade de uma adaptacdo trangiila da cri-
anca em relagdo aos pais e dos pais em relagdo a cri-
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anca e, consequentemente, uma saudavel relacdo en-
tre os pais e filho adotivo, imitando assim a "possivel”
ou "almejada" relacdo destes numa situacdo onde se
faz presente o vinculo biolégico-sangiiineo; a oportu-
nidade de construcdo de um vinculo afetivo mais pro-
fundo entre mée-pai-filho, a tal ponto de apagar as
marcas da rejeicdo e abandono promovidos pela mae
e pai biolégicos; (CAMARGO, 2005)

A crenca € de que a mesma ja tera formado caréater, sua per-
sonalidade, incorporados a "dificuldade de convivéncia", “ma edu-
cacdo", “vicios" e "falta de limites" oriundas, do proprio tratamento
gue o menor recebeu anteriormente. E possivel entdo identificar al-
guns valores presentes na nossa sociedade que indicam elementos

culturais, éticos e politicos impeditivos.

A construcdo de uma nova cultura da adocéo é considerada
um desafio, mas também um dos caminhos possiveis para dissipar a
quantidade de criancas e adolescentes institucionalizadas no Brasil.
Este é um direito inalienavel da crianca e do adolescente e um dever
ético do Estado e de todos.

2.2 DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

A familia é o primeiro vinculo adquirido. Até pouco tempo
atras, o padrdo de familia englobava pai, mée e filhos, modelo este
considerado ideal para a sociedade. Por este fato todas as outras or-
ganizacgOes familiares eram vistos como desestruturados e desorga-
nizados, sendo considerados como “inadequados” ou “ilegitimos”.

A convivéncia familiar é um direito fundamental de toda
crianga e adolescente, sendo citada por diversas vezes tanto na Cons-
tituicdo Federal, como no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Art. 19. Toda crianga ou adolescente tem direito a ser
criado e educado no seio da sua familia e, excepcio-
nalmente, em familia substituta, assegurada a convi-
véncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da
presenca de pessoas dependentes de substancias en-
torpecentes. (BRASIL, 1990)
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O art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
estabelece que:

E dever da familia, do Estado, da Comunidade em ge-
ral e do Poder Publico Assegurar, com absoluta prio-
ridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a
salde, a alimentacéo, a educacao, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao res-
peito, a liberdade e a convivéncia familiar e comuni-
taria (BRASIL, 1990).

De fato, o art. 1°, 81° da Nova Lei da Adogéo, reconhece
que a intervengao estatal visa a “orientagdo, apoio e promogao social
da familia natural, junto a qual a crianca e o adolescente devem per-
manecer”. Nesse mesmo paragrafo, a adogao ¢ considerada uma 1l-
tima medida a se tomar, na “absoluta impossibilidade” de ficar com
a familia.

Por esses motivos, antes da intervencdo do Estado no nicleo
familiar, devem-se compreender as particularidades de cada familia,
entretanto, sempre visando a preservacdo dos direitos da crianca e do
adolescente. “Somente em ultimo caso € que os infantes e o jovens
serdo levados a acolhimento institucional, podendo ter seu vinculo
com sua familia original excluidos definitivamente.” (CASTRO,
2016)

A convivéncia familiar ndo precisa ser, necessariamente,
com os pais bioldgicos. Mas a lei enfatiza a preferéncia aos genitores
ou aos que o ECA chama de familia extensa ou ampliada: “tios, pri-
mos, avos ou qualquer parente com o qual a crianga ou o adolescente
conviva e mantenha vinculos de afinidade e afetividade”. (BRASIL,
Senado Federal, 2013)

E de extrema importancia frisar que, a lei reafirma por 11
vezes a adogdo com a ultima opgdo no mecanismo de garantia de
direito a convivéncia familiar, de forma que as possibilidades de per-
manéncia em sua familia de origem ja se tenham findado.

O ECA ampara o maior e melhor interesse da crianga, sendo
certo que a busca é de pais para as criancgas e adolescentes disponi-
veis e ndo ao contrario, sendo respeitados seus desejos e 0 seu pro-
cesso de adaptacao.
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Entretanto, no que tange a adocdo tardia, essa busca incan-
sdvel reflete os dados do CNJ apresentados anteriormente. Oras, a
crianga maior ou o adolescente ndo sera inserida em uma familia que
anseia por adotar apenas crianca bebé. Sem generalidade, pode ser
que os pais ndo se adequem a ideia de que ndo tém um bebé, e, futu-
ramente, prefiram entregar a crianca maior a instituicdo de acolhi-
mento. A frustacdo serad para ambas as partes, entretanto, maior para
o institucionalizado, que passara pelo sentimento de abandono nova-
mente.

Devido a adocao ser uma opcdo excepcional que s6 deve
ocorrer quando esgotados os recursos de manuten¢do da crianca ou
adolescente na familia natural ou extensa, Dias (2016) acredita que
a Lei de Adocdo ndo conseguiu alcancar os propositos almejados,
uma vez que em vez de agilizar o processo, acabou por “impor mais
entraves para sua concessao”.

Essas tentativas podem perdurar pelo longo periodo
de dois anos (ECA, art. 19, §2°). No entanto, em face
da absoluta falta de estrutura da Justica, este prazo se
perpetua enquanto se insiste para que 0s pais aceitem
os filhos de volta e, mais ainda, quando € buscado al-
gum parente que os deseje (DIAS, 2017).

Tendo em vista as exigéncias a serem cumpridas, o tempo
de espera nas filas pela adocdo de criancas, tende a ser longo e o
processo burocréatico se apresenta como obstaculo dos mais dificeis
de serem superados.

A burocracia envolvendo o processo de adocgdo, visa
garantir o melhor interesse da crianga. Assegurar que
esta crianga encontre o lar “ideal”, com seguranga e
afeto, e para que ndo haja uma “devolugio” por falta
de adaptacéo, além de buscar a reinsercao no lar bio-
I6gico. Entretanto, esse excesso de zelo, acaba por in-
terferir na agilidade, pois as tentativas de reintegragéo
a familia bioldgica demandam tempo e muitas vezes
restam infrutiferas, fazendo com que as criancas fi-
quem cada vez mais velhas e passem mais tempo em

abrigos (MENEGATI e SOMMER, 2017).
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A convivéncia familiar é, alem de um direito, uma necessi-
dade. Institucionalizar criangas e adolescentes com a finalidade de
reverter a situacdo de abandono torna a situacao de criangas maiores
e adolescentes uma realidade inatingivel. Dessa forma, como o di-
reito dessas criangas que é tdo soberana na legislacao esta sendo res-
peitada?

Neste diapasdo, o direito ao convivio familiar deve romper
lacos consanguineos quando 0 menor ndo encontra nestes a esséncia
de uma instituicao familiar.

2.3 MODALIDADES DE FAMILIA SUBSTITUTA E ADOCAO
COMO MELHOR OPCAO

Atualmente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA,
tutela sobre trés modalidades de familia, sendo elas: a familia natu-
ral, a familia extensa e a familia substituta. No que tange a familia
natural, esta abrange a comunidade que engloba os pais ou qualquer
um deles e seus descendentes. Ja a familia extensa, também conhe-
cida como ampliada, é aquela formada por parentes préximos, se es-
tendendo além da unidade pai-filho, com os quais a crianga ou o ado-
lescente tenha convivéncia e vinculo de afinidade e afetividade. Por
fim, temos a familia substituta, sendo esta dependente de deciséo ju-
dicial, e subdividida em outras trés formas: guarda, tutela e adocao.

E importante a elucidacao sobre as trés modalidades de co-
locacdo em familia substituta para que se entenda mais a frente desta
pesquisa a importancia da adogéo objetivando o direito a convivén-
cia familiar.

2.3.1 Guarda

Como primeira modalidade de colocacdo em familia, pre-
vista no ECA no artigo 33, a guarda ocorrera para regular uma situ-
acdo de fato, sendo deferida para solucionar situagdes peculiares ou,
até mesmo, preencher a falta dos pais, momentaneamente, ou néo.
Trara ao detentor o dever de assisténcia moral, material e educacio-
nal a crianca e adolescente (ROSSATO, 2014). Como caracteristi-
cas, a concesséo deste instituto ndo impede, via de regra, que 0s pais

Revista InterJuris, Ponta Pora, MS, edicao 8, jan./jun. 2019 - ISSN 2446-9572



visitem o menor, além de ndo afastar a responsabilidade de prestacéo
de alimentos; também é caracterizada pela precariedade, podendo ser
revogada a qualquer tempo mediante decisdo fundamentada do juizo
da Vara da Infancia e Juventude, tendo sido ouvido o Ministério PU-
blico. Para Ishida (2014, p. 97), trata-se de coisa julgada formal, no
qual,

a precariedade do termo guarda, embora constitua ins-
trumento de representagcdo do menor, podendo inclu-
sive levar a oposicdo aos pais, ndo permite que se
equipare referido instituto a tutela e a adog&o. E insita
no instituto a revisibilidade,. [...] A guarda por si sé
ndo possui o condao de elidir o poder familiar dos ge-
nitores bioldgicos. Existe insita na guarda, o carater
de transitoriedade.

Acontece que, sdo inumeros 0s casos nas Varas Menoristas
gue envolvem o retorno do menor ao seio familiar bioldgico. Por
muitas vezes, 0s guardides estdo hd anos com menor, e, de forma
repentina e justamente pela natureza precaria, a crianca ou adoles-
cente volta a guarda dos genitores bioldgicos por vontade desses,
contrariando a vontade daqueles, seja por decisdo devido a alteracéo
da guarda ou o seu cancelamento. Ou seja, é de extrema importancia
que a medida judicial seja levada com extrema cautela, baseando-se
no melhor (maior) interesse da crianca e do adolescente, o que muitas
das vezes ndo ocorre, pois a lei insiste que retornar 0 menor para o
seio familiar biologico é sempre a melhor opcéo.

Ainda e importante ressaltar que, o ECA dispde em seu ar-
tigo 34 que “O poder publico estimulara, por meio de assisténcia ju-
ridica, incentivos fiscais e subsidios, o acolhimento, sob a forma de
guarda, de crian¢a ou adolescente afastado do convivio familiar.”
(BRASIL, 1990). Este dispositivo tange sobre a excepcionalidade
que envolve a violagéo do direito do infante e adolescente, como por
exemplo, a negligéncia, abandono, abusos fisicos, sexuais ou psico-
I6gicos, etc., para que assim, possibilite o afastamento da crianca ou
adolescente do convivio familiar. Desta forma, como retrata Maciel
(2019, p.309),
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O acolhimento institucional apresenta-se, assim,
como medida que pode ser utilizada em situacdo
emergencial, sempre respeitando os principios da ex-
cepcionalidade e da provisoriedade.

Neste caso, o dirigente da entidade que desenvolva o
programa de acolhimento institucional seré o respon-
savel legal do abrigado enquanto permanecer aco-
Ihido até o seu desligamento, equiparando-se ao papel
de guardido, garantindo por meio da assisténcia mate-
rial e moral o pleno desenvolvimento do infante.

Nesses termos, 0 acolhimento institucional ndo enquadra a
uma espécie de guarda, mas sim, equipara a guardido o dirigente da
instituicdo, por este ser responséavel pelos cuidados do acolhido, de
forma ampla, uma vez que estard em constante observacao e fiscali-
zacdo por parte do Poder Judiciario, do Ministério Publico e do con-
selho tutelar.

O dirigente do acolhimento ainda devera, nas hipéteses de
acolhimento institucional, observar os principios estatuidos, con-
forme o artigo 92 do ECA, que abrange: a) preservar o0s vinculos
familiares e a promocgdo da reintegracdo familiar, bem como; b) in-
serir em familia substituta se esgotados os recursos de manutencao
em familia natural ou extensa. O ponto critico desta modalidade esta
exatamente na propria redacéo da lei. O menor se vé& em situacdo de
abandono, negligéncia, abusos, dentro do préprio ndcleo familiar, e,
por determinacéo legal, é retirado desse meio. A mesma lei que o
protege, pretende reinseri-lo na familia bioldgica ao invés de integrar
a crianga ou adolescente em um novo lar.

Ressalta-se ainda que, quando a crian¢a ou o adolescente
ingressa na instituicdo de acolhimento, o artigo 101, §3° do ECA pre-
ceitua quanto o dever do dirigente guardido:

Art. 101 § 3° Criangas e adolescentes somente pode-
rdo ser encaminhados as instituicdes que executam
programas de acolhimento institucional, governa-
mentais ou ndo, por meio de uma Guia de Acolhi-
mento, expedida pela autoridade judiciaria, na qual
obrigatoriamente constara, dentre outros: | —sua iden-
tificacdo e a qualificacdo completa de seus pais ou de
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seu responsavel, se conhecidos; Il — 0 endereco de re-
sidéncia dos pais ou do responsavel, com pontos de
referéncia; 111 — os nomes de parentes ou de terceiros
interessados em té-los sob sua guarda; IV — 0s moti-
vos da retirada ou da ndo reintegragdo ao convivio fa-
miliar (BRASIL, 1990).

Todas as informacdes prestadas sdo necessarias e objetivam
a reintegracdo familiar do menor inserido no acolhimento. Porém,
observa-se que, atualmente, existem 40.867*8 menores instituciona-
lizados. Ademais, considera-se ainda que, 6.245%° maiores (entre 18
e 26 anos) encontram-se institucionalizados, ou seja, passaram sua
infancia e/ou adolescéncia esperando pela reintegracdo, seja com a
familia natural ou com a extensa, e ndo obtiveram éxito, sendo ne-
cessario que deixassem a casa de acolhimento e buscassem por abri-
gos, atualmente conhecidas por republicas. Entre esses dados, ainda
existem 320%° individuos que se quer possuem data de nascimento
cadastrada, caracterizando a total desfeita da familia com o instituci-
onalizado e todo e qualquer direito a convivéncia familiar que este
possa vir a ter em uma familia substituta.

Desta forma, € possivel observar a ineficiéncia do sistema
quando busca reinserir a crianga/adolescente em sua familia natural.
Ora, se fosse esta a solugdo em busca do melhor interesse da crianca,
0s numeros deveriam beirar o minimo; ndo obstante, temos ainda um
percentual de jovens maiores que, durante sua infancia/adolescéncia

18 CNCA - Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas — Conselho Nacional de Jus-
tica — Relatorio estatistico de quantidade de acolhidos por idade. Coleta de dados
realizada no dia 07 de outubro de 2019. Disponivel em:
<https://wwwh.cnj.jus.br/cnca/publico/>

19 CNCA - Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas — Conselho Nacional de Jus-
tica — Relatorio estatistico de quantidade de acolhidos por idade. Coleta de dados
realizada no dia 07 de outubro de 2019. Disponivel em:
<https://wwwh.cnj.jus.br/cnca/publico/>

20 CNCA - Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas — Conselho Nacional de Jus-
tica — Relatorio estatistico de quantidade de acolhidos por idade. Coleta de dados
realizada no dia 07 de outubro de 2019. Disponivel em:
<https://wwwh.cnj.jus.br/cnca/publico/>
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esperaram a reinsercdo em sua familia natural ou extensa, ndo ob-
tendo éxito, sendo estes deixados, muitas vezes, pela propria sorte.

2.3.2 Tutela

Oriunda do latim, tuere, tutela significa “prote¢do”, “prote-
ger”. Assim como a origem da palavra, a tutela nada mais ¢ do que
um instituto juridico que visa proteger a crianca e o adolescente
quando observada a auséncia de seus pais, por meio da nomeacao,
pelo juiz, ou, pelos proprios genitores, de um responsavel (nomeado
como tutor) que passara a assistir e representar o menor de idade em
todas as situacdes necessarias. Mais diretamente, afirma Maria He-
lena Diniz (2019, p.301): “A tutela ¢ um instituto de carater assisten-
cial, que tem por escopo substituir o patrio poder”.

Com respaldo juridico nos artigos 36 a 38 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, a tutela € conceituada como uma forma
de colocacdo em familia substituta. Objetiva regularizar a posse de
fato da crianca ou do adolescente, bem como confere ao tutor o di-
reito de representacdo. Desta forma, o instituto interfere na destitui-
¢do ou suspencdo do poder familiar, fato que ndo ocorre quando
comparado a guarda (ROSSATO, 2014). O art. 1734 do CC ainda
prevé que:

Art. 1.734. As criancas e os adolescentes cujos pais
forem desconhecidos, falecidos ou que tiverem sido
suspensos ou destituidos do poder familiar terdo tuto-
res nomeados pelo Juiz ou serdo incluidos em pro-
grama de colocacéo familiar, na forma prevista pela
Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da
Crianca e do Adolescente (BRASIL, 2002).

Dessa forma, para a crianga/adolescente que ndo se encon-
tra sob a autoridade de seus pais, o Estado habilita a assisténcia e
protecdo por meio de uma pessoa maior e capaz, o qual serd investida
de poderes que possibilitem a protecdo do pupilo.

Dentre as espécies que englobam a tutela, temos quatro mo-
dalidades: a) Documental, instituida quando os pais indicam uma
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pessoa para exercer a tutela do filho durante a auséncia, via docu-
mento publico ou particular, b) Testamentaria, instituida pelos pais,
em testamento préprio, quem devera ser o tutor. ¢) Legitima, que
leva em conta o artigo 1731 do CC, atribuindo o encargo por forga
da lei. E, por ultimo, e de suma importancia para o decorrer da pes-
quisa; d) Dativa: decorrente da falta de indicacéo dos pais e/ou falta
de um tutor legitimo, o juizo devera nomear um tutor.

Anteposto o conceito genérico de tutela, é valido apontar
que é aplicada apenas a criancas e adolescentes, ou seja, até dezoito
anos incompletos, conforme dispde a nova redacdo do ECA, em seu
art. 36, tendo sido alterado pela Lei da Adocao (ISHIDA, 2014).

N&o obstante, é presumida a perda ou suspensao do patrio
poder, além de implicar os deveres de guarda. Ou seja, a tutela seréa
um meio utilizado quando 0 menor ndo possuir pais conhecidos, ou
estes forem falecidos, ou destituidos do poder familiar (MACIEL,
2019). Dessa forma, institui o Codigo Civil: “Art. 1.728. Os filhos
menores sdo postos em tutela: | - com o falecimento dos pais, ou
sendo estes julgados ausentes; Il - em caso de 0s pais decairem do
poder familiar.”

Nesta senda, a tutela objetiva suprir toda e qualquer incapa-
cidade de fato e de direito da crianca e/ou do adolescente que neces-
sita de protecdo e de alguém que atue por elas na vida civil. Venosa
(2019, p. 512) considera que: “A tutela possui, entdo, trés finalidades
curiais: os cuidados com a pessoa do menor; a administracao de seus
bens; e sua representagdo para os atos e negocios da vida civil.” As-
sim sendo, a tutela cabe ndo s6 ao que tange o zelo pelo menor, mas
também um encargo imposto pelo Estado, com fins de interesse pu-
blico.

Na auséncia de quem, por direito natural, exerce o po-
der familiar, o Estado transfere o encargo a terceira
pessoa, em geral ligada por lacos de parentesco ao
menor, e que revele condi¢des de probidade e mesmo
afetividade, a qual devera zelar pela criagdo, educacdo
e interesses patrimoniais. Trata-se, pois, a tutela de
um munus imposto pelo Estado, de substituicdo das
atribuicGes inerentes ao poder familiar, com a mesma
relevancia que era exercido pelos pais, devendo a pes-
soa revestida da funcdo ter o menor praticamente



Faculdades Integradas de Ponta Pora - FIP

como filho, dedicando-Ihe atencéo, carinho, conforto,
interesse educacional e profissional, encaminhando-o
para a vida, além da preservacdo do patriménio e da
representacdo na vida civil (RIZZARDO, 2018).

Maciel (2019) ainda ressaltar a situacdo onde o menor se
encontra nesta circunstancia devido ao fato de os pais terem sido des-
tituidos do poder familiar, o qual o tutelado, atingindo a maioridade
civil ou emancipando-se, estara condicionado aos vinculos de paren-
tescos com os pais destituidos, constando apenas a averbacdo da
perda do poder familiar no registro civil de nascimento. Dito isso, se
permanecido o liame afetivo, h& a possibilidade de um retorno ao
seio familiar; em contrapartida, se desaparecido o afeto, o afasta-
mento da parentela.

Vale ressaltar que a tutela sé sera concedida quando ambos
0s genitores da crianca ja tenham falecido, ou quando o poder fami-
liar for retirado dos dois. N&o sendo possivel adquirir a tutela de uma
crianca quando um dos pais ainda exercer o poder familiar em rela-
cdo a ela (MACIEL, 2019).

Via de regra, a tutela é exercida pelo periodo de dois anos.
Entretanto, sera mantido como tutor caso este ndo informe ao Juizo
0 seu desinteresse em permanecer no encargo.

2.3.3 Vertentes das modalidades de familia substituta

Explanados os trés institutos que englobam a familia subs-
tituta tém-se, resumidamente, no entendimento de Nucci (2018) as
seguintes equiparagfes: A guarda tem carater provisorio e precério,
podendo ser revogada a qualquer tempo por decisédo fundamentada
do Juizo da Infancia e Juventude; ocorre para regularizar uma situa-
cao de fato, para atender situacdes peculiares e/ou para suprir a au-
séncia momentéanea dos pais.

A tutela vem a conferir ao tutor o direito de representacéo,
além de regularizar a posse de fato do menor mediante a presungdo
de perda ou suspensdo do poder familiar. Difere-se da adogéo pelo
fato de o menor néo ser inserido definitivamente em familia substi-
tuta a ponto de, legalmente, substituir a filiacdo, inalterando o nucleo
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familiar. Distingue-se da guarda, pois esta é decorréncia natural do
poder familiar, constituindo medida provisoria.

Ja a adocdo, a crianca ou adolescente adotado desvincula-
se totalmente da familia natural, passando a viver nova realidade,
com alteracdo no registro civil, nomes e linhagem ascendente. Visa
o0 beneficio do adotado, sendo obrigatdria a demonstracdo das reais
vantagens, tudo em prol do melhor interesse da crianga e do adoles-
cente.

CONSIDERACOES FINAIS

Quando analisado o foco central desta pesquisa — adoc¢éo
tardia e direito a convivéncia familiar — deve-se rever a ineficiéncia
da guarda e da tutela como meios de garantir a convivéncia familiar
do menor e 0 melhor interesse da crianga e do adolescente.

Para Beatrice Marinho Paulo (2012), conceituar o que deli-
mita “convivéncia familiar” ainda ¢ um grande desafio no mundo
contemporaneo. Dia a dia surgem novas configuracdes familiares,
vinculos estes que nem sempre sdo bioldgicos, e sim, constituidos,
sobretudo, como ligacdes socioafetivas. Dessa forma, observa-se um
descompasso entre a realidade social e a legislacéo.

Esta caracteristica de regras firmadas se da pelo chamado
“Positivismo Juridico”? que visa o Direito de forma restrita, dentro
daquilo que tece a lei, ou seja, da forma como ela esta escrita. E neste
ponto que a Lei Nacional da Adocdo falha com a propria adocéo,
instituto que deveria ser amparado por se tratar de uma “lei especi-
fica”.

A critica é quanto a adogéo ser considerada como uma me-
dida excepcional, ou seja, ap6s esgotadas todas as outras possibili-
dade de reinser¢do do menor em sua familia natural ou inclusdo na
extensa. Tanto que, basta analisar que o ECA repete por incansaveis
11 vezes essa preferéncia, a ponto de desconsiderar o tempo que sera

21 [...] o positivismo procede a averiguacdo dos pressupostos légico-formais da
vigéncia. De um lado os adeptos da filosofia positiva se limitam a ordem do ser,
do ordenamento juridico, e emitem juizos de realidade; de outro, os idealistas que,
sem desprezar o sistema de legalidade, refletem na instancia ética sobre a ordem
suprapositiva e elaboram juizos de valor. (NADER, 2018, p. 199)
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perdido durante essa tentativa de que os pais aceitem o filho de volta,
ou ainda, na busca por um parente que o0s deseje.

Considera-se entdo que a lei preza por uma ordem de prefe-
réncia, como ja abordada pelos institutos da guarda e da tutela. Neste
seguimento, temos entdo como primeira opgao a “aceitacdo” de um
ou de ambos pais bioldgicos. Frustrada essa tentativa, opta-se pela
guarda ou tutela, dado prioridade aos mais proximos (avds, irmao
maiores, tios, parentes consanguineos). Somente apds infrutiferas
tentativas em que ndo ha nenhum parente natural vivo e disposto a
assumir a guarda ou tutela, que o menor podera ser tutelado ou posto
em guarda por um “estranho”.

O fato é que, independente das mudancas e da realidade en-
contrada nas casas de institucionalizacdo, a familia natural continua
sendo considerada como a célula béasica da sociedade, responsavel
pelos seus membros, bem como pelo desenvolvimento e socializagdo
dos mesmos. Ocorre que, nem sempre 0s pais almejam uma familia.

A Carta Magna, o Eca e a Lei Nacional de Adogao prezam
pelo melhor interesse da crianga, sendo este um dos principios basi-
lares, mas se limitam quando deixam de entender e compreender a
realidade atual das criangas institucionalizadas.

No gue tange a institucionalizacdo de bebés ha a ideia de
que, quando uma mée deseja entregar o filho a adocdo, sua intencédo
é de que a crianca tenha um lar, e ndo que o Estado busque um mem-
bro de sua familia para entrega-lo. Ora, se durante toda a gestacéo,
nenhum parente se dispds a obter a guarda da crianca, ndo seria apds
0 nascimento que isso mudaria. Até porque, regido pela afetividade
e afinidade, ndo ha nem o que se falar neste critério, uma vez que ele
nem se quer existiram.

Nesses mesmos moldes evidencia também a situacdo que
engloba uma crianga institucionalizada a espera de que seus pais ad-
quiram condic@es de ficar com ela, ou até que deixem de ser depen-
dentes quimicos ou alcdolicos.

Frente a essa faléncia do sistema, o Estado deveria ter como
prioridade absoluta a crianca e o adolescente, ja que preconiza pelo
melhor interesse destes. Estarem institucionalizados s6 aumenta a si-
tuacao e vulnerabilidade, bem como ndo assegura direitos basilares,
como o de convivéncia familiar.
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