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I – GENERALIDADES

Haverá proteção integral à criança e ao adolescente. Essa proteção tem como fundamento a concepção de que crianças e adolescentes são sujeitos de direitos frente à família, à sociedade e ao Estado.

São eles titulares de direitos comuns a qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condição peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento.

Considera-se criança a pessoa até 12 anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 e 18 anos de idade incompletos. Adotou o legislador o critério cronológico absoluto, ou seja, a proteção integral é devida em função de sua faixa etária, pouco importando se adquiriu ou não a capacidade civil.

II – DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais especiais, da criança e do adolescente, são:

· direito à vida e à saúde;

· direito à liberdade, dignidade e respeito;

· direito à convivência familiar e comunitária;

· direito à educação, cultura, esportes e lazer;

· direito à profissionalização e proteção do trabalho.

Esses direitos são frutos da evolução histórica dos direitos fundamentais tradicionais. Correspondem à necessidade de se ter em mente o homem em situação concreta de vida, sentida a partir de certo momento.

Assim, têm a criança e o adolescente duplicidade de proteção, com os direitos e garantias fundamentais típicos e, também, os especiais. Com isso adquirem a cidadania plena, tendo direito a prestações que atendam os diversos interesses sociais dispensados às demais pessoas.

III – DIREITO À CONVIVÊNCIA FAMILIAR E COMUNITÁRIA

1. Família natural

Toda criança ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua família natural, a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes. Adota o legislador como regra a solução normal, ou seja, os filhos devem permanecer com os pais biológicos.

Excepcionalmente, permite-se a colocação em família substituta, sendo uma medida de proteção, de caráter excepcional, que só se justifica quando os direitos da criança ou adolescente forem ameaçados ou violados.

O pátrio poder será exercido em igualdade de condições entre o pai e a mãe, assegurando-se a qualquer deles o direito de, havendo discordância, recorrer à autoridade judiciária competente para a solução da divergência. O direito ao pátrio poder tem justo limite no interesse e bem-estar dos filhos, não podendo consubstanciar-se em uma manifestação de mero egoísmo ou de tardio arrependimento.

A falta ou carência de recursos materiais não constitui motivo suficiente para a perda ou a suspensão do pátrio poder. Isso não significa, porém, que os pais não possam aderir ao pedido de colocação em família substitutiva. É de rigor esgotar as iniciativas de promoção da família, de modo que a solução natural preconizada pelo legislador se efetive nos casos concretos.

2. Família substituta

Família substituta é a instituída em face de uma comunidade entre alguém maior e capaz, e a criança ou adolescente por ele acolhida; é a em que alguém, com capacidade para tanto, presta assistência à criança ou adolescente que dela necessite, através do acolhimento e mesmo independentemente de qualquer vínculo de parentesco. Terá, enquanto medida de proteção, o pressuposto da necessidade de acolhimento. 

A colocação em família substituta da criança ou adolescente, medida de caráter excepcional, far-se-á mediante guarda, tutela ou adoção. Sempre que a criança ou adolescente puder exprimir sua vontade, deverá ser previamente ouvido e a sua opinião devidamente considerada.

A autoridade judiciária não está adstrita à vontade da criança, mas sua opinião deverá constituir elemento de convicção. Por outro lado, em se tratando de adoção de adolescente, é necessário o seu expresso consentimento.

A colocação em família substituta estrangeira constitui medida excepcional, somente admissível na modalidade adoção, nunca nas modalidades guarda ou tutela. Considera-se família estrangeira a residente ou domiciliada no exterior, porquanto a lei assegura tratamento isonômico ao estrangeiro residente no País.

O Estatuto não faz discriminação entre brasileiros e estrangeiros, mas apenas dá supremacia à criança ou ao adolescente, seu bem-estar, seus direitos, dignidade, convivência familiar etc., e, estando brasileiros e estrangeiros nas mesmas condições, sendo ambas convenientes à criança e ao adolescente, deve-se preferir o brasileiro ao estrangeiro.

2.1. Guarda

Guarda é a posse com responsabilidade, juridicamente tutelada, da criança e do adolescente. Surge como instituto vinculado ao pátrio poder e à tutela, sendo instrumento para exercício desses direitos-deveres. 

A guarda obriga à prestação de assistência material, moral e educacional à criança ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. Não implica em prévia suspensão ou destituição do pátrio poder, mas reclama procedimento contraditório sempre que houver discordância de qualquer dos genitores.

A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adoção, exceto nos de adoção por estrangeiro, pois, como já se viu, a colocação em família substituta estrangeira constitui medida excepcional, somente admissível na modalidade adoção. Além disso, proíbe-se a saída do adotando do território nacional antes de consumada a adoção.

Excepcionalmente, poder-se-á deferir a guarda, fora dos casos de tutela e adoção, em situações peculiares, como crianças abandonadas, medida provisória em casos graves, ou quando inexista fundamento legal para a suspensão ou destituição do pátrio poder, como nos casos de guarda requerida por parentes próximos, com a anuência dos pais.

O mesmo poderá ocorrer no caso de falta eventual dos pais ou responsáveis, em virtude de doença, viagem, trabalho etc., tendo caráter satisfativo. Em ambos os casos, poder-se-á deferir o direito de representação para a prática de atos determinados, especificados pela autoridade judiciária.

As crianças e os adolescentes órfãos ou abandonados terão facilitada a concessão de sua guarda. Ficarão em abrigos, medida de caráter excepcional, até que seja ela concedida. Esse abrigo corresponde à colocação da criança ou adolescente carentes em entidade adequada, a fim de que lhe seja prestada assistência devida, sem privação do seu direito à liberdade.

A guarda poderá ser revogada a qualquer tempo, sendo sempre deferida a título precário, de modo que a chamada guarda definitiva traduz apenas medida por prazo indeterminado. Alteradas as condições que serviram de lastro para o seu deferimento, poderá ser revista mediante pedido de modificação.

2.2. Tutela

Tutela é um conjunto de direitos, poderes e deveres, posto à disposição de pessoa maior e capaz, a fim de que preste assistência ao incapaz que dela necessite, administrando-lhe o patrimônio. É sucedâneo do pátrio poder, permitindo a alguém maior e capaz a representação de um menor e incapaz.

A tutela será deferida à pessoa de até 21 (vinte e um) anos incompletos. O seu deferimento, diferentemente da guarda, pressupõe a prévia decretação da perda ou suspensão do pátrio poder, e implica necessariamente o dever de guarda, com todos os deveres que esta acarreta: prestação de assistência material, moral e educacional.

A lei civil exige que o autor indique bens pessoais que possam servir de garantia do tutelado, gravando-os com hipoteca. Essa especialização da hipoteca será dispensada sempre que o tutelado não possuir bens ou rendimentos ou por qualquer outro motivo relevante.

Será igualmente dispensada se os bens, porventura existentes em nome do tutelado, constarem de instrumento público, devidamente registrado no registro de imóveis, ou se os rendimentos forem suficientes apenas para a mantença do tutelado.

2.3. Adoção

Adoção é um instituto pelo qual alguém presta assistência a terceiro, acolhendo-o como filho, ou seja, instituindo vínculos de parentesco naturalmente existentes.

Com a vigência do Estatuto, há dois tipos de adoção: a civil (restrita ou simples), para os adotados maiores de 18 anos de idade, e a estatutária (plena), que se aplica às crianças e adolescentes menores de 18 anos de idade, em qualquer situação.

O adotando deve contar com, no máximo, 18 anos à data do pedido, salvo se já estiver sob a guarda (de fato ou de direito) ou tutela dos adotantes. Portanto, estando o adotando sob a guarda ou tutela dos adotantes, a idade máxima exigível à data do pedido passa a ser de 21 anos.

Compete à Justiça da Infância e da Juventude conhecer de pedidos de adoção de crianças e adolescentes. No caso de  adoção civil, de adotandos maiores, que não se enquadrem nessas regras, não se requer autorização judicial.

O adotado desliga-se de qualquer vínculo com os pais ou parentes, salvo os impedimentos matrimoniais. Se um dos cônjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantêm-se os vínculos de filiação entre o adotado e o cônjuge ou concubino do adotante e os respectivos parentes.

Trata-se no caso da chamada adoção unilateral, em que a substituição da filiação se dá apenas na linha paterna ou materna. O cônjuge ou concubino não perde o pátrio poder, exercendo-o conjuntamente com o adotante.

Podem adotar os maiores de 21 anos, independentemente do estado civil. A adoção por ambos os cônjuges ou concubinos só será formalizada desde que, pelo menos um deles, tenha completado 21 anos de idade. O adotante há de ser, pelo menos, 16 anos mais velho do que o adotado.

Poderá haver adoção conjunta por pessoas divorciadas ou judicialmente separadas, desde que o estado de convivência tenha sido iniciado na constância da sociedade conjugal, devendo eles acordarem sobre a guarda e o regime de visitas.

Através da chamada adoção póstuma, pode a adoção ser deferida ao adotante que, após inequívoca manifestação de vontade, vier a falecer no curso do procedimento de colocação em família substituta, antes de prolatada a sentença.

A adoção apenas será deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em motivos legítimos. Deve-se levar em conta o bem-estar da criança ou adolescente, certificando-se da satisfação de suas necessidades psicológicas básicas de afeto e segurança.

Questão problemática é a concessão da adoção a homossexual. O homossexualismo é o exercício ao direito de livre opção sexual. Em tese, está livre para acolher uma criança, desde que tenha compatibilidade moral e psicológica. Poderá, portanto, haver prejuízo à criança no convívio diário, prejudicando seu desenvolvimento.

Já no caso de adoção pelo par (casal) de homossexuais, posição majoritária a de que deve ser negada, mesmo havendo a possibilidade da união, pois prejudicial ao desenvolvimento da criança, que não está obrigada a conviver com situação especial que não escolheu para viver (direito comparado).

A adoção depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando, sendo esse consentimento dispensado caso os pais não sejam conhecidos ou tenham sido destituídos do pátrio poder. Como a adoção se perfaz com o consentimento dos pais, a retratação até a sentença obriga a instauração de procedimento contraditório.

A concordância dos genitores não constitui causa de destituição do pátrio poder. Com o deferimento da adoção opera-se “ipso factu” a extinção do pátrio poder, ou seja, ele se extingue automaticamente. A suspensão do pátrio poder não autoriza o deferimento da medida, sendo necessário o consentimento ou a destituição.

Em se tratando de adotando maior de 12 anos de idade, será condição necessária para o deferimento da adoção o seu consentimento, devendo ser esse pessoal, não podendo ser suprido pelos pais ou representante legal. Quanto ao menor de 12 anos, desde que possa exprimir sua vontade, deverá ser ouvido e sua opinião devidamente considerada, mas essa não vincula a decisão do juiz como no caso do adolescente.

Deverá haver, de acordo com prazo determinado pela autoridade judiciária, prévio estágio de convivência entre o adotante e o adotado, ou seja, período de adaptação entre eles. 

Durante o período de estágio de convivência a criança permanece na companhia dos interessados mediante guarda provisória; em se tratando se pretendentes estrangeiros, residentes e domiciliados fora do Brasil, mediante termo de responsabilidade, pois não se permite, como já visto, a concessão de guarda, inclusive provisória, ou tutela.

Poder-se-á dispensar o estágio de convivência, apenas no caso de adoção por brasileiros ou estrangeiros residentes e domiciliados no Brasil, se o adotando não tiver mais de um ano de idade ou se, qualquer que seja a sua idade, já estiver na companhia do adotante durante tempo suficiente para se poder avaliar a conveniência da constituição do vínculo.

Em caso de adoção por estrangeiro residente ou domiciliado fora do País, o estágio de convivência é obrigatório, devendo ser cumprido no território nacional, sendo de no mínimo quinze dias para criança de até dois anos de idade, e de no mínimo trinta dias quando se tratar de adotando acima de dois anos de idade. Pode a autoridade judiciária ampliar os prazos mínimos, segundo seu prudente arbítrio.

Antes de consumada a adoção por estrangeiro residente ou domiciliado fora do País, não será permitida a saída do adotando do território nacional. Corolário dessa norma, prevê o art.198, VI do ECA que a apelação contra sentença que deferir a adoção por estrangeiro possui efeito suspensivo.
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