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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar a possibilidade de responsabilizacédo civil dos adotantes
que desistem do processo injustificadamente durante o estigio de convivéncia. Devido a
diversos fendmenos sociais ocorridos nas Ultimas décadas, a instituicdo familiar passou por
uma severa transformacdo. A filiacao deixou de se basear no casamento indissoltvel, e passou
a se estabelecer pelo vinculo de socioafetividade entre os seus membros. Ainda, essas
transformacfes contribuiram para a o reconhecimento da crianca e do adolescente como
sujeito de direitos e de seu papel prioritario diante da dindmica familiar. Nesse contexto, a
adocdo € analisada como meio de efetivacdo das garantias fundamentais do menor, e é
evidenciado o aumento de casos em que ha desisténcia por parte dos adotantes no curso do
processo sem que haja uma justificativa razoavel. Como consequéncia, 0s menores que seriam
adotados sofrem graves danos mentais, psicologicos e fisicos, 0 que demanda uma
investigacdo da possibilidade de responsabilizar civilmente aqueles que causam tal dano.
Mediante revisdo bibliografica e analise da matéria no ordenamento juridico brasileiro, é
possivel verificar a possibilidade de responsabilizacdo civil, e a adequacdo desse
entendimento a doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente.

Palavras-chave: Adocdo. Responsabilidade civil. Dignidade da pessoa humana. Estatuto da
Crianca e do Adolescente.



ABSTRACT

The present article aims to analyze the possibility of attributing civil liability to the adopters
who give up the process unjustifiably during the stage of coexistence. Due to several social
phenomena that occurred in the last decades, the family institution underwent a severe
transformation. Affiliation ceased to be based on indissoluble marriage and began to be
established by the bond of socio-affectivity among its members. Likewise, these
transformations contributed to the recognition of children and adolescents as subjects of rights
and of their priority role before the family dynamics. In this sense, adoption is analyzed as a
means of actualizing the fundamental guarantees of the minor, and it is perceived the
increment of cases in which there the adoptive parents waive their intention of continuing the
process during its course without providing a reasonable justification. As a consequence, the
minors who would be adopted suffer serious mental, psychological and physical damages,
which demands an investigation into the possibility of holding accountable those who cause
such damage. Through bibliographic review and analysis of the matter in the Brazilian legal
system, it is possible to verify the possibility of civil responsibility, and the adequacy of this
understanding to the doctrine of the integral protection of the child and the adolescent.

Keywords: Adoption. Civil liability. Dignity of the human person. Child and Youth Statute.
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INTRODUCAO

No atual contexto brasileiro, 0 nimero de casos de desisténcia dos adotantes no curso
processo de adogao tem crescido, com consequente “devolugdo” do menor que seria adotado a
instituicdo de acolhimento institucional. Esses casos ocorrem no periodo compreendido entre
a obtencdo da guarda para fins de adocdo e o deferimento do pedido. Nesse momento ocorre 0
chamado estagio de convivéncia, em que a crianca ou 0 adolescente € inserido no contexto
familiar do pretendente a adocdo. Contudo, ao contrario da adocéo aperfeicoada por sentenca
judicial, que é irrevogavel, a guarda com essa finalidade pode ser revogada a qualquer
momento. Isso pode ocorrer por faculdade do adotante, que possui liberdade para desistir do
processo de adocdo sem ter que prestar uma justificativa. Observa-se, porém, que tal ato gera
consequéncias danosas ao menor que seria adotado, uma vez que este esta inserido em um
historico de vulnerabilidade social, que ja provocou o afastamento de sua familia de origem e
a sua insercdo no contexto de acolhimento, sendo seu retorno a instituicdo percebido como
mais uma rejeigédo sofrida por ele. Diante disso, na corrente conjuntura que confere especial
protecdo aos direitos da crianca e do adolescente, surge a indagacdo a respeito da
possibilidade de responsabilizar civilmente o adotante que acolhe um menor sob a pretenséo
de realizar a sua adocdo, e desiste desta por motivos desarrazoados ou sem apresentar
motivos, uma vez que nao existe vedacdo legal dessa pratica. Tal possibilidade deve ser
considerada frente ao aumento da incidéncia de tais casos, bem como ao grave sofrimento
causado ao adotando por mera arbitrariedade do adulto que pretendia adota-lo.

Desse modo, para investigar a perspectiva de responsabilizacéo civil do adotante que
desiste injustificadamente do processo, pretende-se explorar a concepcao de dever parental e
familiar diante do direito da crianca e do adolescente a convivéncia familiar, bem como a
extensdo das garantias conferidas ao menor e como se configura a responsabilidade civil no
ordenamento juridico brasileiro. Diante disso, a hipotese levantada por este trabalho sustenta a
possibilidade de ocorréncia de responsabilizacdo nesses casos apesar de ndo haver expressa
vedacao legal nesse sentido.

Para desenvolvimento dessa hipotese, o artigo se divide em trés partes. Primeiramente
discute-se a transformacdo da concepcdo de familia e qual o seu papel na formacdo de um
individuo, bem como os seus reflexos no tratamento juridico conferido a crianca e ao
adolescente, procedendo-se & analise do processo de ado¢do como efetivacdo do direito a
convivéncia familiar. Em um segundo momento é realizada uma analise da ocorréncia e

efeitos da desisténcia da adocdo, e como esta poderia ser causa para configuracdo da



responsabilidade civil do adotante face ao dano causado ao menor. Em uma terceira secéo, é
discutida a aplicacdo da hipdtese levantada a partir de um julgamento realizado pelo Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais, assim como as possiveis solucbes para o problema da
desisténcia em si, antes de qualquer dano ser causado a crianca ou ao adolescente.
Metodologicamente, a pesquisa realizada foi de carater dogmatico-instrumental, utilizando-se

doutrina, jurisprudéncia e textos legais relevantes ao tema.

2 TRATAMENTO POS CONSTITUCIONAL DADO A ADOCAO: A
TUTELA DA PROTECAO INTEGRAL

2.1 A concepcéo de familia democratica

A partir da segunda metade do século XX a instituigdo familiar sofreu severas criticas,
sendo considerada fonte de condicionamento e conformismo social, e acusada de estar em
uma crise que culminaria em seu desaparecimento (COOPER, 1971, p. 24). lIsso foi
consequéncia da reducdo da taxa de fecundidade, bem como do declinio do casamento
indissoltvel e da aceitacdo social do divorcio (SINGLY, 2007, p. 9).No entanto, o que se
verificou nas ultimas décadas foi o surgimento de novos modelos familiares, ndo a extingédo
da instituicdo. Substituiu-se o modelo familiar Unico, baseado na autoridade, por um modelo
de familia denominado ‘“democratico”, com foco nos ideais de igualdade, liberdade e
solidariedade (MORAES, 2005a, p. 2). Tais novidades tiveram reflexo no campo legislativo e
jurisprudencial. Anteriormente, a organizacdo familiar era estabelecida com base no
casamento indissolUvel, caracterizava-se como hierarquica, e, também patriarcal, em que a
mulher e aos filhos cabia respeito e submissdo a autoridade absoluta do homem (PEREIRA,
2017, p. 55). Ao contrario, a partir de uma paulatina alteracdo na concepcao de familia,
verifica-se, a partir dos anos sessenta, a valorizacdo dos membros da familia em detrimento da
instituicdo; quanto aos filhos, ndo haveria poder-direito sem a presenca do poder-dever. O
papel dos pais deixa de ser apenas educar os filhos através de uma “educagio retificadora”
(corretora e moral), passando a ser reconhecida a necessidade de respeito a individualidade
dos filhos, e de suporte para que haja o pleno desenvolvimento da personalidade destes, numa
valorizagdo da “pedagogia da negociacdo”. A autoridade ¢ substituida pela negociacdo e
dialogo, com direitos e responsabilidades mutuas (MACHADO, 2001, p. 11).

A partir de tais transformagfes, a familia como organismo juridico também sofreu

modificacdo, sendo o advento da Constituicdo Federal de 1988 marco fundamental neste



processo. Isso porque, apesar da existéncia de marcos legislativos anteriores, como o Lei n°
4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada) e a Lei n® 6.515/1977 (Lei do Divorcio), foram os
institutos constitucionais que promoveram o ingresso de uma nova concepcao de familia no
ordenamento juridico brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988 considerou a familia a base
da sociedade (art. 226), definida como democratica a partir da afirmagdo do Estado brasileiro
como Democrético de Direito (art. 1°). Neste sentido, a Carta Magna resolveu expressamente
duas das desigualdades presentes na instituicdo familiar tradicional, prevendo a igualdade dos
conjuges no casamento (art.226, §85°), e a garantia de prioridade as criancas e aos adolescentes
(art. 227), deslocando o centro de atencdo do grupo familiar para eles (BRASIL,
1988).Ademais, a filiagdo passou a ser unica, sendo abandonada a concepcdo de familia
baseada em uma funcdo procriacional, e admitido o estabelecimento de filiacdo por diversas
formas, dentre elas a adocdo. Como consequéncia, a relacao filiatoria determinada pela
adocdo passou a deter os mesmos atributos e direitos que sdo assegurados aos filhos
bioldgicos, ndo podendo o filho adotivo sofrer qualquer discriminacdo em relacdo aos outros
filhos (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 907). Diante do reconhecimento constitucional do
pluralismo de modelos familiares, a filiacdo deixa de se resumir ao estado de casado,
tornando-se o filho o centro de irradiacdo de situagdes juridicas, cujos interesses convergem
para a tutela de sua protecéo integral, e cujo vinculo, seja sanguineo, adotivo, socioafetivo, se
identifica ao se considerar o papel do filho e sua protecao.

Conforme a Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca, aprovada em
1989pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) e ratificada no Brasil através do Decreto n°
99.710/1990, a familia passou a ser considerada “grupo fundamental da sociedade e ambiente
natural para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das
criancas”, sendo que a Constituicdo Federal de 1988 ja havia consolidado a solidariedade
familiar, atribuindo assisténcia a cada membro da familia (art. 226, §8°), e ndo apenas a
unidade familiar como um todo (BRASIL, 1990).A familia, portanto, passa a ser
compreendida como instrumento, e ndo mais como mera instituicdo, sendo superada a ldgica
patrimonialista presente por tras da funcdo parental, que deu lugar a uma concepcdo de poder
familiar relacionado ao interesse exclusivo do filho e & satisfacdo de suas necessidades
existenciais (MORAES, 2005a, p. 16).Por conseguinte, as mudancas trazidas ao instituto
juridico familiar a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal tiveram forte reflexo na
legislacdo infraconstitucional, mais notadamente sobre a Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da
Crianca e do Adolescente) e sobre a Lei n® 10.406/2002 (Cadigo Civil).
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2.2 A doutrina da protecéo integral da criancga e do adolescente

O artigo 227 da Constituicdo Federal introduziu a doutrina da Protecdo Integral da
crianca e do adolescente no direito brasileiro, que tutela a dignidade do menor de forma
especifica para além da tutela abstrata que j& existe a partir da interpretacdo do art. 1° da
Constituicdo’. Foi atribuida a familia, & sociedade e ao Estado a responsabilidade de assegurar
“o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria” (BRASIL, 1988).
Neste dispositivo h& clara atuagdo do principio do melhor interesse da crianca, que foi
consolidado na j& mencionada Convencdo Internacional sobre os direitos das criangas
(Resolucdo n° 77/25 da ONU) de 1989. De acordo com esse principio, presente no art. 3° da
resolucdo, “os pais, 0s responsaveis, as instituicdes, as autoridades, os tribunais ou quaisquer
entidades, ao tomarem decisdes acerca de criancas, devem optar por aquelas que lhes
oferecam o maximo de bem-estar” (MORAES, 2013, p. 604).Desse modo, esse conjunto de
garantias e principios fundamentais foi incorporado em um microssistema através do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que assevera a condi¢do desses como sujeitos de direito e adota
expressamente a doutrina da protecdo integral em seu artigo 1°.

Consoante a correta interpretacdo civil-constitucional, € possivel observar a expansao
do conjunto de garantias aos menores de idade, bem como a atribuicdo de maior
responsabilidade aos pais. Contudo, é importante observar que a relacdo entre pais e filhos é
assimétrica, uma vez que 0 menor ocupa posicao de reconhecida vulnerabilidade e a figura
paterna mostra-se fundamental para o devido desenvolvimento da personalidade da crianga
(MORAES, 20053, p. 20).

2.3 Filiacdo por adocédo e seu procedimento

Conforme aponta Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 333), a primeira
regulamentacdo sistematica da adogdo no Brasil se deu a partir do Codigo Civil de 1916, em
que o instituto tinha como finalidade proporcionar a continuidade da familia, providenciando
filhos para os casais estéreis. Por isso, a adocdo era permitida apenas a pessoas de idade
superior a 50 anos que nao possuissem filhos legitimos ou legitimados. Com a evolucdo do

instituto, direcionada a um carater mais humanitario, passou-se a considerar como novo foco

Art. 1°, Constituigdo Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 111 -
a dignidade da pessoa humana” (BRASIL, 1988).
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da adocéo a reinsercdo de criangas e adolescentes desamparados em um novo lar. Foi nesse
contexto que foram publicadas as leis de n® 3.133/1957, n° 4.655/1965 e n° 6.697/1979
(Cddigo de Menores), que gradualmente construiram um conceito de adogdo em que se
admitia a formacéo de vinculo de parentesco de primeiro grau em linha reta entre adotante e
adotado no Registro Civil, bem como a desvincula¢do do adotado da sua familia de origem.
Contudo, mesmo diante do progresso realizado na legislacdo, os filhos adotivos
permaneceram em posicdo desigual em relacéo aos filhos bioldgicos, sendo discriminados em
detrimento do vinculo de sangue (GONCALVES, 2012, p. 334). Tal situacao so foi alterada
com a promulgacdo da Constituicdo Federal, que introduziu no ordenamento brasileiro
diversos avangos no que diz respeito a adogdo, sobretudo em seu artigo 227, 8§6°%, que
conferiu tratamento igualitario aos filhos, independente da origem da filiacdo, ndo sendo
admitida qualquer distingdo entre eles “quanto ao nome, direitos, poder familiar, alimentos e
sucessdo” (DINIZ, 2007, p. 21). A adocdo €, portanto, um meio de filiacdo, que se tornou
unica com fundamento na socioafetividade, ética e dignidade das pessoas envolvidas
(FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 907). Ao inserir alguém em uma familia substituta, o
Poder Judicidrio tem o dever de garantir seu melhor interesse e sua protecdo integral,
conforme ja destacado. Além disso, foi afastada a visdo de adogcdo como meio de conferir um
filho a quem n&do poderia ter por meios bioldgicos, e passou-se a concepc¢do de adogcdo como
instrumento de efetivacdo do direito a convivéncia familiar e a protecdo integral do adotado
através de sua colocacdo em familia substituta. Ressalta-se a importancia da superacdo da
antiga compreensdo a respeito desse instituto, visto que a adogdo passa a se basear na
materializacdo de uma relagdo de filiacdo fundada por afetividade, convivéncia e amor.
Decorre, portanto, de uma escolha mitua de adocdo entre adotado e adotante, e ndo de um
instrumento de selecdo de filhos pelos pretendentes a adocdo (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 908).

Logo, trata-se de um ato de natureza complexa, que exige uma série de atos juridicos
para que haja seu aperfeicoamento. No ordenamento juridico nacional, a adocdo encontra-se
disciplinada em sua base pela Constituicdo Federal, e de forma aprofundada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente em concomitancia com o Cédigo Civil. A incidéncia dos referidos
diplomas legais foi esclarecida de forma definitiva pela Lei n® 12.010/2009 (Lei Nacional de
Adocéo), que introduziu diversos aperfeicoamentos ao Estatuto da Crianga e do Adolescente

(ECA) e estabeleceu que a adogdo de criancas e adolescentes € regida pelas regras e principios

2 Artigo 227, §62: “Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo” (BRASIL, 1988).
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contidos no ECA e na Constituicdo Federal. Desse modo, foi eliminada a hipo6tese de adogéo
de crianca e adolescente por ato contratual, devendo haver, necessariamente, processo
judicial. Ademais, o ECA exige certos requisitos para tal procedimento, merecendo destaque:
0 consentimento dos pais ou dos representantes legais de quem se deseja adotar; a
concordancia do menor, se possuir mais de 12 anos de idade (art. 28, 2°); processo judicial
(art. 47); e efetivo beneficio para o adotando (art. 43) (GONCALVES, 2012, p. 347).

A respeito do consentimento dos pais ou representantes legais, verifica-se que tal
manifestacdo ndo possui qualquer exigéncia formal, exceto a necessidade de sua ratificacdo
diante de autoridade judiciaria e do Ministério Publico. Entretanto, de acordo com o artigo 45,
81° do ECA, tal consentimento é dispensavel quando os pais sdo desconhecidos e nédo
constam no registro civil, ou caso tenham sido destituidos do poder familiar. Ao contrério, se
houver recusa de algum dos pais, para que a adocdo ocorra sera necessaria destituicdo do
poder familiar por procedimento judicial.

Cumpre emendar, ainda, que o procedimento de habilitacdo para adogdo (art. 50 do
ECA) tornou-se obrigatoria. O referido procedimento prevé atuacdo da equipe técnica da
Justica da Infancia e Juventude no sentido de orientar e preparar o adotante para 0 processo
(art. 50, 84°). Diante disso, foram criados os cadastros estaduais e o cadastro nacional de
adocdo para criangas e adolescentes em condic¢Oes de serem adotados e de pessoas habilitadas
a adocdo. Desse modo, 0 adotante deve ingressar com peticdo inicial de habilitacdo, passando
por periodo de preparacao, para que ao fim o pedido seja deferido e o candidato a ado¢éo
passe a integrar o cadastro (PEREIRA, 2017, p. 485).Entretanto, a habilitacdo pode ser
dispensada nas hipdteses do art. 50, 8§13 do ECA: quando se tratar de adocdo unilateral,
quando o pedido for feito por parente com o qual o menor possua vinculos de afinidade e
afetividade, e quando o pedido for feito por alguém que detém a guarda ou tutela judicial de
crianca maior de 3 anos de idade, desde que o tempo de convivéncia comprove a fixacdo de
lagos de afinidade e afetividade.

Ademais, deve ser verificado pelo juiz se a adogdo contempla efetivo beneficio para o
adotando, ndo apenas de ordem objetiva, mas também subjetiva. Logo, é importante que o
juiz examine os elementos de prova, ouvindo o adotante, o adotado e seus genitores, quando
possivel, e promova a realizacdo de estudo psicossocial do caso. Nesse sentido, é de grande
relevancia o estagio de convivéncia previsto no art. 46 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Tal periodo era fixado pela autoridade judiciaria de forma discricionaria, mas a
Lei n® 13.509/2017 alterou o art. 46 do Estatuto, de modo que atualmente ha fixacéo de prazo

maximo de 90 dias, que pode ser prorrogado por até igual periodo mediante deciséo
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fundamentada do juiz. Nesse periodo de convivéncia é realizado estudo psicossocial do caso
para verificacdo das condi¢cdes do adotante e da adaptagdo por parte do adotando, com
consequente expedicao de termo de guarda. Tal estado pode ser dispensado excepcionalmente
se 0 adotando ja estiver sob guarda ou tutela do adotante por tempo razoavel e se verifique a
existéncia do vinculo. Conforme art. 46, §2° do ECA, a simples guarda de fato ndo dispensa a
realizacdo do estagio de convivéncia. De acordo com Costa (2009, p. 6), tal periodo ndo
constitui direito instituido em prol do adotante para que seja realizada experiéncia, mas
instaura um momento em favor do adotado para que seja avaliada judicialmente a formacéo
do vinculo socioafetivo, conforme indica o art. 46, §1° do ECA: “O estagio de convivéncia
poderd ser dispensado se o adotando j& estiver sob a tutela ou guarda legal do adotante
durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do
vinculo” (BRASIL, 1990, grifo nosso).

ApoGs a etapa de convivéncia, serd proferida sentenca constitutiva de concessédo da
adocdo. Verifica-se, a partir desse momento, a irrevogabilidade e irretratabilidade da adogéo
(art. 39, 81° do ECA), em conformidade com a protecdo integral infanto-juvenil e com os
principios do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Desse modo, ap0s o transito em julgado
da decisdo judicial que conferiu a adocdo, o rompimento do vinculo estabelecido s6 sera
possivel por uma nova decisao judicial em acdo de destituicdo do poder familiar. Entretanto,
em situagdes excepcionais e andmalas € possivel o “cancelamento” da adog@o, com a intengao

de proteger os interesses fundamentais e a dignidade do adotado®.

3POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL DO ADOTANTE
NO CASO DE DESISTENCIA DO PROCESSO

3.1 A desisténcia da adoc¢do durante o estagio de convivéncia

Como ja exposto, a adocdo é medida irrevogavel. Entretanto, verifica-se que no
periodo compreendido entre 0 momento de entrega da crianca a familia adotiva e 0 momento
de conclusdo do processo através de prolacdo de sentenca definitiva de adocdo é
juridicamente possivel que os adotantes desistam do feito, “devolvendo” a crianga ou o
adolescente perante o0 juizo da Infancia e Juventude. Isso também pode se dar em casos de
guarda ou de adogéo de fato em que um longo periodo transcorre antes que seja tomada uma
deciséo a respeito da regularizacdo do caso (FARIA; LEVY; PINHO, 2009, p. 59).

3 Cristiano Chaves Faria e Nelson Rosenvald (2015, p. 933) mencionam exemplo de tal excecdo, ocorrido
perante o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, em que foi autorizado o cancelamento da ado¢édo para
impedir a caracterizacdo de relacdo incestuosa entre o adotado e a filha do adotante, inclusive porque o casal ja
possuia filhos (TIMG, Ap. Civ. 1.0056.06.132269-1/001(1), 2008).
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N&o existe levantamento estatistico oficial a respeito de casos de “devolugdo” de
menores as instituicdes de acolhimento, inclusive porque, segundo a corregedoria do
Conselho Nacional de Justica, nem todos os juizes atualizam o cadastro de adocao nacional
corretamente com essas informacdes (FERNANDES; FERREIRA, 2015). Contudo, é possivel
observar a dimensdo do problema atraves de dados regionais:

Das 35 criancas e adolescentes disponiveis para adogdo na Associacdo Maria
Helen Drexel, na zona sul de Séo Paulo, 11% ja passaram por esse drama.
Em apenas uma das varas da infancia da cidade do Rio de Janeiro, ocorreram
oito devolugdes no primeiro semestre deste ano. Trés de cada dez criangas e
adolescentes que estdo em abrigos de Santa Catarina foram devolvidos ao
menos uma vez.(AZEVEDO, 2011)

Desde 2008, quando foi criado o Cadastro Nacional de Ado¢do (CNA), 130
criancas entre as 5.561 cadastradas foram devolvidas por pais adotivos. [...]
S6 na 1% Vara da Infancia e Juventude do Rio foram devolvidas cinco
criangas em 2014. (FERNANDES; FERREIRA, 2015)

Destaca-se a ocorréncia cada vez mais frequente de casos de menores devolvidos as
instituicdes de acolhimento sem que haja justificativa plausivel ou razodvel (SPECK;
QUEIROZ, 2014, p. 3). Ha de se ressaltar que tais casos ocorrem durante o estagio de
convivéncia da adoc¢do e envolvem, geralmente, criangas acima de cinco anos de idade ou
adolescentes (KIRCH; COPPATI, 2014, p. 23). Conforme apontam Pereira e Costa (2005, p.
59) esses menores sdo encaminhados para o acolhimento porque foram abandonados
tardiamente por sua familia de origem, porque foram vitimas de maus tratos em casos de
destituicdo do poder familiar ou porque permaneceram muitos anos em instituicbes de
acolhimento, sem situacdo legal definida. Frente a isso, os profissionais das Varas de Infancia
e da Juventude atualizam periodicamente o cadastro de criangas e adolescentes, verificando
quais menores devem ser preparados para colocacdo em familia substituta. A partir de entéo,
qguando ocorrer compatibilizacdo de perfis entre pretendentes a adocdo e uma crianga ou
adolescente, o setor técnico judiciario realiza entrevista com o adotante, informando as
“caracteristicas e especificidades da crianca/adolescente, sua histéria de vida, tempo de
institucionalizacdo, dificuldades apresentadas em sua vivéncia na instituicdo, dentre outras
informagdes” (SILVA, 2008, p.25). Em seguida, o adotante é encaminhado para uma
entrevista prévia com a equipe técnica do abrigo, que prestara informagdes a respeito do
estagio de convivéncia, ocorrendo, em seguida, o primeiro contato com o adotando. A vista
disso, é expedido termo de guarda e iniciado o periodo de convivéncia.

Entretanto, conforme redacdo do artigo 35 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
durante esse periodo “a guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial

fundamentado, ouvido o Ministério Publico” (BRASIL, 1990).Diante disso, como explica
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Ladvocat (2014, p. 125), o aspecto provisorio e revogavel dessa relacdo facilita a pratica de
“devolu¢do” do adotando ao Estado, mesmo sem uma justificativa razoavel. Além disso, é
nesse momento em que se da o confronto entre o menor imaginado pelos adotantes e 0 menor
real, de modo que comportamentos que ndo condizem com personalidade, valores, principios
e formas de agir e pensar idealizados podem ocasionam conflito familiar, que, dependendo do
individuo, pode gerar um grave fator de risco que contribui para a desisténcia da adocao
(KIRCH; COPPATI, 2014, p. 24).Nesse contexto, Speck e Queiroz (2014) apresentam
exemplos em que a justificativa familiar para desisténcia da adocdo excede o que pode ser
compreendido como razoavel ou normal:

Alguns relatos de familias adotivas se caracterizam por um discurso que
atribui o fracasso da adogdo unicamente a crianca. A esse respeito,
destacaremos alguns fragmentos que justificam, segundo a familia, a
devolugdo da crianga: “ela s6 queria brincar com 0s brinquedos da irma, meu
marido ficou aperreado e eu resolvi devolver” — na ocasido a crianga contava
com apenas um ano e nove meses. [...] Em outro caso, segundo o relato da
equipe da instituicdo, uma unica familia chegou a devolver trés criangas,
alegando as seguintes razdes: para a primeira crianga, a queixa foi que ela
estava incomodando os seus filhos, “chega a porta do quarto deles e fica
gritando o nome deles sem parar” — 0s filhos a que se referia, tinham na
época 18 e 21 anos de idade -; a segunda crianca devolvida por essa familia
teve por queixa que “a menina ficou pulando no colchdo e derramou todo o
Toddynho que estava tomando” — esta crianga permaneceu cerca de 20 dias
com essa familia-, e, por fim, a Gltima devolugdo foi acarretada pelos
motivos “eu disse que ela ndo levasse o celular para a escola e ela levou; ela
estava gripada e ndo era para abrir a porta da geladeira e ela desobedeceu; e,
por fim, a empregada estava passando o pano na casa e ela ficava passando,
e eu ja perdi empregada uma vez, eu ndo vou perder outra vez”. Essa crianga
ia fazer 5 anos e estava sendo deixada na calgada da instituicdo quando a
mée foi flagrada pela assistente social. (SPECK; QUEIROZ, 2014, p.7)

Situacdes como as descritas sdo motivos comuns utilizados pelo adotante para
justificar a “devolugdo” da crianga ou do adolescente (FRASSAOQ, 2000, p. 80), existindo uma
tendéncia a atribuir unicamente aos menores a responsabilidade pelos problemas na relagéo.
Como apontado por Faria, Levy e Pinho (2009, p. 60), se o menor for integrado a familia
como filho, qualquer crise ndo sera diferente das vividas com filhos biologicos. Nesse sentido,
apontam que a “adog¢do de uma crianga ou de um adolescente exige capacidade de adaptacédo e
a realizacdo de um trabalho de luto, assim como um descolamento da crianca real em relacao
a crianga imaginaria” (FARIA; LEVY; PINHO, 2009, p. 60). Entretanto, esse aspecto nédo
aparece expresso nos autos processuais, sendo relatado apenas que a crianga ndo esta se
adaptando e estd em conflito com algo ja estruturado: a familia (FRASSAO, 2000, p. 80).

Observa-se que casos de desisténcia de ado¢do como os relatados representam a perpetuacao
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da concepgéo secular de dever parental, baseada na existéncia de uma hierarquia no grupo
familiar e no dever dos filhos perante a autoridade absoluta parental. Espera-se que 0s
adotandos se adaptem as expectativas do adotante, e, caso isso ndo ocorra, tem inicio um
processo de “coisificagdo” do menor, podendo ser descartado se ndo corresponder ao modelo
relacional desejado pelos pais (FARIA, LEVY E PINHO, 2009, p. 62). Ocorre que a
“devolugdo”, na maioria dos casos, gera consequéncias muito negativas a crianga ou ao
adolescente. Como relatado no estudo de Kirch e Coppati (2014), o retorno do menor a casa
de acolhimento apos periodo de convivéncia significa para ele mais uma perda, subsistindo
sentimentos de rejeicdo, abandono e culpa pela experiéncia familiar frustrada, e ocasiona um
quadro de baixa autoestima, problemas emocionais de revolta e de alta agressividade. Além
disso, os efeitos traumaticos podem desencadear mecanismos de defesa que prejudiquem um
novo investimento de adog¢édo. Devido a isso, algumas criangas passam a manifestar desejo em
permanecer na instituicdo de acolhimento por medo de uma nova experiéncia negativa
(SPECK; QUEIROZ, 2014).

Como ja apontado, porém, o estagio de convivéncia é um periodo necessario no curso
do processo de adocdo: 0 juiz e toda a equipe técnica envolvida poderdo avaliar a
conveniéncia de formacéo do vinculo (LADVOCAT, 2014, p. 125). Segundo a concepgao do
promotor de justica Epaminondas Costa (2009, p. 5), a auséncia de maior clareza por parte do
legislador na redacéo do artigo 46* do Estatuto da Crianca e do Adolescente a respeito da
natureza do estagio de convivéncia ndo pode ser utilizada como pretexto para adotantes
utilizarem esse momento como uma mera experiéncia, efetuando a “devolucdo” do adotando
se ndo se satisfizerem. Isso porque, em conformidade com o principio da prioridade absoluta,
expresso no artigo 227 da Constituicdo Federal, o interesse da crianga e do adolescente
prevalece sobre qualquer outro interesse. O promotor defende, ainda, que o periodo de
convivéncia deve se pautar pela clara prescricdo da parte final do art. 46, §1° do Estatuto,
referente & avaliacdo da conveniéncia da constitui¢cdo do vinculo, bem como pelo artigo 29,
que determina a ndo colocacdo em familia substituta se a pessoa responsavel demonstrar
incompatibilidade com a medida ou ndo oferecer um ambiente familiar adequado, e pelo
artigo 43, da mesma lei, segundo o qual a adogéo serd deferida quando apresentar vantagens
para o adotando e se fundar em motivos legitimos. Também, o artigo 50 do ECA estabelece

em seus paragrafos:

4Artigo 46 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990): “A adogdo sera precedida de estagio de
convivéncia com a crianga ou adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da
crianga ou adolescente e as peculiaridades do caso”(BRASIL, 1990).
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83° A inscricdo de postulantes a adogdo serd precedida de um periodo de
preparacdo psicossocial e juridica, orientado pela equipe técnica da Justica
da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos
responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do direito a
convivéncia familiar.
84° Sempre que possivel e recomendavel, a preparacdo referida no § 3° deste
artigo incluird o contato com criangas e adolescentes em acolhimento
familiar ou institucional em condicOes de serem adotados, a ser realizado sob
a orientacado, supervisao e avaliacdo da equipe técnica da Justica da Infancia
e da Juventude, com apoio dos técnicos responsaveis pelo programa de
acolhimento e pela execucdo da politica municipal de garantia do direito a
convivéncia familiar. (BRASIL, 1990)

Com base nisso, afirma que o estagio de convivéncia ndo constitui mero direito do

adotante, mas sim um direito-dever, em que se sobreleva o melhor interesse da crianca e do
adolescente. Ressalta-se que os pleiteantes séo orientados por equipe multidisciplinar sobre o
ato juridico-social da adocdo, status de filiacdo, responsabilidade parental. Ha a manifestacao
da compreensdo e do desejo de ser familia. Por se tratar de uma pessoa em desenvolvimento,
tutelar e proteger sua personalidade é essencial no processo de convivéncia. Portanto, em
coeréncia com o sistema juridico, e no caso de menor vulneravel, ndo ha legitimidade para
afirmar que a “devolucdo” do adotando ¢ exercicio regular de seu direito. Além disso,
argumenta que mesmo que o periodo de coabitacdo fosse direito garantido em favor do
adotante, a fim de que ele também possa avaliar a constituicao do vinculo, ndo seria legitimo
0 abuso desse direito, na forma do artigo 187° do Cddigo Civil, sob pena de compensacio
moral ou material. De todo o modo, através do processo de habilitacdo os adotantes ja se
encontram plenamente cientes da complexidade do ato de se responsabilizar pelo adotado,
principalmente quando considerada a situacdo de vulnerabilidade a que o menor ja foi
submetido anteriormente, que levou ao afastamento de sua familia de origem e ao seu
acolhimento institucional. Diante disso, ao iniciar o estagio de convivéncia e assumir a guarda
do adotando, o adotante assume 0 compromisso expressamente previsto no artigo 33 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente: “A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material,
moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a
terceiros, inclusive aos pais” (BRASIL, 1990).

Nesse sentido, como ja& abordado, a descontinuidade da relacdo durante o periodo de
convivéncia é a excecdo, sendo possivel argumentar que tal ruptura poderia ser considerada
valida quando decorrente de previsdo legal ou de constatacdo do setor técnico judiciario de

que a situacdo ndo é benéfica ao menor. Ao contrario, quando o menor € “devolvido” sem

>Artigo 187 do Codigo Civil (Lei n® 10.406/2002): “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. (BRASIL, 2002)
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justificativa razoavel claramente ha abuso por parte do guardido, que considera seu direito
como absoluto, e relativiza o dever que o acompanha. Desse modo, ao invés de prover suporte
para o desenvolvimento da crianca ou do adolescente, acaba causando prejuizo emocional,
psicoldgico e até mesmo fisico, e contrariando os fins da adoc¢ao, bem como os principios da
dignidade da pessoa humana e do melhor interesse.

Isto posto, oportuna ¢ a observagdo de que o proprio termo “devolver”, comumente
utilizado nesses casos, € altamente inadequado, pois equivale a “ndo aceitar”, “recusar” e

“rejeitar” coisa, remetendo a desconsideracdo do adotando como sujeito de direitos.

3.2 A configuracao da responsabilidade civil do adotante

Considerando a discussdo a respeito do dano sofrido pelo menor nesses casos, bem
como a limitacdo do direito de desisténcia durante o estagio de convivéncia, é de extrema
relevancia a discussdo sobre a possibilidade de responsabilizacdo civil dos adotantes.
Primeiramente, mostra-se relevante delinear a caracterizacdo do dano moral. Como exposto
por Maria Celina Bodin de Moraes, a doutrina nacional considera dano moral “todo
sofrimento humano que ndo é causado por uma perda pecunidria” (SAVATIER apud
MORAES, 2005, p. 47).No entanto, a autora aponta que diante da importancia que a
reparacdo por danos morais apresenta no mundo atual é necessario que se busque edificar uma
categoria tedrica suficiente para demarcar as especificidades de tal instituto, pois a auséncia
de tecnicidade nesse sentido tem gerado obstaculos ao desenvolvimento e a justa aplicacdo da
responsabilidade civil perante os jurisdicionados. Nesse sentido, a definicdo dos limites do
principio constitucional da dignidade humana mostra-se relevante, pois como esta justifica a
protecdo do ser humano por parte do ordenamento juridico, alcanca todos os ramos dessa
ordem; e, por isso, alcanca um grau de abstracdo que dificulta a sua aplicacdo. Conclui que o
dano moral se caracteriza pela violagcdo de algum dos aspectos que compdem e conformam a
dignidade humana, quais sejam: liberdade, igualdade, solidariedade (familiar ou social) e
integridade psicofisica da pessoa humana (MORAES, 2005b, p. 49).

Por fim, a autora defende que o conceito de dano moral ndo seja vinculado a
disposicdes emocionais complexas, por serem aspectos subjetivos, intangiveis e
inverificaveis; e sim a nocdes juridicas consolidadas e tuteladas constitucionalmente pelo
ordenamento juridico e que dizem respeito aos direitos fundamentais. Ademais, aduz que,
nesse contexto a discussdo ndo se direciona & apuracdo do autor do fato danoso. De modo

diverso, diz respeito a fixagdo de critério juridico, estabelecendo quem, em que condi¢des e
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em que condigbes deve suportar o dano (MORAES, 2009, p. 154).Nesses termos,
modernamente, mantém-se a distincdo entre danos morais subjetivos e danos morais
objetivos. Os de ordem objetiva se refeririam aos direitos de personalidade, e os de ordem
subjetiva diriam respeito ao mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade.

Quando se trata de vulneravel, de crianga e adolescente, cabe a anélise de que nas
relagBes parentais o0 dano oriundo do descumprimento de deveres, como o de convivéncia, €
in reipsa. Isto porque, tratando-se de uma pessoa em desenvolvimento, os danos a sua
integridade psicofisica sdo efetivados pela auséncia na participacdo da formacdo de sua
personalidade e integridade.

Como leciona Maria Celina Bodin de Moraes:

A responsabilidade civil, na atualidade, preocupa-se com a vitima e com 0s
danos por ela sofridos, quase independentemente das razfes de quem 0s
causou. Ressarciveis ndo sdo os danos causados mas sim os danos sofridos e
o olhar do Direito volta-se totalmente para a protecéo da vitima (MORAES,
2005b, p. 55).

Nesse sentido, deve ser analisado o abuso do direito advindo da mera ‘“desisténcia”
injustificada a adogdo, ou seja, sob o paradigma da tutela protetiva da crianca e do
adolescente. Perpassando a concepcdo tradicional de ato ilicito subjetivo baseada na culpa,
presente no art. 186° do Codigo Civil, ha previsdo do ato ilicito objetivo, baseado no abuso do
direito como fonte obrigacional, previsto pelo artigo 187:“Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. (BRASIL, 2002)

3.2.1 Notas sobre o abuso do direito

Ao se analisar o instituto do abuso do direito, faz-se necessaria a reflexdo acerca do
direito subjetivo. Conforme a concepgdo de Pietro Perlingieri (2007, p. 121): “No
ordenamento moderno, o interesse € tutelado se, e enquanto for conforme ndo apenas ao
interesse do titular, mas também aquele da coletividade (situacdo subjetiva complexa)”.
Contudo, a crenca tradicional de que um interesse tutelado pelo ordenamento possui um fim
em si mesmo incorre em vicio metodoldgico, tendo em vista que o interesse é tutelado se, e
enquanto for interesse ndo apenas do titular, mas também da coletividade. Diante disso, 0

autor critica a concepcdo de que a regra corresponde ao direito subjetivo como poder da

Artigo 186 do Cdédigo Civil (Lei n° 10.406/2002): “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”
(BRASIL, 2002).
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vontade exercido de forma absoluta e arbitréria, e que a excecdo corresponde a sua limitac&o.
Diversamente, 0 que existe é um interesse juridicamente tutelado que j& em si mesmo
compreende limitacbes para o seu titular, também devendo estar de acordo com o contetdo
das clausulas gerais de ordem publica, boa-fé, lealdade, diligéncia e solidariedade. Desse
modo, o abuso do direito ndo se d& por violagdo formal de uma norma, mas denota o desvio
do agente as suas finalidades sociais’, através do exercicio de uma conduta que afronta os
limites materiais impostos pelo ordenamento juridico. O abuso do direito se constitui pelo
desrespeito ao interesse reconhecido e protegido (em que ha que se considerar a sociedade, 0
coletivo), pelo desvirtuamento de sua funcdo econdmica e social, atingindo a esfera juridica
alheia.

Cumpre esclarecer, ainda, a figura do abuso de direito no ordenamento brasileiro. No
Caodigo Civil ha previsdo do ato ilicito como género que compreende duas espécies: a do
artigo 186, que corresponde a violacdo do direito alheio; e a do artigo 187, que corresponde
ao abuso do proprio direito. Dessa forma, cada espécie tem pressupostos proprios. Como aduz
José Carlos Barbosa Moreira (2003, p. 104), para configuracdo da segunda figura é essencial
verificar a presenca dos pressupostos enumerados no artigo 187, ndo do artigo 186. Isso
porque, de modo diverso, ndo haveria equiparagéo, e sim subsuncéo da figura do abuso de
direito na do ato ilicito consoante artigo 186. A vista disso, verifica-se que para ocorréncia de
abuso de direito conforme o artigo 187, o sujeito deve violar os limites impostos pela
finalidade econdmica ou social do direito exercido, pela boa fé ou pelos bons costumes. Sua
configuracdo, portanto, ndo requer comprovacdo de dano, tendo em vista que o artigo ndo faz
referéncia a tal pressuposto. No ato ilicito, o sujeito viola diretamente o comando legal,
pressupondo-se, entdo, que haja previsdo expressa da tal conduta. J& no caso de abuso, o
sujeito aparentemente age no exercicio de seu direito, todavia ha uma violacdo dos valores
que justificam o reconhecimento desse mesmo direito pelo ordenamento (CARPENA, 2003,
p. 377). Em adequacdo a estrutura propugnada no Codigo atual, dever-se-ia compreender o
ato ilicito como género, que possui como espécie 0 abuso de direito e o ilicito em sentido
estrito. Diversamente, 0s que equiparam o abuso de direito ao ato ilicito se atentam para a
identidade de efeitos. Ou seja, ambos ensejam responsabilidade civil, e incorrem em
identidade de sancdo. Nesse sentido pode-se identificar abuso de direito em situagdes

existenciais, como nos casos de “desisténcia” injustificada a adogdo, posto que exorbita da

"Nesse sentido, o artigo 5° da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/1942)

prevé: “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”
(BRASIL, 1942).
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nogdo de direito subjetivo, atingindo a esfera juridica de um menor. Enfim, sempre que
houver desrespeito a finalidade econémica ou social do conteddo da norma, como
apresentado, haverda abuso do direito, dotado, portanto, de sangdo. Sobre isso, defende
Cavalieri:

Neste ponto a razdo se coloca ao lado daqueles que entendem que o dano
moral esta insito na propria ofensa, decorre da gravidade do ilicito em si. Se
a ofensa é grave e de repercussdo, por si sé justifica a concessdo de uma
satisfacdo de ordem pecuniéria ao lesado. Em outras palavras, o dano moral
existe in reipsa; deriva inexoravelmente do préprio fato ofensivo, de tal
modo que, provada a ofensa, ipso facto estd demonstrado o dano moral a
guisa de uma presungdo natural, uma presuncdo hominis ou facti, que
decorre das regras de experiéncia comum; [...] decorre inexoravelmente da
gravidade do préprio fato ofensivo, de sorte que, provado o ato, provado esta
o dano moral (CAVALIERI apud MORAES, 2009, p. 160).

Face ao exposto, tem-se que a atitude do adotante ao “devolver” o menor durante o
estagio de convivéncia da adocdo, utilizando-se de justificativas ndo dignas, constitui abuso
de direito, e d& origem a obrigacdo de reparacao prevista pelo artigo 927 do Codigo Civil, que
dispde: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo” (BRASIL, 2002). Isso pois o adotante voluntariamente deu inicio ao processo de
adocdo e obteve a guarda do menor, e, em seguida, descontinuou abruptamente a convivéncia
familiar a que exp6s o adotando, sem motivo razodvel para tal. A pratica desse ato afronta a
prépria finalidade dos institutos presentes na Constituicdo e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, pois fere as garantias destes a dignidade, a convivéncia familiar e a nédo
discriminacdo. Em face disso, o principio da liberdade do adotante, que lhe conferiria a
faculdade de desistir da adocdo durante a convivéncia, é contraposto aos principios da
solidariedade familiar e do melhor interesse do menor (MORAES, 2005b, p. 54). Tendo em
vista a condi¢do de peculiar vulnerabilidade social do adotando e a responsabilidade assumida
pelos adotantes durante o processo de habilitacdo e assuncdo da guarda, ndo € cabivel que se
valorize a sua liberdade em prejuizo da dignidade, protecdo e integridade do menor,
considerando a protecdo constitucional

4 ANALISE JURISPRUDENCIAL E POSSIVEIS MEDIDAS DE
PREVENCAO A DESISTENCIA DA ADOCAO

4.1 Analise de caso concreto de desisténcia

Recentemente, a possibilidade de responsabilizagdo civil dos adotantes por desisténcia

imotivada durante o processo vem sendo mais acolhida pelos tribunais brasileiros. Apesar de
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a jurisprudéncia ainda apresentar divergéncias quanto ao tema, € possivel verificar que o
julgador progressivamente tende a reconhecer a obrigacdo de reparacdo dos danos causados
ao menor adotando. Diante disso, para verificacdo de tal conjuntura procede-se a analise do
julgamento pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais de uma apelacdo que versa

sobre o tema, publicada recentemente.

EMENTA: DIREITO PROCESSUAL CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA
DE INDENIZACAO POR DANO MORAL - PEDIDO DE JUSTICA
GRATUITA REALIZADO NA CONTESTACAO — AUSENTE PROVA
DO DEFERIMENTO EM PRIMEIRO GRAU SOMADO A
CONDENAGCAO NA SENTENCA AOS ENCARGOS DE
SUCUMBENCIA - APELACAO QUE SE REPORTA AO TEMA -
PRELIMINAR REJEITADA — ADOCAO - DESISTENCIA PELOS
PRETENSOS PAIS ADOTIVOS — ABUSO DE DIREITO — VIOLACAO
AO PRINCIPIO DA CONFIANCA — DANO MORAL CONFIGURADO —
RECURSO NAO PROVIDO.

- Requerido o beneficio na contestagédo e sendo o réu condenado na sentenca
ao pagamento dos encargos sucumbenciais, sem ressalva, resta claro o
indeferimento do pedido.

- Na hipdtese, renovado o pedido de gratuidade judicidria em sede de
apelacgdo, deve ser rechacada a preliminar de desercéo.

- O instituto da guarda é significativo e tem ampla repercussao na vida de
criancas e adolescentes, em especial, quando antecede ao processo de
adocao.

- Apesar de ndo haver vedacao para que os futuros pais adotivos desistam da
adocdo, a interpretagdo legislativa das normas do Estatuto da Crianga e do
Adolescente é no sentido de sempre priorizar e resguardar 0s seus interesses,
ndo podendo se permitir, pois, a revogacao da adocao sob qualquer pretexto.

- Nas relacGes de familia deve-se exigir dos envolvidos um dever juridico
consistente na manutencdo de um comportamento ético e coerente, que se
traduz na observancia ao principio da boa fé objetiva ou principio da
confianca, sob pena de se configurar o abuso de direito, passivel de ser
indenizado, com fulcro nos artigos 186 e 187 do Cadigo Civil.

- Os danos morais devem ser arbitrados a luz do cénone da
proporcionalidade, em que ha relacdo de causalidade entre meio e fim, entre
a ofensa e o0s objetivos da exemplaridade, e ndo, da razoabilidade, aplicavel
quando héa conflito entre a norma geral e a norma individual concreta, entre o
critério e a medida.

(TIMG, AP. CiV. N° 1.0194.12.007673-3/001, 2014)

No caso em questdo, o casal adotante assumiu guarda proviséria da menor quando ela
tinha apenas cinco anos de idade. No curso dos trés anos seguintes, verificou-se por meio da
realizacdo de estudos psicossociais a integracdo da adotanda na familia, sendo demonstrado
expressamente o interesse dos guardiGes em efetivar a adocdo, e, ainda, que 0 comportamento

social, escolar e familiar da crianca havia melhorado gradualmente com o tempo de
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convivéncia em familia. Todavia, no final do terceiro ano o casal demonstrou duvidas a
respeito do prosseguimento do feito devido ao nascimento de filha bioldgica e a crises
conjugais. Passados alguns meses, reafirmaram seu interesse na adogdo, mas ao final do
terceiro ano de convivio com a crianga a parte adotante afirmou nao ter intencdo de continuar
com a acdo, sob o argumento de que a menor havia retirado da carteira do pai o valor de
R$30,00 para gastar na padaria e depois havia mentido a respeito da origem do dinheiro
restante. Nessa decisdo, o relator admite a formacao de vinculo familiar apds o exercicio da
guarda por prazo superior a trés anos, concluindo que os adotantes ndo agiram de boa-fé, uma
vez que desistiram da adocdo de maneira abrupta, sem motivacdo coerente e sem
consideracdo pelos sentimentos da crianca. Desse modo, apesar de ndo haver vedacdo a
desisténcia da adoc¢do, a guarda acarreta deveres aos pretensos pais adotivos. Aduz, ainda, que
a previsao de revogacdo presente no Estatuto da Crianca e do Adolescente atua no sentido de
resguardar os interesses dos menores, beneficiando o filho adotado, e ndo os que desistem de
adotar. Pela narrativa dos atos, verificou-se que o motivo alegado como justificativa para
desisténcia ndo pode ser visto como grave a ponto de suscitar a atitude do casal. Ao contrario,
a alegacdo de furto em casa seria motivo para a atuacdo dos pais, conforme artigo 33 do ECA,
que obriga o responsavel a prestar assisténcia moral, material e educacional ao menor. Porém,
atitude dos adotandos diante do problema expds a crianga um novo momento de rejeigéo e
aflicdo emocional.

Desse modo, como ja exposto, 0 ato de rejeicdo da crianca durante o processo de
adocdo sem motivo razoavel ou situacdo anormal configura abuso de direito, por excederem
os limites materiais impostos pela boa fé e finalidade da norma juridica. H& incidéncia,
portanto, dos artigos 187 e 927 do Cdédigo Civil.

4.2Prevencao da “devolucao”

Em face aos problemas enfrentados que culminam na desisténcia arbitréria e
injustificada do processo de adocdo, faz-se necesséaria intervencdo anterior a ocorréncia do
dano, de maneira a proteger de forma mais efetiva a crianca e o adolescente vulnerdvel. Nesse
sentido, foi publicada a Lei n° 13.509/2017, que efetuou diversas mudangas no processo de
adocdo, incidindo sobre diversas partes do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Verifica-se
que houve alteracdo nas disposicOes a respeito do estagio de convivéncia. Primeiramente, ha
fixacdo de prazo méximo de duracdo do estagio de convivéncia, que passa a ser 90 dias ao

invés de ser estipulado pelo juiz a cada caso, conforme nova redagédo do artigo 46 do Estatuto.
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Tal prazo poderéa ser renovado por até igual periodo, sendo necesséria decisdo fundamentada
da autoridade judiciéria. Desse modo, o periodo de convivéncia podera durar 180 dias caso
seja necessario. Além disso, foi estipulado prazo de 15 dias, contados apds o fim do estagio
de convivéncia, para que o guardido proponha acao de adoc¢édo, conforme artigo 19-A do ECA.
Houve, também, reducdo do prazo méaximo no qual o menor permanecerd em programa de
acolhimento institucional, de dois anos para um ano e meio, bem como estipulagédo de prazo
para proposicao de acdo de adogdo apds receber guarda de menor para esse fim. Diante dessas
alteracdes, questiona-se a eficacia da delimitacdo de prazos considerando a grande carga
processual nas Varas da Infancia e da Juventude, e a complexidade do trabalho desenvolvido
pelo setor técnico, que € essencial para a tutela das garantias fundamentais dos menores
envolvidos. Entretanto, como a alteracdo legislativa é recente, ndo é possivel averiguar os
efeitos produzidos no momento.

Destaca-se, também, o programa de apadrinhamento implementado na forma do artigo
19-B do ECA, que consiste em um estimulo no sentido de promover a formacdo de vinculos
afetivos entre a crianca ou adolescente que se encontra em acolhimento familiar ou
institucional e pessoas da comunidade. Os voluntarios para apadrinhamento séo avaliados por
meio de estudo psicoldgico, ndo podem estar na fila para a adogcdo nem detém a guarda do
afilhado, de modo que ao ingressar no programa passam a ter a possibilidade de conviver em
finais de semana, feriados, datas comemorativas, férias e afins com o menor. (CNJ, 2017).
Este € um claro incentivo a formacdo de referéncias afetivas para 0s menores em situacao de
vulnerabilidade em acolhimento. Considerando essas possibilidades, é essencial a atuacao do
setor técnico judiciario no sentido de esclarecer as responsabilidades inerentes ao contato com
0 menor e a definicdo da natureza da relacdo para que a indefinicdo do adulto ndo acarrete
danos para a crianca e o adolescente envolvido, mas, ainda assim, preservando as suas

possibilidades de reintegracdo afetiva e familiar.

CONCLUSAO

O presente artigo visou demonstrar a transformagdo ocorrida na concepgéo de familia
durante as Gltimas décadas e a consequente valorizacdo do vinculo socioafetivo como base de
formacéo da filiagdo,que afetaram a dindmica familiar no sentido de priorizar os interesses e
necessidades dos filhos. Nessa acepcao, foi analisado o reflexo que tais mudancas acarretaram
na legislagdo, sendo identificada a adogdo da doutrina da protecdo integral no ordenamento

juridico brasileiro, bem como o reconhecimento do menor como sujeito de direitos
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fundamentais. Em face disso, procedeu-se ao estudo do procedimento de adocdo, tendo em
vista as garantias a dignidade humana e a convivéncia familiar conferidas & crianca e ao
adolescente.

Em seguida, foi evidenciada a ocorréncia cada vez mais frequente de desisténcias por
parte dos pretendentes a adogdo durante o estagio de convivéncia no processo. Em face disso,
foi examinada a situacdo de wvulnerabilidade dos menores propensos a adogdo e 0
procedimento de preparacdo do adotando e do adotante antes de seu primeiro contato. A partir
de entdo foram examinados casos de desisténcia e as justificativas apresentadas por adotantes
para a “devolucdo” do menor a instituicio de acolhimento, que foram consideradas
desarrazoadas frente ao dever parental que estes se propuseram adesempenhar e as garantias
fundamentais do adotando. Isto posto, considerando as consequéncias que este ato acarreta na
vida dos adotandos, mostrou-se necessaria a definicdo da finalidade do estagio de convivéncia
no processo de adocdo para que seja esclarecido qual dos direitos contrapostos deve ser
preferido no ato de desisténcia injustificada. Ao se identificar a protegéo conferida ao menor
pelos institutos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Constituicdo, é possivel aferir
gue os adotantes que se utilizam de sua liberdade nesse momento processual para realizar um
periodo de experiéncia sem consideracdo aos deveres que assumiram estdo, na verdade,
abusando de seu direito, em oposicao ao propoésito das normas de adocao.

Diante de tal concluséo, foi investigado o instituto do abuso de direito, que ensejaria
reparacao civel por danos morais ao adotante. A partir disso, tornou-se relevante a definicao
do dano moral, bem como da dignidade humana, uma vez que este principio é a base de todas
as garantias fundamentais no ordenamento, chegando-se a conclusédo que o dano moral deve
ser aferido a partir da fixacdo de um critério juridico de definicdo de quem deve suportar a
consequéncia do ato. Observou-se que atualmente um interesse é tutelado juridicamente
guando atende a uma finalidade social e comunitaria, e ndo apenas a vontade individual de um
sujeito, e, por isso, o direito decorrente desse interesse é acompanhado por limitacdes na
forma de deveres. Nesse sentido, a realizacdo de ato contrario ao interesse tutelado e que
atinge a esfera juridica alheia pode ser reconhecido como abuso de direito, considerado
espécie de ato ilicito de ordem objetiva, ndo requerendo, por isso, comprovagdo de dano.
Diante disso, 0 ato de desisténcia injustificada no processo de adogdo pode ser percebido
como abuso de direito por parte dos adotantes, que atuam contra as garantias e protecoes
fundamentais aferidas as criangas e aos adolescentes vulneraveis.

Por conseguinte, verificada a possibilidade de responsabilizacdo dos pretendes a

adocdo nessas hipoteses, procedeu-se a anélise da aplicacdo desse entendimento em um caso
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concreto através de um julgado pertinente a uma apelagdo civel. Em seguida, algumas das
propostas para prevencdo da ocorréncia da “devolu¢do” foram examinadas, com especial
enfoque a alteracGes recentes no tratamento juridico da adocao pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que buscaram solucionar os problemas relatados neste trabalho, ndo sendo
possivel definir sua eficacia até 0 momento.

Por fim, conclui-se que pela possibilidade de responsabilizagéo civil dos adotantes na
hipdtese de desistirem do processo injustificadamente, bem como pela conformidade desse
entendimento com a doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente. Contudo,
verifica-se a necessidade de realizagcdo de mais estudos nesse campo, para que 0 processo de
adocgdo seja aprimorado e venha a atender os interesses do menor vulneravel de forma mais

eficaz.
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