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1. INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) introduziu e
consolidou a Doutrina da Protecdo Integral de criangas e adolescentes no Brasil, em
substituicdo a Doutrina da Situacdo Irregular, sedimentada no inicio do século XX e
vigente até a revogacdo do Codigo de Menores (Lei n° 6.697/1979).

O novo texto constitucional refletiu a evolucdo dos direitos humanos, com
atengéo ao reconhecimento da condigéo biopsicossocial de desenvolvimento peculiar em
gue se encontram, estabelecendo como dever da familia, da sociedade e do Estado, dentre
outros, garantir o direito de criangas e adolescentes a convivéncia familiar e comunitéria
(art. 227), obrigacdo reproduzida também no art. 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), Lei °8.069/1990, principal instrumento da protecédo integral em nivel
infraconstitucional.

A adog&o surgiu na historia antiga como instituto de direito civil e, ao longo
dos séculos, privilegiou os interesses dos adotantes, enfoque que predominou inclusive o
Brasil até o seculo XX. O vinculo de filiacdo conferido pela utilizacdo do instituto
modificou-se e fortaleceu-se a medida que o interesse dos adotados passou a ser
garantido, chegando ao ponto de a Constituicdo vedar quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacdo, independentemente da origem dos filhos, havidos ou
ndo no casamento, bioldgicos ou adotados (art. 227, 86° da CF/88).

As adocOes plenas passaram a ser previstas em nosso ordenamento na
vigéncia do Codigo de Menores, em continuacdo a evolugdo legislativa introduzida pela
Lei 4.665 de 1965, a qual possibilitou a ampliacdo dos direitos de filiacdo decorrentes da
adocéo, pela legitimacao adotiva.

No contexto atual, a adocéo é considerada por parte dos autores como uma
medida de politica publica de protecdo a criangas e adolescentes, visando a garantia do
direito de convivéncia familiar, ainda que a legislagédo privilegie sua permanéncia na
familia de origem. Quase vinte anos apés a vigéncia do ECA, foi promulgada a Lei
12.010/2009, denominada equivocadamente Nova Lei de Adocdo, que reafirmou tal
privilégio, reforcando a excepcionalidade da colocagdo de criancas e adolescentes em
familias substitutas.

A Lei n° 13.509/2017 foi elaborada com base em debates travados por
diversos atores, com objetivo principal de conferir celeridade aos processos judiciais que
envolvam medidas protetivas de criancas e adolescentes, com possibilidade de suspenséo
ou extincdo do poder familiar e consequente encaminhamento para familia substituta por

guarda, tutela ou adocéo (art. 28 do ECA).



O presente trabalho visa a abordar as mudangas mais significativas e
controversas da norma em questdo, a fim levantar a posi¢éo da doutrina e, eventualmente,
da jurisprudéncia ja formada a respeito, colocando a alteracdo recente no contexto

historico do direito da crianca e do adolescente no Brasil.



2. BREVE HISTORICO DO INSTITUTO DA ADOCAO

O instituto da adocdo conta com relatos e dados historicos em diferentes
sistemas juridicos, havendo registros desde as civilizagdes mais remotas e reflexos em
sua evolugéo, de acordo com as diferentes fungdes e configuragfes que assumiu.

Ainda que sua origem seja incerta, e que provavelmente tenha ocorrido de
forma relativamente independente em locais e culturas diversos, os dados, sobretudo da
historia antiga, evidenciam etiologicamente a prevaléncia do papel de dar filhos aqueles
impedidos de té-los, visando a perpetuar a religido da familia e os cultos domésticos, para
honrar a memdria dos mortos, bem como representando forma de legitimar o filho natural
e de viabilizar transmissao e lagos patrimoniais.

O Coadigo de Hamurabi, aproximadamente no século XVIII a.C, continha
dispositivos sobre a adocéo entre os artigos 185 e 195, normas avangadas que indicam
sua importancia nas leis que regiam o direito de familia e heranca (artigos 127 a 195).
Alves (2011), expbe que havia previsbes sobre hipdteses de irrevogabilidade e de
revogabilidade, voluntaria ou obrigatdria, salientando que a simples leitura do Cédigo
denota que o vinculo entre adotantes e adotados ndo seria baseado em afeto, havendo
indicios de preponderancia do aspecto econémico?.

A autora aborda também o Codigo de Manu, da sociedade hindu entre séculos
Il a.C. e Il d.C, que tratava da adog¢do com as finalidades de dar filho a quem nédo os
tivesse, permitindo a continuidade das familias e dos cultos domésticos. A intelecgdo dos
artigos indica a classificacdo em diferentes tipos de adotados, ndo havendo também
qualquer relagdo com o aspecto afetivo.

Silva Filho (2020) refere que, sob as normas das Leis de Manu, a adoc¢éo
somente poderia ocorrer entre pessoas da mesma classe, sendo o adotado doado ou
comprado. Os os filhos havidos eram considerados legitimos, inclusive para fins
sucessorios, e que havia trés formas de concretizagdo, de acordo com as funcdes e as
circunstancias, visando a perpetuacdo da familia e do homem: dar filhos ao chefe de
familia estéril, cuja esposa poderia engravidar de um irm&o ou parente deste; obrigar que
a vilva sem filhos fosse tomada em matrimdnio pelo parente mais préximo do falecido;
permitir ao chefe de familia sem filhos varfes que tomasse para si 0 proprio neto, gerado

por sua filha.

! A autora cita o texto do art. 189 do Codigo de Hamurabi, para embasar sua interpretagéo:

“188° - Se 0 membro de uma corporagdo (um operario) cria uma crianga e lhe ensina o seu oficio, ndo
pode mais ser reclamada.

189° - Se ele ndo Ihe ensinou o seu oficio, 0 adotado pode voltar a sua casa paterna” (ALVES, 2011, p.
17).



O Livro do Deuteronémio continha um tipo de ado¢do denominada Lei de
Levirato, obrigacdo de que, caso o marido morresse sem deixar filhos, seu irméo
desposasse a vilva e atribuisse ao primogénito o nome do falecido, a fim de preservar sua
descendéncia, ndo se extinguindo seu nome em Israel.

Dentre outros textos biblicos, ha também as historias de Ester, adotada por
Mardogueu, de Jaco, que teria adotado Efraim e Manassés (SILVA FILHO, 2020), de
Moises, adotado pela filha do farad do Egito, que o teria encontrado em um cesto depois
de ter sido deixado em um rio por sua genitora, e do prdprio Jesus Cristo, criado como
filho por José (RIBEIRO; SANTOS; SOUZA, 2012).

Atenas contava com regras objetivas sobre o tema, que s6 permitiam aos
cidadaos o direito de adotar e de ser adotado, refletindo o aspecto politico e econdmico
daquela democracia. “O ato era solene e exigia a intervencdo do magistrado, salvo
hipdtese de testamento. Rompia os lagos com a familia de origem. A ingratiddo era causa
de revogagao do ato” (SILVA FILHO, 2020, RF-2.1).

Maciel (2021) considera que o direito romano, até mesmo pela sua
sistematizada evolucdo, levou o instituto ao apice, conferindo-lhe, além da funcéo
religiosa, papéis de perpetuacdo familiar, de exercicio politico, na medida em que o
plebeu adotado poderia tornar-se patricio, e econdémico, por ser utilizado para deslocar
méao de obra de uma familia para outra.

Sobre a realidade romana classica, Silva Filho (2020) expde gque havia duas
modalidades de adogdo: a adotatio, transferéncia de patrio poder entre familias, pela qual
um cidadao adotava um sui iuris e seus dependentes, tornando-se o pater familias, e a
adoptio, em que a pessoa adotada era um alieni iuris, cujo poder familiar do pai era extinto
previamente, a fim de que o adotante o assumisse.

Os germanicos, originalmente, praticavam um tipo de adocdo que néo
resultava em vinculo de filiacdo ou sucessorio, mas objetivava constituir uma continuagdo
de nome e armas. Somente por disposicdo de ultima vontade ou doacdo o patrimomio
poderia ser transmitido, sendo que com a recepcao do direito romano um tipo de adoptio
in hereditatem passou a suprir a falta de testamento.

Igualmente, francos e longobardos, assim como ocorreu com outros institutos
em diversas regides da Europa, tiveram o desenvolvimento da adocédo influenciado pelo
direito romano.

Percebe-se que a histéria da adocdo atrela-se diretamente a evolucdo dos
conceitos de familia e de filiagdo, como se constata dos registros da distin¢do da prole
ainda na Roma e na Grécia antigas, quando o filho legitimo poderia continuar o culto



domeéstico, diferentemente da faculdade/obrigacdo que cabia ao filho natural, havido fora
do casamento e denominado spurius pelos romanos e ndthos pelos gregos.

A estrutura medieval presente na maior parte da Europa privilegiava os lacos
consanguineos, rechacando a ideia da introducdo de um estranho na familia, por uma
filiacdo ficta, a exemplo do que ocorria anteriormente sob a influéncia do Direito
Romano, principalmente com o instituto da adoptio.

Paulatinamente o papel dos cultos domésticos perdeu importancia e
desapareceu. O poder paterno de disposi¢cdo sobre os filhos foi relativizado com a
ascensdo do cristianismo, decorrente da associacao de Deus a figura do pai, pela obra de
Séo Paulo. Ainda assim, na Baixa ldade Média a distingdo acentuou-se, surgindo apenas
na Revolucdo Francesa, com esteio no ideal de igualdade, tendéncias efémeras e
transitorias de mitigacdo da discriminacdo dos filhos pela origem, que restaram superadas
pela retomada dos principios do Direito antigo na redacdo do Codigo Civil francés de
1804 (MONACO, 2021).

Como afirma Silva Filho (2020, RF-1.1):

Com o Cristianismo, altera-se o fundo politico e religioso da organizagao
familiar, o que, de certa forma, como se vera no estudo histérico, diminuiu a
importancia da adog¢do, ganhando destaque pelo seu carater de transmissdo do
nome e do patrimbnio. Entrou em desuso na ldade Média, porque s6
interessava aos nobres. E, do ponto de vista sucessorio, a livre disposicao de

bens na sucessdo — mortis causa — colaborou para o desprestigio da adogdo.

Os aspectos sucessoOrios apresentaram-se como preponderantes em diversos
contextos na modernidade, o que impunha uma afinidade entre a ado¢éo e a sucessao
mortis causa, especialmente a partir da ampliacdo da possibilidade de disposicao
testamentéria. A analise de ambos, porém, evidencia as distingdes entre a primeira, ato
bilateral e irrevogavel, e o testamento, ato unilateral, de efeito futuro e revogavel.

Segundo o mesmo autor, jA& na modernidade, o instituto ressurgiu com
regulamentacdo em cddigos de diversos paises, como nos da Dinamarca de 1683, da
Prassia de 1751 e da Bavaria de 1756. Na Franca, embora o ideal da igualdade quanto a
filiacdo ndo tenha predominado como se ensaiou, a adogao ressurgiu no Codigo Civil de
Napoledo, inclusive por interesse pessoal deste, uma vez que a imperatriz Josefina nao
podia ter filhos.

Monaco (2021) relata que, em Portugal, onde havia um tipo de adogao
denominado perfilhagdo, as Ordenagdes do Reino fizeram referéncia “a adopgao”, por
influéncia do direito romano, mas tais institutos cairam em desuso, s6 ressurgindo

efetivamente no Codigo Civil de 1966.



Sob influéncia do Cddigo de Napoledo, a adogdo passou a ser prevista em
outros cédigos na Europa, como nos da Roménia de 1864, da Italia de 1865 e da Espanha
de 1889, embora no século seguinte ndo se observassem registros de significativa
ampliacdo do uso do instituto e seu objetivo, até entdo, continuasse a ser embasado no
interesse do adotante, sendo os adotados comumente pessoas capazes, em idade de
manifestar sua concordancia.

A partir do inicio do século XX, diversos paises passaram a preocupar-se com
a adocdo, uma vez que a Primeira Guerra Mundial ampliou o nimero de 6rféos,
circunstancia agravada nos anos seguinte, com o advento da Grande Depressdo e da
Segunda Guerra Mundial, contexto no qual adocdo foi progressivamente mudando seu
carater, focando-se no interesse social e do adotado, bem como atendendo a afetividade

familiar.

“A adoc¢do se insere no movimento geral de protecdo a infincia, sobretudo
abandonada, denotando preocupacdo social. O carater da adocdo se altera
profundamente, pois passa a ser efetivada no interesse do adotado. Com tal
sentido, universalizou-se, haja vista as convencgdes internacionais sobre a
adocdo. Mas ndo se pode negar, também, um certo sentido de atender as
pessoas que procuram na paternidade, pela via adocional, uma maior e plena
realizacdo como ser humano, preenchendo o vazio de ndo terem filhos
biolégicos. E um meio de conquistar, através do direito, aquilo que Ihes foi
negado pela natureza” (SILVA FILHO, 2020, RF-2.4).

Apos a Segunda Guerra Mundial, para além da questdo das criancas sem
familia, as declaracdes e os tratados internacionais de direito foram progressivamente
ampliando a protecdo a dignidade da pessoa humana, bem como a protec¢do a criangas e
adolescentes, de forma que o papel da adogéo foi reforcado como meio de propiciar
relacdes e convivéncia familiares, protecdo e bem-estar.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, ja induzia, no plano
do direito internacional, a protecdo a infancia e a igualdade de protecao,

independentemente do tipo de filiagdo:
Artigo 25
()

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozardo da mesma

protecéo social.

Diversos tratados e convencdes internacionais como, por exemplo, a
Convencdo Americana de Direitos Humanos, Pacto de San Jose da Costa Rica (1969),
abordaram o direito de criancas e adolescentes. Na Convencdo Sobre os Direitos da



Crianca de 1989, ratificada por 196 (cento e noventa e seis paises), inclusive pelo Brasil
em 1990, fica evidente o desenvolvimento da adocdo como instrumento de protecdo

integral as criangas e adolescentes privados do convivio familiar:
Artigo 20

1. Criangas temporéaria ou permanentemente privadas do convivio
familiar ou que, em seu prdprio interesse, ndo devem permanecer no ambiente
familiar terdo direito a protecdo e assisténcia especiais do Estado.

2. Os Estados Partes devem garantir cuidados alternativos para essas
criancas, de acordo com suas leis nacionais.

3. Esses cuidados podem incluir, inter alia, a colocagdo em orfanatos, a
kafalah do direito islamico, a adogdo ou, caso necessario, a colocacdo em
instituicGes adequadas de protecdo da crianca. Ao serem consideradas as
solugdes, especial atengdo deve ser dada a origem étnica, religiosa, cultural e
linguistica da crianca, bem como a conveniéncia da continuidade de sua
educacéo.

Artigo 21

Os Estados Partes que reconhecem e/ou admitem o sistema de adogdo devem
garantir que o melhor interesse da crianca seja a consideracdo primordial e
devem:

a. assegurar que a adogdo da crianga seja autorizada exclusivamente pelas
autoridades competentes, que determinardo, de acordo com as leis e os
procedimentos cabiveis, e com base em todas as informacfes pertinentes e
fidedignas, que a adocao € admissivel em vista do status da crianca com relagdo
a seus pais, parentes e tutores legais; e que as pessoas interessadas tenham
consentido com a adocdo, com conhecimento de causa, com base em
informagdes solicitadas, quando necessario;

b. reconhecer que a adocdo efetuada em outro pais pode ser considerada
como um meio alternativo para os cuidados da crianga, quando a mesma néo
puder ser colocada em um orfanato ou em uma familia adotiva, ou ndo conte
com atendimento adequado em seu pais de origem;

C. garantir que a crianga adotada em outro pais goze de salvaguardas e
normas equivalentes aquelas existentes em seu pais de origem com relagdo a
adocdo;

d. adotar todas as medidas apropriadas para garantir que, em caso de
adogdo em outro pais, a colocacdo ndo resulte em beneficios financeiros
indevidos para as pessoas envolvidas;

e. promover 0s objetivos deste artigo, quando necessario, mediante
arranjos ou acordos bilaterais ou multilaterais, e envidar esforgos, nesse
contexto, para assegurar que a colocacdo da crianga em outro pais seja

realizada por intermédio das autoridades ou dos organismos competentes.

A concepcéo do instituto como forma de integrar criancas e adolescentes a

familias substitutas foi fortalecida em diversos paises ap6s a década de 1960, deslocando



mais definitivamente o interesse do adotante para o do adotado, seu bem-estar e sua

protecao:

A quase totalidade dos paises industrializados revé a legislacdo que cuida da
adogdo, tomando por base o interesse da crianga.

As adogdes plenas se fortalecem.

Alteram-se os limites de idade ou da diferenca de idades, destacando-se a
tendéncia de excluir totalmente a possibilidade de revogacéo.

Paralelamente, comecam a surgir fraudes e o trafico de criancas por
intermediarios inescrupulosos, obrigando a legislagdo mais atual a prever
certas limitacdes e intervenc6es das autoridades publicas. Ampliou-se a esfera
do controle juridico das adog6es. Publicizou-se o instituto juridico de direito
privado, ndo s6 no plano da regulamentacdo, mas do seu préprio regime
juridico (SILVA FILHO, 2020, RB-4.1).

O estudo dos dados histéricos, como afirma Alves (2011), € importante para

perceber como o instituto foi evoluindo da finalidade religiosa precipua, com foco no

adotante e fundado no direito civil, para o paradigma atualmente predominante quando

se refere a criancas e adolescentes, que privilegia interesse e 0o bem-estar do adotado,

baseado nas relacdes de afetividade e tutelado pelo direito publico, inclusive em ambito

constitucional, como no caso do Brasil.



3. AEVOLUCAO DO DIREITO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES
E DA ADOCAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

O breve historico da adocdo no mundo expds que a protecdo de criangas e
adolescentes orfaos ou em situacdo de abandono, de risco ou de vulnerabilidade ndo era
0 objetivo da adogdo originalmente, assim consolidando-se seu papel apenas no século
XX, especialmente em sua segunda metade.

Similar desenvolvimento foi observado no Brasil, que durante todo o periodo
colonial e do império teve sua legislacdo civil atrelada as Ordenac¢des do Reino. Contudo,
conforme mencionado, a adogéo esteve praticamente em desuso em Portugal, tendo o
mesmo destino na col6nia, uma vez que quase nunca teria sido utilizada no Brasil nesse
periodo e que, mesmo com o advento da independéncia, ndo houve alteracao significativa,
visto que por lei de 1828 a concessdo das cartas de perfilhacdo passou a ser de juizes de
primeiro grau, mas nao se observou aumento em sua aplicacéo, especialmente em relacéo

a criancas e adolescentes 6rfdos ou em situacdo de abandono:

Mesmo com a legislacdo existente a época do Brasil Col6nia e Brasil Império,
a adocdo de criancas 6rfas e abandonadas era nula, o que acabou por acarretar
a elaboracdo de um conjunto de leis visando estabelecer os limites de sua
exploragdo enquanto forca de trabalho doméstico.

Para o cuidado das criangas expostas ou enjeitadas (os termos utilizados
naquela época para denominar as criangas abandonadas) foram instituidos os
orfanatos, dentro de todo um espirito cristdo de exercer o amor e a caridade e
de evitar o infanticidio. A legislacdo colonial determinava que os hospitais
cuidassem das criancas abandonadas e, em sua falta, as Santas Casas de
Misericordia. (MACIEL, 2021, p. 381).

Constata-se que nos periodos colonial e imperial as criangas e 0s adolescentes
expostos e 6rfaos recebiam tratamento institucional de carater assistencial, caritativo,
informal e imediatista, em que as Santas Casas de Misericordia e conventos firmavam
convénios com as camaras municipais para manter as Rodas dos Expostos, ou Rodas dos
Enjeitados, mecanismo que teve origem na Idade Média e que foi adotado no Brasil por
influéncia da metrépole.

As rodas constituiam-se por mesas cilindricas giratorias que davam acesso
da rua para o interior do prédio, frequentemente localizado em ruas de pouca circulagao,
permitindo depositar as criangas sem que houvesse contato necessario da pessoa que
entregava com quem as receberia nos locais de acolhimento, preservando-se as

identidades dos genitores.



Deixado o bebé, a roda era girada para que sua abertura fosse deslocada para
a parte interna do prédio e tocava-se um sino para chamar atencédo da pessoa que o levaria
ao orfanato, concretizando um procedimento sigiloso que permitia aos genitores,
frequentemente aqueles que tinham filhos fora do matrimonio, a entrega do filho sem
evidenciar sua vida sexual reprimivel para os padres socialmente aceitos a época, ao
mesmo tempo em que desligava a criangca desse passado pecaminoso originario. Os
“enjeitados”, portanto, perdiam em regra qualquer possibilidade de conhecer sua origem.

N&o obstante as normas das Ordenac@es Filipinas tenham vigorado até 1916
e normas especificas para tratar da infancia vulneravel fossem editadas no Brasil no inicio
do periodo republicano, mormente a partir da década de 1920, tendo o Cddigo Mello
Mattos previsto a abolicio do referido sistema em 19272, as Rodas dos Expostos
continuaram existindo de fato até meados do século XX. Cabe frisar que a sociedade
brasileira tinha forte influéncia do cristianismo, predominantemente catélico, e que um
dos objetivos da manutencéo de tal mecanismo era evitar o aumento do nimero de abortos
e infanticidios (MORAES; SANTOS; RABELO, 2015).

Nos primeiros anos do século XX, houve significativo aumento da populacéo
das cidades do Rio de Janeiro e de S&o Paulo, com reflexos nas condigdes sociais e na
exposicdo das marcas decorrentes da pobreza e da falta de recursos urbanos e
assistenciais, momento em que sdo fundadas instituicdes para tratar dos problemas
relativos a infancia e juventude “dividindo-se em escolas de prevencdo, destinadas a
educar menores em abandono, escolas de reforma e colOnias correcionais, cujo objetivo
era regenerar menores em conflito com a lei” (MACIEL, 2021, p. 52-53).

A Doutrina do Direito do Menor fundamentava-se no binémio caréncia-
delinquéncia, refletindo as preocupaces sociais que oscilavam entre proteger 0s menores
e defender-se deles, culminando na instalacdo do Juizado de Menores no Rio de Janeiro,
em 1923, o qual objetivava tratar da institucionaliza¢do de criancas e adolescentes, tanto
por vulnerabilidade, quanto por envolvimento em atos delituosos.

Criava-se um ambiente que levaria inevitavelmente ao estabelecimento da
Doutrina da Situacdo Irregular, que foi materializada formalmente pelo Decreto n°
5.083/26, o qual instituiu o Codigo de Menores e tratava dos “infantes expostos” nos
artigos 14 a 25 (Capitulo III), dos “menores abandonados” nos artigos 26 a 44 (Capitulo
IV) e dos “menores delinquentes” nos artigos 45 a 58 (Capitulo V).

Criancas com até sete (07) anos de idade eram passiveis de tutela na condigéo

de “infantes expostos” (art. 1°), enquanto os “menores abandonados” compreendiam

2 Decreto 17.943-A:
Art. 15. A admissdo dos expostos & assistencia se fard por consignacdo directa, excluido o systema das
rodas (BRASIL, 1927).
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aqueles com idade entre sete (07) e dezoito (18) anos incompletos que fossem
considerados “vadios” por condi¢des familiares ou comportamentais, mas nao
relacionadas a delinquéncia, assim considerada quando fossem autores ou cumplices de
“facto qualificado crime ou contravengdo” (art. 45).

Aos menores envolvidos com atitudes infracionais, eram conferidos
tratamentos diferenciados, a depender da faixa etaria: menores de quatorze (14) anos eram
sujeitos a punicdes com objetivo educacional; adolescentes com idade entre quatorze (14)
e dezoito (18) anos incompletos poderiam ser submetidos a punigdes, ainda que
atenuadas se comparadas as impostas aos adultos.

O Codigo Mello Mattos, Decreto n° 17.943-A, de 12 de outubro de 1927,
consolidou as normas atinentes a protecéo e a assisténcia de menores sem, contudo, inovar
positivamente na representacdo da infancia e da juventude vulneraveis. Permaneceu
vigente por mais de cinquenta anos.

As Constituicbes de 1824 e 1891 ndo faziam referéncia a infancia ou a
familia, sendo esta Gltima tutelada em nivel constitucional somente a partir da Carta de
1934, sem, contudo, a previsdo de que seus integrantes gozassem de protecdo individual
especifica, a qual foi garantida somente com a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 (MACIEL, 2021).

A Constituicdo Federal de 1937 buscou ampliar a tutela social da infancia e
de setores mais carentes da populacéo.

Em 1941 criado o Servico de Assisténcia do Menor (SAM), momento em que
a institucionaliza¢es, com rompimento dos vinculos familiares e sem preocupacdo com
0 aspecto afetivo fosse levado em consideracdo, sendo em 1943 criada uma comissdo para
revisdo do Codigo Mello Mattos, com a finalidade de elaborar um novo cédigo que
contemplasse 0s aspectos social e juridico, o qual ndo chegou a concretizar-se, sendo que
apos o golpe militar de 1964 foi criada a Fundacdo Nacional do Bem -Estar do Menor
(FUNABEM), que na pratica tornou-se um instrumento de controle exercido pelo regime
autoritario instalado.

A parte da legislacéo aplicavel aos menores, a adog&o era tratada pelo Codigo
Civil de 1916, que continha disposicdes a respeito em especial no Capitulo V, arts. 368 a
378, mas também nos arts. 332 e 336, que cuidavam da relacdo de parentesco,
prescrevendo que a adocao estabeleceria parentesco meramente civil, no art. 392, sobre a
extincao do patrio poder, e no art. 442, relativo a tutela e a cessagédo da condicéo de pupilo.

O texto original do Cédigo Civil de 1916 permitia que somente maiores de
cinquenta (50) anos, sem prole legitima ou legitimada (art. 368), e pelo menos dezoito

(18) anos mais velhos que o adotado (art. 369), poderiam adotar.

11



O vinculo civil ndo era irrevogavel, de acordo com previsdo da possibilidade
de dissolucdo, pelo art. 374, por convencdo entre as partes ou quando o adotado cometia

atos de ingratiddo contra o adotante.

Os direitos e deveres decorrentes do parentesco natural ndo se extinguiam com
a adocdo, salvo o patrio poder (arts. 378 e 392, 1V, do CC/1916), atualmente
denominado “poder familiar”, em decorréncia do principio da isonomia
(CF/1988).

No plano do direito sucessdrio, a discriminagdo prevista no art. 377 veio a ser
definitivamente afastada (art. 227, § 6.°, CF/1988), subsistindo 0s casos de
deserdacdo (art. 374, 11, c/c arts. 1.595 e 1.744, CC/1916).

A adocdo poderia ser anulada no prazo prescricional vintenario (art. 177,
CC/1916). (SILVA FILHO, 2020, RB-2.6).

O art. 372 prescrevia que adocao era condicionada a concordancia da pessoa
que detivesse a guarda do adotado, menor ou interdito, ficando evidente a auséncia da
ponderag&o sobre seu melhor interesse.

A legislacdo civil de entdo, portanto, ndo contemplava a protecdo a infancia
exposta de qualquer forma, especialmente ndo prevendo o instituto da adogcdo como
instrumento dessa tutela ou da garantia da convivéncia familiar. A institucionalizacdo era
a medida aplicavel preferencialmente e os casos de adocdo envolvendo criangas ainda
néo se davam por interesse do adotado, havendo discriminacédo legal entre os direitos dos
filhos legitimos e dos ilégitimos ou adotados.

Apesar de o texto original, na préatica, dificultar a adocao, foi objeto de
atualizacdo sobre o assunto somente em 1957, visando a maior aplicabilidade, quando
reduziu a idade minima do adotante para trinta (30) anos e a diferenca minima de idade
entre adotante e adotado para dezesseis (16) anos.

A Lei 4.665 de 1965 possibilitou a ampliacdo dos direitos de filiacdo

decorrentes da adogéo. Segundo Maciel (2021, p. 382), a norma:
(...) veio atribuir nova feicéo a adogdo, fazendo com que os adotados passassem
a ter integracdo mais ampla com a familia (trata-se da legitimacédo adotiva). O
tratamento dado a legitimag&o adotiva era mais benéfico para a crianca do que
o0 sistema de adocdo simples constante do Cddigo Civil. Os critérios para a
legitimacdo adotiva divergiam dos exigidos para a adogdo simples, tanto que a
doutrina entendia existir um “sistema inteiramente autdénomo, ao estabelecer
as condigdes em que é admitida a adocdo legitimante”. As regras da
legitimacdo adotiva sé eram aplicadas para criancas 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 biol6gica, pois
desejava uma inclusdo mais efetiva da crianca na familia adotiva (art. 1° e seus

paragrafos). Era irrevogavel, fazendo-se emitir uma nova certiddo de
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nascimento, como se se tratasse de registro tardio, e equiparava os filhos
adotados aqueles naturais que, porventura, o casal viesse a conceber, salvo o
direito sucessorio (arts. 6°, 7° e 9°).

Os debates sobre a reformulagdo do Cddigo Mello Mattos somente foram
reiniciados ao final da década de 1960, resultado em sua revogacdo somente com a
vigéncia do Cddigo de Menores, Lei n° 6.697 de 1979, que seguia principios de maior
inclusdo do adotado ja& constantes na mencionada Lei 4.665/1965 e inseria no
ordenamento brasileiro dois tipos de adocdo, a simples e a plena.

A primeira era aplicavel a menores com até 18 anos incompletos e em
situacdo irregular, circunstancia na qual deveria ser regida pela legislacéo civil, no que
fosse pertinente, de acordo com o art. 27 do Cddigo de Menores, sendo, portanto,
realizada por escritura publica, mas dependia “de autorizacdo judicial, devendo o
interessado indicar, no requerimento, os apelidos de familia” que usaria 0 adotado (art.
28, caput). Além disso, previa que a adocdo fosse precedida de estagio de convivéncia,
por prazo fixado pelo judicidrio, “observadas a idade do adotando e outras peculiaridades
do caso” (art. 28, §1°), sendo tal periodo dispensado para adotados com idade igual ou
inferior a um ano (art. 28, 82°).

A segunda era aplicada aos menores de sete (07) anos e conferia, por
procedimento judicial, a condicao de filho ao adotado, salvo impedimentos matrimoniais
(art. 29). Os adotantes deveriam contar com mais de cinco anos de casados e pelo menos
um deles deveria ter idade superior a trinta (30) anos, sendo obrigatério estagio de
convivéncia de no minimo um ano, com a guarda iniciada antes que a crianga completasse
a idade limite citada (art. 31).

Tinha carater assistencial e substituiu a legitimac¢do adotiva. “Concedida a
adogao plena, era expedido mandado de cancelamento do registro civil original”
(MACIEL, 2021, p. 382), de forma que havia um grau de apagamento da historia da
origem da crianga, nos termos do art. 35, sendo irrevogavel (art. 37).

A adocdo plena aboliu a condicao de que o casal nao tivesse filhos bioldgicos
e passou a conferir direitos hereditarios aos adotados nessa condicdo (ALVES, 2011).

A partir de entdo, as modalidades de adogdo simples e plena, aplicaveis a
menores de idade, passaram a ser disciplinadas pelo referido Cddigo, enquanto a adocao
de adultos continuou com o regramento do Codigo Civil de 1916.

Embora o Codigo de Menores de 1979 tenha apresentado alteragc6es no direito
de criancas e adolescentes de forma geral, assim como quanto ao instituto da adocéo, sua
vigéncia refletia a Doutrina da Situagdo Irregular predominante no ordenamento

brasileiro a Constituicdo Federal de 1988. Depreende-se que seu objetivo ndo refletia
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plenamente os absolutos interesse e bem-estar dos menores e até sua vigéncia “a cultura
de internacdo, para carentes ou delinquentes, foi a ténica. A segregacdo era vista, na

maioria dos casos, como unica solugao” (MACIEL, 2021, p. 55).
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4. A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E O ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A Teoria da Protecdo Integral foi introduzida pela Constituicdo Federal de
1988, substituindo a da Situacdo Irregular, ndo obstante o Cédigo de Menores de 1979
tenha permanecido vigente até a entrada em vigor do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei n® 8.069 de 13 de julho de 1990.

O Estatuto é considerado em todo o mundo a melhor legislacdo sobre
protecdo a infancia. (ISHIDA, 2018, p.23). A Protecdo Integral significa,
nos termos do Estatuto, que “a crianca e o adolescente gozam de todos os
direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicGes
de liberdade e de dignidade”. (BUNA; JESUS, 2019, p. 94).

Conforme se depreende dos dados histdricos expostos, o instituto da adogéo
modificou-se ao longo do tempo, sempre mantendo alguma relacdo com a evolugéo dos
conceitos de filiacdo e de familia, somente se relacionando a infancia no século XX.

Até entdo, como citado, o tratamento conferido & familia foi evoluindo a partir
das alteragcGes no texto do Codigo Civil de 1916, que originalmente era restrito de forma
simplista ao casamento, fora do qual restava a ilegitimidade. Tais representacOes
positivadas ndo refletiam e ndo podiam limitar a complexidade do mundo contemporaneo,
contexto no qual o art. 226 da CF/88 serviu a descrever as hipoteses de familia
inclusivamente, aberto a diversidade de arranjos familiares, como vem sendo confirmado
e sedimentado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RIBEIRO; SANTOS;
SOUZA, 2012).

Da mesma forma, a constitucionalizacdo do direito de familia, com a
afirmacdo dos direitos individuais de igualdade e de dignidade da pessoa humana,
impactou substancialmente o conceito juridico de filiacdo, sobretudo para acabar com as
pretéritas distingdes entre filhos “havidos ou ndo da relacdo de casamento” (legitimos X
ilegitimos), “ou por adocao” (bioldgicos X adotados), proibindo “quaisquer designacoes
discriminatorias relativas a filiagao” (art. 227, §6°, da CF/88).

O Ministro Ayres Britto, do Supremo Tribunal Federal, ilustra com clareza a
tutela que a Constituicdo Federal de 1988 conferiu a familia, ao direito de convivéncia
familiar e a adocdo, no voto proferido na Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 /
DF:

40. Bem, para responder a essa decisiva pergunta, impossivel deixar de

comegar pela analise do capitulo constitucional que tem como seu englobado
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contelido, justamente, as figuras juridicas da familia, do casamento civil, da
unido estavel, do planejamento familiar e da adog&o. E o capitulo de n® VII,
integrativo do titulo constitucional versante sobre a “Ordem Social” (Titulo
VIII). Capitulo nitidamente protetivo dos cinco mencionados institutos, porém
com énfase para a familia, de logo aquinhoada com a clausula expressa da
especial protecio do Estado, verbis: “A familia, base da sociedade, tem
especial prote¢io do Estado” (caput do art. 226). (...)

42. Deveras, mais que um singelo instituto de Direito em sentido objetivo, a
familia é uma complexa instituicdo social em sentido subjetivo. Logo, um
aparelho, uma entidade, um organismo, uma estrutura das mais permanentes
relagBes intersubjetivas, um aparato de poder, enfim. Poder doméstico, por
evidente, mas no sentido de centro subjetivado da mais préxima, intima,
natural, imediata, carinhosa, confiavel e prolongada forma de agregacéao
humana. T&o insimilar a qualquer outra forma de agrupamento humano quanto
a pessoa natural perante outra, na sua elementar fungdo de primeiro e
insubstituivel elo entre o individuo e a sociedade. (...)

49. Por ultimo, anoto que a Constituicdo Federal remete a lei a incumbéncia de
dispor sobre a assisténcia do Poder Publico a adocdo, inclusive pelo
estabelecimento de casos e condi¢Bes da sua (dela, adocéo) efetivacdo por parte
de estrangeiros (85° do art. 227); E também nessa parte do seu estoque
normativo ndo abre distingdo entre adotante “homo” ou “heteroafetivo”. E
como possibilita a adogdo por uma s6 pessoa adulta, também sem distinguir
entre 0 adotante solteiro e o adotante casado, ou entdo em regime de unido
estavel, penso aplicar-se ao tema o mesmo raciocinio de proibicdo do
preconceito e da regra do inciso Il do art. 5° da CF, combinadamente com o
inciso IV do art. 3° e 0 81° do art. 5° da Constituicdo. Mas é 6bvio que o
mencionado regime legal ha de observar, entre outras medidas de defesa e
protecdo do adotando, todo o contelido do art. 227, cabeca, da nossa Lei
Fundamental. (ADI 4277, Relator(a): AYRES BRITTO, Tribunal Pleno,
julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011
EMENT VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219-01 PP-00212).

A tutela da dignidade da pessoa humana promovida pelo texto constitucional
de 1988 exigiu a evolugdo da legislacdo infraconstitucional aplicavel a protecdo de
criancas e adolescentes, em cumprimento ao atendimento especial e prioritario conferido

aos individuos nessas fases peculiares de desenvolvimento biopsicossocial:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacg&o, exploracéo, violéncia,

crueldade e opressao.

16



Em decorréncia da nova disciplina, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
refletiu em seu texto a protecédo integral, logo em seu paragrafo 1°, reafirmando o dever
da familia, da comunidade, da sociedade e do Estado assegurar a efetivacdo dos direitos
com absoluta prioridade (art. 4°, do ECA).

A colocacéo de criancas e adolescentes em familia substituta passou a ser um
dos instrumentos de consecucdo do direito a convivéncia familiar e comunitéria,
assegurado nos artigos mencionados, mitigando-se a intensidade do exercicio do patrio
poder, hoje renomeado isonomicamente de poder familiar, a fim de garantir o melhor

interesse do menor.

Consequéncia natural do direito que a crianca tem de pertencer a uma familia
e de ser por ela mantida e formada € que a ndo fruigdo desses direitos de forma
sadia e conforme aos objetivos do Estado Democratico de Direito autoriza a
suspensdo ou mesmo a perda do poder/dever familiar, devendo o Estado e a
sociedade/comunidade zelar pela completa assisténcia a crianga desassistida.
Na esteira desse entendimento, proclamam os arts.9° a 11 e 19 a 21 da
Convencao sobre 0s Direitos da Crianga e os arts. 19 a 24, 46, 51, 52, 83 a 85
do Estatuto da Crianga e do Adolescente as condi¢Bes em que devem conviver
pacificamente os membros da entidade familiar, além de prever as
consequéncias cabiveis nas hipoteses em que ndo forem atendidas aquelas
circunstancias, principalmente os casos de guarda, tutela e adogéo, entre elas a
adocdo internacional. (MONACO, 2021, RB-2.2).

Contudo, como pondera Rinaldi (2019, p. 291):

A ideia de que adocdo é politica publica ndo é aceita sem controvérsias,
sobretudo pelo o setor técnico das Varas, que a compreende como
concretizacdo de um projeto parental. Sendo assim, a perspectiva de que mais
importante do que satisfazer a vontade dos pretensos pais adotivos, a questdo
primordial de resolver o “problema” das criangas e dos adolescentes

institucionalizados no Brasil ndo é hegemdnica.

A autora aponta que, na vigéncia do Codigo de Menores de 1979, a Doutrina
da Situagdo Irregular acolhia a concepcdo de que familias de “camadas populares" eram
incapazes de cuidar de seus filhos, o ocasionava 0 padrdo mencionado de
institucionalizagdes, muitas vezes sem prazo determinado ou a devida motivacdo. A Lei
8.069/1990, art. 19, estabeleceu o direito de “ser criado e educado no seio de sua familia
e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria”.

A Lei n® 12.010/2009, denominada por muitos erroneamente de Nova Lei de

Adocdo, teve como objetivo principal ampliar a protecdo do direito de convivéncia
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familiar, preferencialmente na familia de origem ou ampliada, como se depreende de seus

dois primeiros artigos:

Art. 1° Esta Lei dispGe sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para
garantia do direito a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes,
na forma prevista pela Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

81° A intervencdo estatal, em observancia ao disposto no caput do art. 226 da
Constituicdo Federal, sera prioritariamente voltada a orientacdo, apoio e
promogdo social da familia natural, junto a qual a crianca e o adolescente
devem permanecer, ressalvada absoluta impossibilidade, demonstrada por
deciséo judicial fundamentada.

82° Na impossibilidade de permanéncia na familia natural, a crian¢a e o
adolescente serdo colocados sob adocéo, tutela ou guarda, observadas as regras
e principios contidos na Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, e na Constitui¢do
Federal.

O acolhimento familiar ou institucional excepcional de criangas foi limitado

a dois (02) anos, com reavaliagdo do caso, no maximo, a cada seis (06) meses, prevendo-

se que a manutencdo ou a reintegracdo da crianca a familia seria medida preferencial,

conforme os paragrafos 1°, 2° e 3° incluidos ao art. 19 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente. Com 0 mesmo objetivo de manutencdo na familia de origem, estabeleceu

ainda a definigdo de familia extensa ou ampliada (art. 25, paragrafo unico, do ECA).

O melhor interesse da crianca foi considerado de forma global na norma e

dispositivos incluidos e alterados buscaram ampliar o papel de criancas e adolescentes

como sujeitos de direito e ndo meros objetos da lei, a exemplo dos seguintes:

Art. 28. (...)

8 1o Sempre que possivel, a crianga ou o adolescente serd previamente ouvido
por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau
de compreensdo sobre as implicagbes da medida, e terd sua opinido
devidamente considerada.

§ 20 Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu
consentimento, colhido em audiéncia.

Art. 100. (...)

Paragrafo Unico. Sao também principios que regem a aplicacdo das medidas:
| - condicéo da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos: criancas e
adolescentes sdo os titulares dos direitos previstos nesta e em outras Leis, bem
como na Constituicdo Federal; (...)

XII - oitiva obrigatéria e participagdo: a crianca e o adolescente, em separado
ou na companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por si indicada, bem
COmMO 0S Seus pais ou responsavel, tém direito a ser ouvidos e a participar nos

atos e na definicdo da medida de promocdo dos direitos e de protecdo, sendo
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sua opinido devidamente considerada pela autoridade judiciaria competente,

observado o disposto nos 88 10 e 20 do art. 28 desta Lei.

A opcéo acritica de manter a crianga na familia de origem preferencialmente,
ainda que no @mbito da familia extensa, encontra resisténcias. Notavel a posi¢do de
Barrozo (2013), de que para menores 6rfaos, abandonados e/ou abusados, a ado¢éo seria
a Unica forma de experienciar a relagéo pais-filhos, invertendo a antiga funcéo de a adocéo

fornecer filhos a pais que ndo os tivessem:

A adocdo completa (ou a guarda permanente com adogdo de facto onde as leis
domeésticas ndo permitirem que parentes préximos adotem formalmente) por
membros da familia é normalmente melhor que outros tipos de adogdo, desde
que as condicdes gerais da adocao sejam atendidas e que a adoc¢do seja baseada
na confianca, na lealdade, no cuidado e no amor ja existentes ou em tangivel
estagio embriondrio.

Porém, o limbo existencial de status incerto em que jovens frequentemente
encontram-se ao serem alocados a parentes ou na comunidade ndo é um
substituto para o relacionamento pais-filhos. Muito comumente, a colocagdo
de criancas no lar de parentes ou de alguém da comunidade significa pouco
mais que trabalho infantil doméstico gratuito sob a praticamente inapelavel
autoridade do tipo paternal. 1sso ndo substitui a experiéncia de crescer como

filha ou filho amado.

Além disso, a Lei 12.010/2009 introduziu outras disposi¢Oes e sistematicas
que, na pratica, buscavam ampliar a garantia de que a insercdo de criancas e adolescentes
em familias substitutas, especialmente pela adocao, fosse medida de fato excepcional:

e Previu o encaminhamento ao Judiciario de gestantes que ou maes que
manifestassem o desejo de entregar seus filhos voluntariamente para
adocao;

e Instituiu a inscricdo no cadastro de pretendentes a adocdo condicionada a
prévia preparacdo psicossocial e juridica;

e Estabeleceu que grupos de irmdos fossem colocados em familias
substitutas conjuntamente, salvo excepcionalidades devidamente
justificadas;

e Regulamentou mais fortemente a adocéo internacional, conferindo-lhe
ainda maior excepcionalidade, para casos em que nao houvesse familias
brasileiras que pudessem adotar, bem como estabeleceu exigéncia de que
0s postulantes mantivessem inscricdo em cadastros mantidos em seus

paises ou por organismos especializados credenciados.
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Mantendo-se a mesma sistematica estabelecida desde o Codigo de Menores,
na vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente a adocdo continuava tendo
regulamentagbes também no ambito do Codigo Civil, primeiro o de 1916 e
posteriormente o de 2002, com a diferenca que, a partir da entrada em vigor do atual, o
regime juridico judicial passou a ser aplicavel exclusivamente a todos 0s casos, inclusive
de adocao de adultos.

A Lei 12.010/2009, além das significativas mudancas no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, unificou a legislacdo relativa a adog¢do no Brasil, revogando os arts.
1.620 a 1.629 do Cadigo Civil de 2002, que tratavam do tema. Tendo em vista a inclusao
do paragrafo 1° do art. 39 do ECA, todas as ado¢6es no regime unificado tornaram-se

irrevogaveis.
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5. AS ALTERACOES PROMOVIDAS PELA LEI N° 13.509/2017

A Lei n° 13.509/2017 introduziu alteracdes significativas, processuais e
materiais, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/1990, que centraliza em
nivel ordinario o sistema de prote¢éo de criancas e adolescentes.

Na justificacdo do Projeto de Lei n°® 5.850/2016, que originou a referida
norma, o Deputado Augusto Coutinho expBe que o objetivo das alteracdes legislativas
propostas era reforcar a supremacia do interesse de criancas e adolescentes, bem como
tornar mais céleres procedimentos referentes a destituicdo de poder familiar e, assim, 0s
relativos a colocacédo de tais individuos em familias substitutas, sobretudo pela adocéo,
quando houvesse insucesso em sua manutencao nas familias de origem.

Ainda segundo o autor do projeto de lei, seu objetivo centrava-se no combate
a morosidade do Poder Judiciario nessas matérias, com prioridade de tramitacdo dos
processos relacionados e implementacdo de medidas para racionalizar o regramento
quanto a realizacdo de pericias e estudos sociais para comprovar causas de suspensao e
destituicdo do poder familiar.

Registre-se que o texto original, como acima justificado, referia-se a
mudancas de poucos artigos, principalmente como enfoque processual, sendo o texto
aprovado substitutivo que ampliou sobremaneira o texto original, inclusive para incluir

alteracdes materiais.

Creio ser possivel afirmar que a Lei 13509/17 é resultado de um campo de
forcas que atua sobre a producéo de significados e de praticas sobre o instituto
da adocdo. Este dispositivo é produto de disputas de sentidos formulados por
ativistas dos Grupos de Apoio a Adocao, por profissionais do corpo técnico
das Varas da Infancia e da Juventude (psicélogos e assistentes sociais), por
profissionais do Ministério Publico, por associacfes de defensores publicos e
de magistrados e por ONGS. (RINALDI, 2019, p. 291).

A restricdo ao tempo de acolhimento familiar ou institucional de criangas e
adolescentes e o estabelecimento de prazo méximo de reavaliagdo multidisciplinar, como
exposto, foram introduzidos pela Lei n°® 12.010/2009. Entretanto, os efeitos de tais
medidas, bem como o reforco da prioridade do retorno a familia de origem, tiveram
efeitos controversos entre grupos mencionados pela autora, havendo constatagdes no
sentido de que a ndo colocacdo em familia substituta ocasionou idas e vindas infindaveis
em medidas de acolhimento, fazendo com que as criangas cresgcam em instituicdes de
acolhimento, diminuindo suas chances de adocao a cada retorno.

No texto final da Lei n® 13.509/2017, a situacdo das criangas e adolescentes

em programa de acolhimento familiar ou institucional foi impactada pelas modificacfes
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no artigo 19 do ECA, sendo que a avaliagdo dos individuos acolhidos teve a periodicidade
méaxima diminuida de 06 (seis) para 03 (trés) meses (art. 19, §1°), assim como 0 maximo
de permanéncia em programa de acolhimento foi diminuido de 02 (dois) anos para 18
(dezoito) meses (art. 19, §2°).

A diminuicdo do prazo de avaliagdo foi inicialmente vetada pela Presidéncia
da Republica, com fundamento na sobrecarga que a reducdo do prazo representaria as
atividades das equipes técnicas dos Servicos de Acolhimento do SUAS.

Ambas as diminuicBes de prazos visam a celeridade no processo de
institucionalizacdo e acolhimento, a fim de que o desfecho pelo retorno a familia de
origem ou pelo encaminhamento a familia substituta ocorra 0 mais brevemente possivel.
Ocorre, entretanto, que 0s prazos anteriores tratavam-se de limites maximos, podendo a
qualquer tempo ocorrer a comunicacao de alteragdes nas circunstancias ao judiciario.

N&o parece que tais medidas, em si, sejam suficientes para abreviar a
institucionalizacdo e o afastamento da convivéncia familiar. Porém, como observa Nucci
(2018), em muitas Comarcas a permanéncia em medidas protetivas ndo tem qualquer
limitacdo de tempo, na prética, prejudicando, ou mesmo inviabilizando, a chance de
criancas e adolescentes voltarem a ter uma familia. A mudanca pode, ao final, evidenciar
a responsabilidade dos sistemas de protecdo no prolongamento do acolhimento
institucional.

Visando a celeridade da adocédo, a Lei delimitou também diversos prazos
atinentes ao processo de colocacgdo de criancas e adolescentes em familias adotantes.

O periodo de estagio de convivéncia do adotando com a familia adotante foi
limitado a 90 (noventa) dias, prorrogavel fundamentadamente por até o mesmo prazo. Em
caso de adocdo internacional, ficaram estabelecidos prazo minimo de 30 (trinta) e maximo
de 45 (quarenta e cinco dias), também prorrogavel fundamentadamente uma Unica vez,
bem como que o estagio deve ser cumprido em territério nacional, com a emissdo de
laudo ao final, por equipe especializada, para recomendar ou ndo a adogao (art. 46, e 88,
do ECA).

A adocdo internacional, que sofreu consideravel declinio em quantidade nos
altimos anos, recebeu diversas regulamentacdes pela nova lei, como a auséncia de
pretendentes ao perfil do adotado (art. 50, 810), delimitacdo da adogéo internacional a
pretendentes que possuem residéncia habitual em pais Parte da Convencao de Haia (art.
51),

Os prazos para conclusdo dos processos de adogdo e para conclusdo do
procedimento de habilitacdo dos pretendentes & adogdo foram limitados a 120 (cento e

vinte dias), prorrogaveis por até igual periodo (arts. 47, 8§10, e 197-F do ECA), assim
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como o para conclusdo do processo de perda de poder familiar, hipotese em que 0 juiz
deve, caso notoria a inviabilidade de manutencdo do poder familiar, promover a
preparacdo da crianca para colocagdo em familia adotiva (art. 163).

Igualmente, o prazo para que Ministério Publico ingresse com processo de
destituicdo do poder familiar diminuiu de 30 (trinta) para 15 (quinze), apos o recebimento
do relatério técnico, salvo se considerar necessarios estudos ou providéncias
complementares (art. 101, 810).

Diante da diversidade de contextos da Justi¢a da Infancia e da Juventude nas
comarcas do pais, foi incluido o pardgrafo Unico do art. 151, possibilitando a nomeagéo
de perito, nos termos do art. 156 do Novo Cadigo de Processo Civil, caso haja auséncia
ou insuficiéncia de servidores responsaveis pela realizagdo dos estudos psicossociais ou
técnicos previstos no ECA.

Ademais, as ac¢Oes de destituicdo do poder familiar tiveram impactos sob o
aspecto processual pelas redacdes conferidas aos artigos 101, 157, 158, 161, 162 e 163,
também a fim de aumentar a celeridade em pontos que sempre foram criticos, a exemplo
de atos passiveis de protelagdes, como citacao e oitiva dos familiares, e pela mitigacéo de
dificuldades da administracdo judiciaria, como a antecipacdo de estudos
multidisciplinares e desnecessidade de nomeacao de curador especial em favor da crianga
ou do adolescente quando a acdo for iniciada pelo Ministério Publico.

A lei passou a prever a garantia de “convivéncia integral da crian¢a com a
mée adolescente que estiver em acolhimento institucional”, sendo ainda assegurada
assisténcia a mae adolescente por equipe especializada multidisciplinar (art. 19, 8§ 5° e
6°, do ECA), medida salutar com potencial para evitar que a crianga seja indevidamente
privada do convivio com sua mae, e mesmo encaminhada para adoc¢ao ou para guarda de
algum familiar, unicamente pelo fato de a adolescente estar em situacdo de
vulnerabilidade que ocasionou seu acolhimento. Deveria ser evidente que a obrigacdo do
Estado é garantir que a crianga somente seja encaminhada para familia substituta, para
guarda ou adocao, excepcionalmente, como sempre previu o art. 19, caput, do ECA.

O Estatuto ja continha previsdes sobre a assisténcia a maes que pretendem
entregar seus filhos para adogéo (art. 8°, 85°), bem como de seu encaminhamento sem
constrangimentos a Justica da Infancia e da Juventude (art. 13, 81°). A Lei 13.509/2017,
especificou procedimentos relativos a entrega voluntaria, introduzindo o art. 19-A no

ECA, que estabelece:

Art. 19-A. A gestante ou mée que manifeste interesse em entregar seu filho
para adocdo, antes ou logo apds o nascimento, serd encaminhada a Justica da

Infancia e da Juventude.
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81° A gestante ou mée sera ouvida pela equipe interprofissional da Justi¢a da
Infancia e da Juventude, que apresentara relatério a autoridade judiciaria,
considerando inclusive os eventuais efeitos do estado gestacional e puerperal.
82° De posse do relatorio, a autoridade judiciaria poderd determinar o
encaminhamento da gestante ou mée, mediante sua expressa concordancia, a
rede publica de salde e assisténcia social para atendimento especializado.

83° A busca a familia extensa, conforme definida nos termos do paragrafo
Unico do art. 25 desta Lei, respeitara o prazo maximo de 90 (noventa) dias,
prorrogavel por igual periodo.

84° Na hipdtese de ndo haver a indicagdo do genitor e de ndo existir outro
representante da familia extensa apto a receber a guarda, a autoridade judiciaria
competente deverd decretar a extincdo do poder familiar e determinar a
colocagdo da crianca sob a guarda provisoria de quem estiver habilitado a
adota-la ou de entidade que desenvolva programa de acolhimento familiar ou
institucional.

85° Ap6s o nascimento da crianga, a vontade da mae ou de ambos os genitores,
se houver pai registral ou pai indicado, deve ser manifestada na audiéncia a
que se refere 0 8 1 0 do art. 166 desta Lei, garantido o sigilo sobre a entrega.
86° Na hipdtese de ndo comparecerem a audiéncia nem o genitor nem
representante da familia extensa para confirmar a intengéo de exercer o poder
familiar ou a guarda, a autoridade judiciaria suspendera o poder familiar da
mae, e a crianga serd colocada sob a guarda provisoria de quem esteja
habilitado a adota-la.

87° Os detentores da guarda possuem o prazo de 15 (quinze) dias para propor
a agdo de adocdo, contado do dia seguinte a data do término do estagio de
convivéncia.

88° Na hip6tese de desisténcia pelos genitores - manifestada em audiéncia ou
perante a equipe interprofissional - da entrega da crianga ap6s 0 nascimento, a
crianca sera mantida com os genitores, e sera determinado pela Justica da
Infancia e da Juventude o acompanhamento familiar pelo prazo de 180 (cento
e oitenta) dias.

§9° E garantido & mae o direito ao sigilo sobre o nascimento, respeitado o
disposto no art. 48 desta Lei.

810. Serdo cadastrados para adocéo recém-nascidos e criancas acolhidas ndo
procuradas por suas familias no prazo de 30 (trinta) dias, contado a partir do
dia do acolhimento.

A sistematizacdo pretendida pelo art. 19-A e seus pardgrafos pode
potencialmente exigir do Estado uma adaptacdo, de modo a diminuir as diferencas
existentes entre os tratamentos dispensados nas diversas Comarcas, propiciando mais

objetividade, isonomia e prote¢do a mae no momento da entrega.
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O paragrafo 6° foi objeto de veto pela Presidéncia da Republica, por ser, em
tese, incongruente com o paragrafo 4°, uma vez que o primeiro trata da suspensdo do
poder familiar quando genitor ou a familia extensa ndo comparecerem a audiéncia
prevista, enquanto o segundo prevé a extin¢do do poder familiar quando ndo for indicado
genitor ou ndo existir membro da familia extensa apto a receber a guarda. Posteriormente
o veto foi derrubado pelo Congresso Nacional.

Ocorre que a redacdo dos paragrafos coloca, ndo com a clareza que seria
desejada para um dispositivo dessa importancia, duas possibilidades quanto a
manifestacdo do desejo de entrega voluntéria para adocdo, como elucida o Parecer da
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo (Séo Paulo, 2018, p. 25-26):

Na primeira hipdtese, como ja indicado no item 3, a genitora manifesta perante

a Justica da Infancia e Juventude que tem interesse de entregar seu/sua filho/a

para adocdo e ndo indica nem 0 suposto pai, nem pessoas da familia extensa

para assumirem os cuidados da crianca, ja que a ela é garantido o direito ao
sigilo sobre o nascimento (8§9°). Neste caso, confirmado o desejo em audiéncia
especificamente designada para este fim — sem prejuizo dos encaminhamentos
indicados no art. 19-A, §2° e no Provimento CG n° 43/2015 — a autoridade
judicidria decretard a extingéo do poder familiar e, desde logo, determinara a
colocacdo da crianga sob guarda proviséria de quem estiver habilitado a adota-
la, ou de entidade que desenvolva programa de acolhimento familiar ou

institucional (84°).

J& na segunda hipdtese, a genitora manifesta perante a Justica da Infancia e
Juventude que tem interesse de entregar seu/sua filho/a para adocéo, mas desde

logo indica 0s dados do suposto pai e/fou de membros da familia extensa para

assumirem os cuidados da crianca. Neste caso, a equipe técnica da Vara da
Infancia e Juventude procederd a busca destes familiares pelo prazo maximo
de 90 dias, prorrogavel por igual periodo (83°) e, ato continuo, o juiz designara
audiéncia para a confirmacdo do desejo de entrega, pela mée, bem como do
desejo de receber a crianga, pelo genitor ou membro da familia extensa
localizado(s). Caso este(s) compareca(m) e ratifique(m) o desejo de recebé-la,
a autoridade determinara desde logo a entrega, bem como o acompanhamento
da familia pelo prazo de 180 dias (§8°).

Todavia, caso o genitor ou membro(s) da familia extensa ndo comparecam na
audiéncia designada, a autoridade judiciaria suspendera o poder familiar da
mae e poderd, desde logo, determinar a colocacdo da crianca em familia
substituta, mediante acionamento do Cadastro de Pretendentes a Adocao (869),
ou encaminh&-la a servico de acolhimento familiar ou Institucional, assim

COmo previsto no §4°.

A questdo que se coloca relativamente ao art. 19-A, alem do ébvio principio

do melhor interesse do menor, é principalmente o efetivo atendimento da mae que
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manifeste o interesse de entregar seu filho voluntariamente para adogdo, com a
estruturacdo de um sistema técnico que permita desvincular o ato de entrega da
representacdo de abandono que impregna 0 senso comum.

Necessario o entendimento sobre a constru¢do do mito do amor materno a
partir da modernidade no mundo ocidental, com base no qual o instinto materno e o amor
incondicional sdo atribuidos a todas as mulheres, que precisariam da maternidade para
alcancar a realizacdo como mulheres. Mesmo que atualmente possa-se optar por nao ser
mae, quem toma essa decisdo com frequéncia pode ser taxada como ‘“egoista e
desnaturada” (MORAES; SANTOS; RABELO, 2015, p. 215).

Tais concepgdes podem ocasionar pressao social, explicita ou ndo, para que a
mée ndo entregue seu filho, sem que se considere as circunstancias psicossociais
complexas que influenciam a decis@o, como a auséncia de suporte de uma rede familiar
ou do genitor, por exemplo.

Nesse contexto, a garantia do direito ao sigilo sobre o nascimento, art. 19-A,
89°, pode restar comprometida, principalmente se as regulamentagdes do Tribunais dos
estados ndo promoverem uma interpretacdo que favoreca o entendimento de que o texto
“nao existir outro representante da familia extensa apto a receber a guarda”, paragrafo 4°
do mesmo dispositivo, deve contemplar o desejo da genitora de manter o sigilo sobre a
entrega voluntaria, de modo que o Estado ndo vasculhe arbitrariamente sua vida familiar
em busca de possiveis guardides, contra sua vontade.

Novidade significativa também foi a introducéo, de acordo com o art. 19-B e
paragrafos, do apadrinhamento de criangas e adolescentes, instituto que ja existia na
pratica, regulamentado em ambito local em diversos tribunais estaduais do pais.

O dispositivo inovador prevé que pessoas fisicas, maiores de 18 (dezoito)
anos e ndo inscritas no cadastro de adocdo, e pessoas juridicas podem inscrever-se em
programas de apadrinhamento, que podem ser executados por institui¢cGes publicas ou da
sociedade civil, apoiadas pela Justica da Infancia e da Juventude. Os fatos de pessoas
juridicas poderem apadrinhar e de o caput do art. 19-B prever meramente o termo
apadrinhamento, indicam que foram viabilizados os programas objetivando tanto o
estabelecimento de vinculos afetivos quanto somente o suporte financeiro.

O perfil dos individuos aptos a serem apadrinhados devera ser definido por
cada programa, privilegiando-se aqueles que tém chances remotas de reinsercdo na
familia original ou colocacdo em familia adotiva.

O fato de a lei prever que os padrinhos ndo estejam inscritos no cadastro de

adoc¢do ndo importa, em Gltima analise, que o estabelecimento de vinculos afetivos ndo
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possa levar a colocacao dos apadrinhados em uma familia substituta, nos termos do art.
28. Aqui cabe ponderar o melhor interesse do menor no caso concreto.

A lei estabeleceu, como regra de interpretacdo, que o interesse do adotando
prevalece quando em conflito com os de outras pessoas, inclusive dos pais bioldgicos
(art. 39, 83°), buscando privilegiar o protagonismo da infancia e da adolescéncia sobre o
que direito que lhes é dedicado, conferindo-lhes efetivo papel de sujeitos.

Finalmente, é notavel a inclusdo do inciso V ao art. 1.638 do Cddigo Civil,
Lei 10.406/2002, que impde a perda do poder familiar aos genitores que entregarem “de
forma irregular o filho a terceiros para fins de adogao”.

Como esclarece Gomes (2013, p. 59):

Quando se trata de adogdo intuitu personae, ha que se fazer um alerta, pois
esta modalidade pode aparecer de duas formas diferentes: na hipotese
cléssica, 0s genitores entregam o filho para um terceiro, pois desejam que
estes assumam a responsabilidade sobre a crianga na condi¢do de (novos)
pais; ja na segunda hipdtese, certa pessoa ou casal deseja adotar crianca

especifica, pois mantém com ela lagos de afetividade.

O inciso inserido no Codigo Civil refere-se a primeira hipotese, a qual tem
sido rechacada por diversos atores que participam do processo de adogdo, por avaliarem
que enfraquece o sistema, além de quebrar a isonomia, uma vez que adotantes e adotados
recebem tratamento diferente quando se trata de regular processo adocdo e da entrega
direta, que muitas vezes € mantida fraudulentamente em segredo pelos adotantes até que
considerem ter alcancado a irreversibilidade, considerando os vinculos afetivos formados
e, portanto, a prevaléncia do melhor interesse da crianca.

A opcdo da nova lei, como se pode depreender, foi por acolher em certa
medida a opinido dos que sdo contrarios a regulamentagédo da possibilidade desse tipo de
adocdo intuitu personae. Além das situacdes que somente envolvam o desejo interesse
auténtico das partes, ha que se considerar praticas ilegais de coacdo e/ou comprae trafico
de criangas dissimulados como entrega voluntaria.

Os efeitos do novo dispositivo, entretanto, precisam ser ponderados
sistematicamente. A prépria lei vedou a o julgamento antecipado da lide em casos de
destituicdo do poder familiar (art. 161, 8 1°). Assim, como se verifica em julgados sobre
0 tema, outros aspectos devem ser considerados para a aplicacdo nova hipdtese ensejadora

de perda do poder familiar inserida no Cadigo Civil:
EMENTA: Agravo interno na apelacdo civel. Infancia e Juventude.
Destitui¢do de poder familiar. Entrega irregular de filho menor a terceiros para

fins de adogdo. Sentenca que julgou procedente o pedido de destituicdo do
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poder familiar, nos termos do artigo 487, 1 do CPC. Apelo da genitora, no qual
alega jamais ter qualquer intencéo de entregar sua filha a estranhos, destacando
que enfrentava séria dificuldades financeiras a época e deixou a crianga com
Sua ex-patroa até que pudesse se reorganizar. Decisdo monocratica que negou
provimento ao recurso da ré. Agravo interno interposto pela ré, no qual repisa
0S mesmos argumentos suscitados no recurso de apelacdo. Pretensdo que ndo
merece prosperar. Contexto probatério dos autos evidenciador de que a
recorrente ocultou a gravidez de toda a familia e entregou a recém-nascida,
junto com todos os seus documentos, a estranhos. Menor que foi acolhida em
abrigo municipal quando contava com apenas 05 (cinco) meses de idade, ndo

tendo criado nenhum vinculo afetivo com a mée bioldgica. Recorrente que

alega o desejo ter a filha de volta, porém jamais demonstrou interesse em
visita-la no abrigo. Impossibilidade de reintegracdo da crianca na familia

biolégica ou extensa. Auséncia completa de garantias no sentido de que a

genitora_possa_oferecer-lhes condicGes materiais e sociais, bem como

amparo_emocional e psicoldgico. Aplicacdo do artigo 1.638, inciso V do

Cddigo Civil. Recorrente que nao traz argumentos suficientes para alterar a
decisdo agravada. Improvimento do agravo interno. (STJ - ARESP 1844166
RJ 2021/0052021, Relator(a): Ministra MARIA ISABEL GALLOTI, julgado
em 25/10/2011, publicacdo em 28/10/2021) - grifei.

EMENTA: INFANCIA E JUVENTUDE. APELACOES. ACAO DE
DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ENTREGA DE CRIANCA A
CASAL PARA ADOCAO. Artigo 1.638, V, do Codigo Civil. 1. Sentenca de
procedéncia. Apelos da tia materna, da avé e da genitora do menor. 2.
Indeferimento do pedido de habilitagdo da tia materna nos autos que obsta a
interposicdo do apelo, por falta de legitimidade recursal. 3. Progenitora
materna que intervém no feito na qualidade de assistente simples da parte
demandada. Assistente que ndo pode deduzir pleito de tutela jurisdicional em
nome préprio. Pleito de guarda que ndo apresenta liame com a acdo de
destituicdo do poder familiar. Sentenciamento conjunto desta demanda com a
acdo de acolhimento institucional que consubstancia mera faculdade do
magistrado. Preliminares rejeitadas. 4. Genitora apelante que voluntariamente
entregou o filho, logo apds o nascimento, a casal para fins de adocéo, em razdo

da falta de condicfes pessoais para cria-lo. Iniciativa que contou com a

anuéncia dos demais familiares bioldgicos. Elementos de conviccao

coligidos ao longo da instrucdo processual denotadores do manifesto

desinteresse da recorrente em exercer os atributos inerentes a autoridade

parental. Situagdo concreta que se subsume & hip6tese prevista no artigo
1.638, V, do Cddigo Civil. 5. Recurso da tia materna ndo conhecido,
desprovidos os da avo materna e da genitora. (TJSP; Apelacdo Civel 1000511-
57.2019.8.26.0505; Relator (a): Daniela Cilento Morsello; Orgéo Julgador:
Camara Especial; Foro de Ribeirdo Pires - 3* Vara; Data do Julgamento:
31/03/2021; Data de Registro: 31/03/2021).
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Constata-se que ambos o0s julgados consideram outros elementos
probatdrios para o estabelecimento da extingdo do poder familiar, de acordo com o melhor
interesse da crianga, como constatacGes de inexisténcia de formacao de vinculos afetivos
e manifesto desinteresse da genitora de exercer o poder familiar.

Assim, ndo obstante a norma busque evitar as situacdes de entrega direta
para adocdo, vislumbra-se como pouco que tal fato em si seja determinante, sem
considerar as demais circunstancias do caso concreto.

Por outro lado, a norma pode até beneficiar os pretensos adotantes que
recebam uma crianca diretamente da familia, pois no caso de formacdo de algum nivel de
vinculo afetivo com a nova familia, a entrega direta pode agora dificultar o

arrependimento da familia de origem.
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6. CONCLUSAO

Pode-se perceber que as inovagdes promovidas pela Lei 13.509/2017 foram,
em certa medida, resultado dos efeitos das alteraces promovidas anteriormente pela Lei
n° 12.010/2009, em uma disputa de representacdes e narrativas que envolve grupos que
trabalham com adocéo e divergem quanto a prevaléncia da manutencdo de criancas e
adolescentes em suas familias de origem ou o encaminhamento para familias substitutas,
como melhor medida para consecucéo da garantia da convivéncia comunitaria e familiar,
dentre outros aspectos.

Os trabalhos consultados apontam um decréscimo no nimero de adogdes
apos a alteracdo ocorrida em 2009. A resposta da nova lei foi diminuir prazos, como forma
de acelerar os processos de suspensao e de destituicdo do poder, assim como o0s de adocao.
Contudo, ha necessidade de estudos comparativos locais, dadas as peculiaridades de cada
estado, Tribunal ou Comarca, a fim de avaliar os efeitos advindos.

Outra resposta da Lei para o contingente de criancgas e adolescentes que se
encontra em longas institucionalizacbes, sem chances concretas de acolhimento por
guarda ou adocdo de uma familia, foi a regulamentacdo em nivel nacional o
apadrinhamento afetivo e financeiro, que ja existia em programas de diversos Tribunais
dos estados, a fim de viabilizar a convivéncia comunitaria e familiar.

Notavel a fragilidade que a lei confere ao liame estabelecido por tal instituto,
de facil revogabilidade, cabendo o acompanhamento por estudos cientificos, sobretudo
com enfoque nos efeitos psicossociais para criancgas e adolescentes apadrinhados, a fim

de promover ajustes na norma e ou avaliar a conveniéncia de sua manutencao.
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