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RESUMO

A adocéo consiste em instituto voltado a atender aos interesses da crianga e do adolescente adotando, sendo
estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente o tramite normativo. Destaca-se o procedimento de
habilitacfo e o estagio de convivéncia. Ocorre que, mesmo tomando todos os cuidados, ainda se observa na pratica
a situacdo de desisténcia da adocdo durante o periodo de convivéncia por um ato de vontade dos adotantes. Sendo
assim, o presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil nos
casos de desisténcia da adogdo. Para concretizar o presente estudo, utilizar-se-a a pesquisa tedrica e a anélise de
julgados. Por sua vez, 0 método a ser empregado na pesquisa sera por meio do estudo monogréfico e legislativo
de obras que trataram a tematica proposta.
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ABSTRACT

Adoption consists of an institute aimed at serving the interests of the child and adolescent, with the normative
procedure being established by the Child and Adolescent Statute. Special attention to the qualification procedure
and the coexistence stage must be given. It happens that, even taking all precautions, the situation of return of
the child only based on the will of the adults during the period of coexistence is still observed in practice.
Therefore, the present study aims to analyze the possibility of applying civil liability in cases of withdrawal from
adoption. To carry out the present study, theoretical research and the analysis of jurisprudence will be used
performed. The applied method for the research will be through the monographic and legislative study of works
that dealt with the proposed theme.
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1 INTRODUCAO

A adocdo é uma tradicional instituicdo do Direito Civil, em especial do Direito das
Familias, que sofreu grandes alteragbes durante o desenvolvimento do Direito nacional, das
quais a mais profunda ocorreu com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em
razdo disso, a adocdo deixou de ser analisada pelo viés privatista do Codigo Civil, que buscava
satisfazer os desejos das familias, para focar nos interesses da crianca e do adolescente. Por esse
motivo, essa instituicdo deve ser necessariamente relida por meio dos principios constitucionais
e pelos principios do direito infantojuvenil.

Apesar dessa alteracdo de foco se refletir em robustas mudancas legislativas, que até
hoje estdo sendo aprimoradas, nas quais enfatizou-se a necessidade da preparacdo dos
interessados para adogdo e um cuidado especial durante o periodo de convivéncia, essa
modificagdo ainda ndo foi totalmente compreendida pela sociedade brasileira. Embora,
inegavelmente, tenha aumentado o ndmero de criancas e adolescentes adotados, tem também
chamado atencdo o numero de casos de desisténcias de adocdo e devolucdes de adotados, o que,
em tese, representaria uma forma de violagé@o dos direitos dessas pessoas em desenvolvimento
e que gozam de protecdo juridica especial e prioritaria segundo o texto constitucional.

A desisténcia de adocdo € aquela que ocorre durante o estagio de convivéncia, quando
ja deferida a guarda proviséria ou termo equivalente (no caso da adocdo internacional), e a
devolucdo é aquela que ocorre apds o deferimento do pleito, o que corresponde ao abandono de
filho. O presente estudo visa analisar apenas a desisténcia da adocdo e a possibilidade da
responsabilidade civil nos casos em que a ado¢do ndo se concretiza por um ato de vontade dos
adotantes.

Para tanto, seré feita uma breve andlise sobre o que representa a adocdo para o Direito
da Crianca e do Adolescente, em especial, acerca da habilitacdo para adocdo e do periodo de
aproximacéo entre adotantes e adotando. Em um segundo momento, serd analisada a hipétese
de desisténcia da adoc¢do por ato do adotante, que desiste da guarda para fins de adocéo, e suas
repercussdes para o adotando. Serdo observadas trés correntes encontradas nas decisfes de
tribunais estaduais que tratam da temética: existéncia de um direito dos adotantes a desisténcia

da adocdo; impossibilidade de responsabilizacdo por se tratar de inadaptagdo muitua e

1 Os ntimeros referentes a desisténcia ou a devolucéo de adogdo ndo séo divulgados pelo CNJ nem pelos tribunais.
Segundo dados obtidos junto a onze estados da federacdo, no periodo entre 2012 e 2017, houve cento e setenta e
duas desisténcias de criangas e/ou de adolescentes nesses estados (LAVOR, 2017).
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possibilidade de responsabilizacdo civil a partir da anélise do caso concreto, observando 0s
fatores motivo, modo e tempo da desisténcia.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE ADOCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) trouxe
profundas modificagcdes no tratamento dado a populacéo infantojuvenil. Dentre essas alteracoes,
a adocao foi retirada do Codigo Civil, legislacdo historicamente marcada pela defesa dos
interesses individuais de particulares, e foi inserida no direito infantojuvenil, mais
especificamente no direito de criancas e de adolescentes a convivéncia familiar. Com isso, toda
uma sistematica e a principiologia propria, constantes no texto constitucional e na Convencao
dos Direitos da Crianga, voltadas exclusivamente para o atendimento dos interesses
infantojuvenis, passaram a ser aplicadas a adogdo, fazendo com que esta deixasse de ser um
instrumento que visava atender aos interesses familiares, passando a voltar o seu foco apenas
para a crianca.

Esse direito a convivéncia familiar foi traduzido no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/1990) como o “direito da criangca e do adolescente ser criado e
educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”
(art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente).? Essa previsdo, aliada aos outros dispositivos
presentes na mesma lei, representou “um rompimento com a tradigdo brasileira de abrigamento
de criancas nascidas em familias consideradas, pelo Estado, desestruturadas, primando pela
manutencdo do infante no seio familiar sempre que possivel.” (VIEIRA, SILLMANN, 2020, p.
67).

Assim, dentro desse direito, o papel reservado para a ado¢ao € excepcional e subsidiario,
e ndo de protagonismo, ja que este é da familia natural, comunidade formada pelos pais e seus
descendentes (art. 25 do Estatuto da Crianca e do Adolescente). O Direito nacional aposta da
capacidade desta familia de se organizar para desempenhar seu papel primordial de protecédo da

prole. E por isso que, havendo qualquer sinal de vulnerabilidade, medidas devem ser aplicadas

2 Todavia, para compreender sua real extensdo, a convivéncia familiar deve ser tratada de forma mais ampla e
entendida como um direito que visa proteger e promover a garantia da crianca e do adolescente de formar e manter
lagos saudaveis com seus familiares e até com outras pessoas que lhes tragam beneficios, lacos estes que
representem a sua efetiva integracdo a vida familiar em um ambiente adequado ao desenvolvimento de sua
autonomia e personalidade. Essa integracdo deve também incluir a real participacdo nas rotinas, nos rituais e nas
decisbes que envolvem sua familia (VIEIRA, 2019, p. 107).
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acrianga e ao adolescente e aos pais ou representantes legais para que elas sejam superadas (art.
101 e 129 da Lei n. 8.069/1990).

Somente caso comprovada a inaptido, ainda que provisoria,® dessa familia natural para
desempenhar o mencionado papel é que deve se buscar a familia ampliada, aquela composta de
parentes proximos com os quais existam liames de afinidade, afetividade e convivéncia (art. 25
paréagrafo Unico da Lei n. 8.069/1990). Nota-se, entdo, que o direito a convivéncia familiar é
um direito que busca garantir a manutencdo dos vinculos que a crianga ja possui e também
reafirmar a responsabilidade daqueles que possuem lagos de parentesco, efetivando a
responsabilidade familiar (ndo s6 dos pais) no zelo dos direitos infantojuvenis como determina
0 art. 227 da CRFB/1988).

Somente ndo havendo membros da familia natural ou da familia ampliada capazes de
exercer 0 munus protetivo é que a familia substituta se torna uma opcéo legalmente correta para
assegurar esse direito a convivéncia familiar. Dessa forma, s6 nessa situacdo é que a adogéo se
torna uma opc¢do legalmente correta (e ndo a sempre mais correta) para a populagédo
infantojuvenil.

Essa mudanca legislativa ainda ndo foi totalmente compreendida pela sociedade
brasileira (inclusive pela comunidade juridica, em especial, por parte dos autores e profissionais
que lidam com o direito de familia), que insiste em manter viva a cultura menorista, que
culpabiliza a familia natural e defende o rompimento desses vinculos, apontando para a adogéo
como sempre a melhor resposta.*

A adocdo ndo é caridade nem assistencialismo, € uma instituicdo juridica com o ideal
de protecdo de criangas e adolescentes. Reitere-se que sua aplicacdo é excepcional, como

determina expressamente o art. 39 §1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente e implicitamente

$Verificada a impossibilidade temporaria para a crianca ficar em sua familia natural, ela deve ser encaminhada
para a familia ampliada como j4 dito ou para acolhimento familiar ou institucional e as medidas previstas no art.
129 da Lei n. 8.069/1990 devem ser aplicadas aos pais ou responsaveis para que essa situacao de vulnerabilidade
seja superada e o filho possa retornar ao seu de sua familia.

4 A manutencéo dessa cultura menorista é perceptivel em diversos julgados, em projetos de lei e até em renomados
autores de Direito de Familia. Carlos Nakamura (2019, p. 181) compartilha as reflexdes de Oliveira, nas quais o
autor aponta que alguns discursos politicos que embasam projetos de lei relacionados a adogdo se posicionam pelo
rompimento de vinculos com a familia natural sob o pretexto garantir “o melhor interesse da crianga”, o que tem
grandes repercussdes em familias mais vulneraveis. Esse alerta se mostra verdadeiro quando se analisa as
modificacOes realizadas pela Lei n. 13.509/2017, que fragilizaram a manutencao na familia natural e previu acoes
concretas com essa finalidade, sob o argumento de que ha muitas criangas em acolhimento institucional e muitas
familias querendo adotar. Medidas como essa visam atender mais o perfil procurado pelos pretensos adotantes do
que o perfil de criancas e adolescentes disponiveis para adocdo, ou seja, atender aos desejos dos adultos e ndo aos
interesses infantojuvenis. Com isso, se insiste em ndo atacar o problema e “persiste o desencontro entre o perfil
real de criancas/adolescentes disponiveis a adocdo e o perfil desejado pelos pretendentes habilitados.”
(NAKAMURA, 2019, p. 182).
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o art. 9° da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca de 1989 (CIDC/1989). E
justamente para preservar essa excepcionalidade que sdo previstas varias garantias que séo
necessarias em razao de a adocdo ser o Gnico mecanismo juridico licito e voluntario capaz de
criar um novo estado de filiagdo.®

O sistema juridico idealizado para a ado¢&o no Brasil foi aperfeicoado ao longo dos anos
e, atualmente, é baseado no Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento (SNA), o qual, na
verdade, é a integracdo de dois cadastros distintos, um que congrega aqueles que estdo
disponiveis para adogdo® e outro dedicado as pessoas aptas em adotar. Enquanto o primeiro é
composto de criancas e adolescentes que, em regra, ndo estdo mais sujeitas ao poder familiar
nem sobre a protecdo da familia extensa, o segundo é integrado por aqueles que foram
legalmente considerados capazes para exercer a paternidade/maternidade via adogdo. Essa
aptidao ou capacidade para adotar é verificada em procedimento administrativo, presidido pelo
juiz da Infancia e da Juventude de cada comarca, que, além de habilitar o interessado a integrar
0 cadastro nacional de adotantes, funciona como uma parte importante da preparacdo desses

interesses para o exercicio da paternidade/maternidade.

3 REFLEXOES SOBRE A HABILITACAO PARA ADOCAO

O procedimento de habilitacdo para adocdo, previsto nos arts. 197-A a 197-F do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, inicia-se com o registro do pedido de habilitagdo no site do CNJ,
mas se efetiva com um pedido formal feito pelos interessados que deve ser acompanhado do
registro feito no CNJ, da documentacdo pessoal, do atestado de sanidade fisica e mental e das
certiddes de antecedentes criminais e de negativa de distribuicdo civel. Ou seja, ja de inicio é
necessario que os pretensos adotantes comprovem, ao menos formalmente, terem boa salde e
ndo terem contra si agdes civeis ou criminais, 0 que representaria, em tese, idoneidade moral.
Os postulantes também apresentam o perfil da crianca ou do adolescente que desejam adotar,

explicitando faixa etaria, etnia, género e se aceitam grupos de irmaos e crianca que possua

® O reconhecimento voluntario de paternidade é também uma forma de modificacdo do estado de filiagdo, mas, em
tese, ndo se trata de um novo estado, e sim de reconhecimento de filiagcdo original. O mesmo entendimento deve
ser utilizado nas hipoteses de reconhecimento judicial de paternidade socioafetiva, que, por meio de uma deciséo,
declara a paternidade, que é equiparada para todos os efeitos a paternidade bioldgica.

®Na verdade, esse cadastro de criancas é mais amplo, porque ele contém informagdes sobre de as criancas e
adolescentes em medida de acolhimento no pais.
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alguma deficiéncia.” E muito importante ter em mente que, caso deferida a habilitagdo, é
justamente esse perfil que determina o tempo de espera dos interessados, isto €, quanto menos
restricdes existirem no perfil desejado (ou quanto mais inclusivo for esse perfil), menor sera o
periodo que esses adotantes esperardo por uma crianca.

ApoGs a participagdo do Ministério Publico, que, aléem de examinar a documentagdo
apresentada, pode formular quesitos para serem respondidos no estudo técnico a ser realizado,
requerer oitiva de testemunhas, de complementacdo da documentacao e até a realizacdo de
diligéncias (art. 197-B da Lei n. 8.069/1990), o feito € encaminhado para a equipe técnica do
Juizo da Inféncia e da Juventude para a elaborac¢do de um estudo psicossocial dos postulantes.
Esse estudo € importante porque, de acordo com o art. 197-C da Lei. n. 8.069/1990, nele séo
colhidos “subsidios que permitam aferir a capacidade e o preparo dos postulantes para 0
exercicio de uma paternidade ou maternidade responsavel, a luz dos requisitos e principios desta
Lei.” Esse ¢ o momento que psicologos e assistentes sociais judiciais t€ém contato com os
interessados e poderao tracar o perfil psicossocial destes, conhecer as motivacdes para adotar e
expectativas, além de compreender o que o0s postulantes entendem por adocdo e
paternidade/maternidade e desmistificar alguns pontos sobre a adocao.

A andlise das razGes para adotar é especialmente relevante, ja que toda adogdo deve se
fundamentar em motivos legitimos (art. 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Altruismo,
religiosidade, busca pela salvagdo de casamento, dentre outros® sdo alguns exemplos de
motivacdo que ndo podem ser considerados legitimos. Riede e Satori pontuam que a
identificacdao de “possiveis causas de perigo para a inclusao da crianca na condi¢do de filho
deve ser requisito essencial e obrigatério a0 momento que antecede a adocao, ou seja, no pedido
de habilitagdo dos candidatos.” (RIEDE, SATORI, 2013, p. 145). Refletir sobre a motivacéo é

algo que deve ser feito antes da entrega da crianca ao interessado para que se evite qualquer

" Trata-se de um procedimento que dispensa a participacdo de advogado e que admite o uso de formularios
padronizados. O Tribunal de Justica de Minas Gerais, por exemplo, disponibiliza em seu sitio eletrdnico um
modelo de peticdo editavel, que pode ser encontrado no link: https://www.tjmg.jus.br/portal-
timg/servicos/adocao.htm#.Xvn0SihKjlU.

8 Sd0 muitos os outros possiveis exemplos de motivagdo ilegitima. Gina Levinzon aponta que “[H] ha uma ampla
gama de motivos que levam um casal a adotar uma crianga: questoes de infertilidade; pais que afirmam que ‘sempre
pensaram em adotar’; a morte de um filho bioldgico; o contato com uma crianga abandonada que suscita o desejo
de cuidar dela; o desejo de ter filhos quando ja ndo é mais possivel biologicamente; o parentesco com pais
bioldgicos que ndo podem cuidar da crianga; pessoas que nNdo possuem um parceiro, mas querem exercer a
maternidade ou a paternidade; o medo de uma gravidez; o argumento de que ‘ha muitas criangas necessitadas’ e é
melhor adota-las do que por mais criangas no mundo.” (LEVINZON, 2006, p. 25).
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espécie de risco ao adotando, inclusive o risco de desisténcia ou devolugdo. (BERTONCINI,
CAMPIDELLLI, 2018, p. 85).

O motivo legitimo, entdo, seria aquele gque se liga ao aspecto protetivo da adocao. Nesse
contexto, os postulantes devem compreender que a crian¢a ndo é meio de atender seus desejos
e expectativas, mas sim, que eles sdo parte de um projeto dedicado a formacgéo pessoal e cidada
do adotando (RIEDE, SATORI, 2013, p. 145) que se dara pelo acolhimento daquela crianca (de
suas caracteristicas pessoais, de sua historia, etc.) e pelo exercicio responsavel da
paternidade/maternidade.

Nesse momento também é primordial que sejam trabalhadas com esses interessados
questBes ligadas as expectativas por eles criadas quanto a adogdo. Expectativas e idealizacGes
quanto aos filhos sdo comuns na paternidade/maternidade (tanto biolégica como na adotiva).
Entretanto, elas devem ser trabalhadas para que ndo se tornem fonte de decepcbes e de
frustracOes que podem inviabilizar a construcdo da relagéo familial (RIEDE, SATORI, 2013, p.
145). Sobre esse delicado tema, Aline Kirch e Livia Copatti ensinam que:

a fantasia do filho ideal existe no imaginario de todos o0s que pretendem ter ou tem
filhos, independente (sic) de serem eles biol6gicos ou adotivos. Os pais idealizam que
o filho tera determinada personalidade, valores, principios, formas de agir e pensar
advindos da maneira que pretendem cria-los. Entretanto cada um dos seres humanos
é dotado de convicgdes, e experiéncias proprias que sdo baseadas ndo somente na
criacdo dada ou planejada pelos pais, mas também em outros fatores internos e
externos que formam a personalidade.

Assim, todas as pessoas sdo dotadas de qualidades e defeitos. Passam por situagdes
problemadticas, conflituosas, de questionamentos, incertezas e convic¢fes em suas
vidas, principalmente na fase da adolescéncia.

Consequentemente, qualquer filho, bioldgico ou adotado, passa por problemas e tem
relagdes de conflito com os pais e com 0 meio em que vivem. Algumas pessoas, porém,
ndo adquirem esta percepgdo, sendo este um grave fator de risco que contribui para a
devolucéo.

Estas pessoas possuem o desejo de adotar, ou imaginam que 0 possuem, muitas vezes
advindo da situacdo de infertilidade ou por serem solteiras e sozinhas e pensam que o
filho adotado deve gratiddo pelo seu “gesto de bondade”. Exigem da crianga ou
adolescente um comportamento perfeito, criando idealizagdes e altas expectativas,
ndo admitindo os erros e defeitos do filho. (KIRCH, COPATTI, 2014, p. 24).

Além das expectativas quanto ao filho, Maria Luiza Ghirardi destaca que é também
necessario combater o imaginario social da adogao, que, segundo ela, “¢ atravessado por ideias
de que o amor modificard todas as anteriores vivéncias penosas da crianca e as salvard do
abandono original.” (GHIRARDI, 2015, p. 98). Identificagdes instantaneas ou amores a

primeira vista podem ocorrer, mas acreditar que isso deve acontecer ou que 0 amor por si s ja

basta é romantizar a adogdo e criar expectativas que, na maioria das vezes, sdo inatingiveis, o
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que pode comprometer a relacdo de parentesco que se inicia. Por isso, é essencial que, durante

o procedimento de habilitacdo, os técnicos da justica infantojuvenil esclarecam sobre essas
questdes e provoquem reflexdes sobre essas expectativas. E essencial que os adotantes
compreendam que tanto “[O] o ato de gerar outra vida ou de assumi-la através do ato juridico
da adocdo impde aos pais o dever de cuidar em todas as suas dimensdes, desde a manutencéo
da sobrevivéncia até a educacdo e formagdo moral.” (SOUZA, 2013). Isto ¢, a despeito da
origem do liame, a paternidade/maternidade adotiva gera os mesmos direitos e deveres e,
praticamente, os mesmos desafios da paternidade bioldgica. Deve ficar claro que a construcéao
da relacdo paterno-filial ndo é algo méagico ou natural, e sim fruto de um trabalho diério que
envolvera aceitacéo, esforco, alegrias, tristezas, etc.’

Apds a avaliacdo, passa-se para uma outra etapa do procedimento, a inscricdo dos
interessados em programa de preparacdo para ado¢do. Como advertem Carla Bertoncini e Laisa
Campidelli (2018, p. 85-86), a preparacdo para receber uma crianca para adogdo é tdo
importante como o periodo de gestacdo bioldgica, uma vez que possibilita pensar no tipo de
pais que os pretensos adotantes querem ser. Esse preparo deve envolver reflex6es sobre o
exercicio da paternidade/maternidade e deve também trabalhar questdes especificas referentes
a adocdo, especialmente aquelas que envolvem o direito da crianga ao conhecimento de sua
origem e como lidar com o preconceito contra os filhos ndo bioldgicos que ainda existe em
nossa sociedade.

Esses programas devem ser oferecidos pela Justica Infantojuvenil, contando, de
preferéncia, com o apoio da equipe técnica do municipio que executa a politica de garantia do
direito a convivéncia familiar e dos grupos de apoio a adocao cadastrados no Juizo da Infancia
e da Juventude (arts. 54 83° e 197-C § 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Ndo ha um
padrdo legal que determina a forma como esses programas sdo desenhados, devendo cada
tribunal estadual regulamentar o desenho de seus respectivos cursos. Cursos online, palestras,
dindmicas, todas sdo opc¢es validas para que seja realizada essa preparacdo dos postulantes nos
mais diferentes aspectos que envolvem a adog¢ao, devendo incluir ainda “preparagao psicologica,
orientacdo e estimulo a adocéo inter-racial, de criancas ou de adolescentes com deficiéncia,

com doengas cronicas ou com necessidades especificas de saude, e de grupos de irmaos.” (art.

® Em alguns locais, a avaliacdo psicossocial é feita apds a realizagéo dos cursos. Embora isso ocorra mais por uma
questdo pratica de tentar encaixar os postulantes nos cursos mais préximos e, com isso, agilizar a habilitacdo, a
participagdo prévia nesses cursos poderia ser interessante para que os interessados pudessem ter mais
conhecimento e, quem sabe, pudessem até chegar para a entrevista técnica com uma outra ideia de perfil de
adotandos.
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197-C § 1°da Lei n. 8.069/1990). Essa previsdo constante na parte final do art. 197-C § 1° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente busca ajudar os pretensos adotantes a refletir se querem

ampliar o perfil inicialmente tracado de criancas que desejam receber. Nessa mesma linha, foi
previsto como etapa obrigatdria, sempre que possivel e recomendavel, o contato dos postulantes
com criancas e adolescentes que se encontram em acolhimento (familiar ou institucional),
contato esse realizado com orientag&o e sob supervisdo dos técnicos responsaveis pela execugéo
desse programa de preparagéo para adogéo (arts. 54 §4° e 197-C § 1° da Lei n. 8.069/1990).1°

Todos os dados colhidos pela equipe técnica do Juizo referentes a capacidade dos
postulantes em exercer a paternidade/maternidade, incluindo aspectos psicologicos, motivacoes
e quaisquer outros fatores que possam influir no deferimento do pedido, devem ser incluidos
nesse estudo que, juntamente com todo o procedimento, serd encaminhado ao Ministério
Publico. Nessa nova fase, € averiguada a regularidade do procedimento e poderdo ser
requisitadas novas diligéncias ou até audiéncia de instrucdo e julgamento. Caso ja tenha sido
apresentado parecer ministerial pelo deferimento ou ndo do pedido de habilitacéo, o juiz profere
a decisdo (art. 197-D da Lei. n. 8.069/1990).

Somente apos a analise e a decisdo judicial de deferimento é que os postulantes séo
efetivamente inscritos no SNA, e a convocacao deles para receber uma crianga devera, em regra,
observar a ordem cronoldgica de inscricdo para aquele perfil por eles desejado. Como ja
mencionado, quanto mais restrito for o perfil, maior sera a espera.*!

Apesar desse procedimento descrito parecer ser longo, ele deve demorar cento e vinte
dias, s6 podendo tal prazo ser ampliado mediante decisdo judicial (art. 197-E da Lei n.
8.069/1990). Essas etapas e exigéncias “nao sdo mera burocracia estatal, mas sim cautelas

necessarias para nao se colocar uma crianga ou um adolescente em risco, cautelas estas que ndo

10 Andréa Mendes e Kelda Rocha criticam a obrigatoriedade desse contato. Segundo elas, “[O] o art. 50, § 4° do
ECA possui uma exigéncia particularmente tenebrosa que é a obrigatoriedade da visita¢cdo dos candidatos a
adotantes aos possiveis adotados aptos para a ado¢do que encontram-se sob a guarda do Estado. Considerando que
a visita é tdo somente para que seja feita a habilitacdo, tal etapa do procedimento expde a crianga e o adolescente
em demasia e gera esperangas que podem ndo vir a serem satisfeitas.” (MENDES, ROCHA, 2018, p. 23). O
posicionamento das autoras tem certa razdo quando analisado somente pelo prisma de expectativas criadas pelas
criangas e adolescentes nas entidades de acolhimento. Contudo, elas ndo analisam o potencial que tais visitas
podem ter para que aquelas ou outras criancas e adolescentes sejam adotados ou para que seja ampliado o perfil
de interesse dos postulantes para que outros sejam adotados. E sim uma questio que deve ser ponderada, porque
envolve outros fatores, inclusive como os interessados lidariam com essas visitas, mas € até por isso que a lei
coloca a expressdo “sempre que possivel e recomendavel”.

1 Importante consignar que o art. 197-E §2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente determina a necessidade de
renovacao da habilitacdo, no minimo, a cada trés anos por meio de avaliagdo pela equipe técnica judicial, ou seja,
se o perfil escolhido pelos adotantes for muito especifico, pode ser que o cadastro dele seja reavaliado pelos menos
uma vez, ja que, dependendo as exigéncias desses perfis, pode fazer com que o periodo de espera seja até mais
que trés anos.
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sdo observadas quando a adogdo ndo segue tais procedimentos.” (VIEIRA, SILLMANN, 2020,
p. 75).

Como bem salienta Sabrina Cruz (2014, p. 19), apesar de todos esses cuidados, é

praticamente impossivel prever exatamente como sera o comportamento dos habilitados
quando eles efetivamente receberem a criancga, ja que existe uma esfera intima que todo ser

humano reserva para ele mesmo. Todavia, a mesma autora adverte que:

tal processo, na maioria das vezes, é eficaz e consegue filtrar os chamados perfis
incompativeis com a adocdo, pessoas que acreditam ter as condigcdes necessarias a
suportar o énus decorrente do poder familiar, mas que s6 se concentraram no lado
positivo de se ter um filho. (CRUZ, 2014, p. 19).

Sempre que uma crianga € inserida no cadastro de pessoas aptas a serem adotadas, é
feita uma busca no cadastro de pessoas habilitadas para adotar que desejam um adotando com
aquele perfil e, quando coincide a ordem dos postulantes com o perfil da crianca, tem inicio a
aproximacdo das duas partes. Esse periodo de aproximacdo é também acompanhado pelos
técnicos judiciais e funciona também como um segundo filtro para aferir o comportamento dos

postulantes quando comecgam a ter efetivo contato com a crianga.

4 PERIODO DE APROXIMACAO ENTRE ADOTANTES E ADOTANDO E ESTAGIO
DE CONVIVENCIA

O processo de aproximacdo entre os postulantes e adotandos inicia-se, geralmente,
quando uma crianca com o perfil almejado esta disponivel e os adotantes sdo 0s proximos na
ordem cronolégica do cadastro. Os interessados sdo convidados a conhecer a crianga e sua
histdria, de forma a ficarem a par de eventuais peculiaridades referentes a origem do adotando.*?
N&o € incomum que recém-nascidos ou infantes em tenra idade ja sejam entregues aos pretensos

adotantes sob guarda ja nesse primeiro contato, mas quanto mais velho for o adotando, mais

20 8 4° do art. 197-E do Estatuto da Crianca e do Adolescente preconiza que “[A] apds 3 (trés) recusas
injustificadas, pelo habilitado, a adogdo de criangas ou adolescentes indicados dentro do perfil escolhido, havera
reavaliagdo da habilitacdo concedida.” Em uma analise mais literal, poderia concluir-se que o interessado teria
“duas chances” de escolher um adotando que mais lhe agradasse por qualquer motivo, ainda que fosse um motivo
completamente fatil, como cor dos olhos ou tipo de cabelo. N&o é para permitir caprichos que tal previsao existe.
Por mais que o habilitado se prepare, é impossivel prever qual sera o exato momento que ele sera contatado para
conhecer o adotando e isso pode ocorrer quando ele estiver em viagem ou em momento no qual por circunstancias
pessoais ndo pode receber a crianga. Fazer o adotando esperar por dias ou até semanas &, em regra, prejudicial ao
seu desenvolvimento. E para situacdes assim que esse dispositivo deve ser usado. No entanto, se sempre que é
chamado, o habilitado ndo esta disponivel para receber o adotando, faz-se, de fato, necessario que sua habilitacéo
seja, pelo menos, reavaliada.
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intervengdes deverdo ser realizadas com ele, visando prepara-lo para também receber os

adotantes.

Embora o art. 197-C §3° da Lei n. 8.069/1990 afirme que essa preparagao de criancgas e
de adolescentes que estdo em acolhimento (tanto familiar como institucional) para inclusdo em
familia adotiva seja recomendavel, a 6tica de protecdo que permeia todo o direito infantojuvenil
mostra que ela é necessaria, uma vez que seu intuito é facilitar a possivel construcdo da relacdo

paterno/materno-filial. Géssica Carnauba e Jhainieiry Ferret ensinam que:

de forma geral, a preparagdo das criancas consiste em intervencgdes que facilitem a
elaboracéao do luto pela perda da familia de origem, e no caso de terem passado pelo
abrigo, elaboracdo do rompimento de vinculos construidos durante o tempo na
instituicdo, para que depois disso, possam estabelecer uma nova relacao familiar.
(CARNAUBA, FERRET, 2018, p. 124).

O rompimento de quaisquer vinculos, inclusive aqueles dos adotandos com seus
cuidadores, seja na familia acolhedora, seja na entidade de acolhimento, bem como a construcao
de novos lagos com os interessados, devem ser feitos de forma gradual. Geralmente, inicia-se
com a visitacdo e, posteriormente, permite-se que os adotantes passem, gradativamente, mais
tempo com os adotandos, primeiro com passeios fora da entidade, depois com o convivio
durante os fins de semana, até que se tenha confianca para iniciar o estagio de convivéncia, que
efetivamente comeca com o deferimento da guarda provisoria.

E importante ter em mente que esse periodo de aproximacg&o néo se confunde com o
estagio de convivéncia, ja que essa aproximacdo €, normalmente, dispensada quando se trata de
crianga em tenra idade. Nos casos em que a crianca esta na maternidade, que ha o interesse da
sua entrega pela mée que foi acompanhada pela equipe técnica do Juizo e ndo ha parentes da
familia extensa que queriam cuidar do infante, ndo ha o encaminhamento para uma instituicdo
de acolhimento, sendo ela ja acolhida por uma familia substituta cadastrada, conforme ja tratado.
J& o estagio de convivéncia s pode ser dispensado quando a crianca estiver sob guarda legal
ou tutela dos adotantes por um longo tempo (art. 46, §1° e 82° do Estatuto da Crianga e do

Adolescente).*®

13 Gagliano e Barretto (2020) defendem que esse periodo de aproximacéo € o estagio de convivéncia em sentido
estrito, que termina com a concessdo da guarda e que, nesse periodo, ha um direito potestativo dos interessados
em desistir da adogdo. Esse entendimento possui alguns equivocos graves. O primeiro deles ja foi dito, que é a
impossibilidade de dispensa de estagio de convivéncia nos casos de recém-nascidos, embora ndo haja periodo de
aproximacdo. O segundo equivoco é que o processo de adogao deve durar no maximo cento e vinte dias e 0 estagio
de convivéncia até noventa dias. Se os prazos fossem rigorosamente seguidos, pelo entendimento dos autores, toda
essa adogdo duraria duzentos e dez dias, 0 que ndo condiz com o espirito de celeridade do Estatuto da Crianca e
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Pode-se definir o estagio de convivéncia como “o periodo minimo de avaliacdo da
adaptacdo do adotando ao novo lar (familia substituta), objetivando que o Poder Judiciario, com
0 apoio da equipe interprofissional (Psicologos e Assistentes Sociais etc.), decida pelo
deferimento ou ndo da adogdo.” (COSTA, 2009, p. 166). Ele &, portanto, um periodo prévio ao
deferimento da adogdo, no qual adotantes e adotandos s&o acompanhados pela equipe
interprofissional a servico da Justica infantojuvenil, que, ao final, elabora um relatério
minucioso sobre a convivéncia nesse periodo, se possivel em parceria com 0s técnicos que
executam a politica de convivéncia familiar, e manifestam-se sobre a conveniéncia da adogéo
(arts. 46, caput, 83°-A e 84° do Estatuto da Crianga e do Adolescente).

Como ja abordado, esse relatorio deve analisar a adaptabilidade, isto é, “apurar, depois
de decorrido certo lapso de tempo, se o adotante e o adotando se adaptaram mutuamente. E, na
verdade, um periodo de prova tendente a detectar se o relacionamento entre ambos vingou
satisfatoriamente.” (SILVA, 1995, p. 120).24 O lapso temporal do estagio de convivéncia é
relativamente curto, até noventa dias para adotantes nacionais e de trinta a quarenta e cinco dias
para adocdes transnacionais, e ambos 0s prazos sdo prorrogaveis por igual periodo por decisao
judicial fundamentada (art. 46, caput, §2°-A e §3° da Lei n. 8.069/1990)*°. O que ¢ analisado
ndo é a existéncia de vinculos consolidados, mas sim como é a interacdo entre adotantes e
adotando, se esses lagos comecam a ser formados para serem fortalecidos diariamente pela
convivéncia e se 0s pretensos pais estdo dispostos a receber aquela crianga e/ou aquele
adolescente real que esta sob sua guarda, aquele que tem sua prépria subjetividade e sua prépria
histéria. Como bem resume Maria Luiza Ghirardi, o objetivo desse periodo ¢ “verificar a
possibilidade de construcédo da relacdo afetiva entre adotantes e adotado.” (GHIRARDI, 2015,
p. 29).

do Adolescente, o qual foi refor¢ado por leis que modificaram esse estatuto. Deve-se ter em mente que o0 est4gio
de convivéncia termina com um laudo feito pela equipe técnica (art. 46, 83°-A da Lei n. 8.069/1990), o que ndo
ocorre no periodo de adaptacdo, e que s6 pode ser realizado apds um maior periodo de convivéncia, que ocorre
apos o deferimento da guarda. Por fim, ao afirmar o direito potestativo dos adultos, os autores ddo destaque a
protecdo dos interesses dos adultos e ndo das criangas e dos adolescentes, indo de encontro ao que determina o
Direito nacional. E a visdo adultocéntrica prevalecendo sobre o direito infantojuvenil.

14 No julgamento da Apelacdo Civel n. 1.702.14.059612-4/001, o Desembargador do Tribunal de Justica de Minas
Gerais (TIMG) Caetano Levi ressaltou a necessidade da avaliacdo da adaptacdo mutua entre adotantes e adotando,
afirmando que “[O] o estagio de convivéncia pode ser definido como um periodo destinado a avaliar a adaptagdo
do adotando a familia substituta e acompanhar a adaptacdo desta familia a adogdo.” (MINAS GERAIS, 2018, p.
12).

15 A fixacdo do prazo maximo de noventa dias para o estigio de convivéncia nas adogdes nacionais € a
possibilidade de sua renovagdo somente por decisdo judicial fundamentada foram algumas das poucas boas
inovagdes trazidas pela Lei n. 13.509/2017. Até entdo ndo havia prazo determinado, o que fazia com que criancas
e adolescentes ficassem por longos anos sob guarda provisoria, sem que fosse ajuizada a acao de adogao.
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Géssica Carnalba e Jhainieiry Ferret (2018, p. 128) asseveram que, além de analisar
esse inicio de formacdo de vinculos, é nesse estagio de convivéncia que 0s técnicos
responsaveis podem identificar dificuldades no relacionamento e realizar um acompanhamento
mais apropriado para ajudar tanto os adotantes como os adotandos a trabalharem essas
dificuldades da melhor maneira possivel. Jane Riede e Giana Satori (2013, p. 152) advertem
também que esse periodo é muito importante para que as partes rompam com expectativas
irreais que possam ter umas com as outras.

Logo, o estagio de convivéncia é um importante momento que acaba funcionando como
um segundo filtro (ou outra garantia) para o adotando, que, se acompanhado corretamente, ndo
servird somente para analisar a dindmica, ainda fragil, entre adotantes e adotando, mas podera
também auxiliar na construcdo da relacdo futura, ja que podem ser identificadas e trabalhadas
questdes que podem atrapalhar ou até inviabilizar a construcdo da relacdo entre pais e filhos.
Dentro dessas questdes, as expectativas falsas s&o uma das mais tormentosas, mas outras, como
a inadequacdo do perfil — seja porque houve modificacdo desse perfil em razdo de
convencimento do postulante, seja porque ele usou subterflgios, como afirmar que aceita grupo
de irméos, para diminuir o tempo na fila — podem ser reconhecidas e, se possivel, trabalhadas.
O estagio de convivéncia € especialmente importante nas adocdes diretas irregulares, aquelas
nas quais os adotantes ndo sdo previamente cadastrados, ou seja, ndo passam pela preparacéo
do procedimento de habilitacdo. Nelas, o estagio de convivéncia é o Unico filtro que o Poder
Publico possui para avaliar a capacidade dos postulantes, a preparacdo deles para o exercicio
da paternidade/maternidade responsavel, a motivacio e a conveniéncia da adog&o.*®

Deve-se esclarecer que esse estagio é uma garantia para a crianca e/ou para o
adolescente e ndo para os adotantes. Sobre essa questdo, a Desembargadora do TIMG Hilda

Teixeira da Costa, de forma clara, definiu que:

[...] o estagio de convivéncia é em prol da crianca, e visa a verificacdo da adaptacéo
ou ndo do adotando ao novo lar, ndo se prestando este estagio para que os pretensos
pais adotivos decidam se vdo adotar ou ndo, haja vista que tal decisao deve anteceder
o efetivo ajuizamento do processo de adogdo, para o fim de evitar danos a crianga ou
adolescente que ja ndo puderam ficar com seus pais por alguma razdo. (MINAS
GERAIS, 2014b, p. 15-16).

16 |_embrando que, excepcionalmente, o estagio de convivéncia pode ser dispensado quando o adotando estiver
sob guarda legal (guarda de fato, por si s, ndo desobriga) ou sob tutela do adotante (art. 46, §1° e §2° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente) por um lapso temporal longo o suficiente para a consolidagcdo de um vinculo.
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Todos envolvidos devem ter consciéncia de que o estagio de convivéncia ndo é um
periodo de teste sujeito a arrependimento, mas um compromisso juridico assumido perante o
Poder Judiciario, e obrigagbes de natureza juridica e ética sdo assumidas com o adotando.’
Como ja mencionado anteriormente, o0 estagio de convivéncia se inicia com o deferimento da
guarda provisoria da crianga e/ou do adolescente aos adotandos e, com isso, esses adotandos
passam a ter o dever de prestar assisténcia educacional, material e moral ao seu pupilo e 0
direito de oposicdo a terceiros, conforme prevé o art. 33 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Como asseverou a Desembargadora do TIMG Vanessa Verdolim Andrade, o
instituto da guarda “ndo é mera detencdo de algo como parecem entender 0s apelantes, ele
implica obrigacOes dos pretensos pais adotivos e tem ampla repercusséo na vida das criancas e
adolescentes, principalmente no campo emocional.” (MINAS GERALIS, 2014, p. 15).

O estagio de convivéncia deve se findar com a elaboracao do relatério que ira subsidiar
a decisdo final sobre o deferimento da adocdo, porém ele também pode acabar precocemente
quando os adotantes desistem da ado¢do. Essa desisténcia pode ter repercussdes sérias para a
vida da crianca e/ou do adolescente, justamente aquele que é mais vulneravel e quem o Direito

Nacional se compromete a proteger com prioridade absoluta.

5 DESISTENCIA DA ADOCAO: REPERCUSSOES PARA O ADOTANDO

Ap0s o estagio de convivéncia, periodo no qual é examinada a adaptabilidade das partes
e identificadas eventuais fragilidades a serem trabalhadas e, futuramente, superadas, é possivel
gue se conclua que ndo houve a formacéao de vinculos matuos entre adotantes e adotandos ou
gue ndo héa possibilidade desses liames se formarem. Nesse caso, nada mais natural que a guarda
seja revogada, que a crianga retorne ao acolhimento e que os interessados desistam da adogé&o.
A questdo é mais complicada quando o adotando comeca a formar os vinculos e os adotantes
decidem que ndo desejam adotar.

A desisténcia é, portanto, uma decisdo dos adotantes que renunciam a guarda para fins

de adocdo, ou seja, quando a adogdo ainda ndo foi deferida. Ela ndo se confunde com a

17 Em sentido semelhante, Lidia Levy, Patricia Pinho e Marcia Faria asseveram que “[P] por vezes encontramos
um pensamento de que os requerentes a adogdo podem ‘experimentar a crianga’ e, se ndo gostarem do produto, se
ela ndo corresponder ao filho idealizado, podem desistir da adogdo, pois, legalmente, a adogédo é irrevogavel
somente ap6s a sentenga do Juiz. Contudo, do ponto de vista psicolégico, consideramos que 0s requerentes, ao
levarem a crianga para casa sob guarda provisoria, estabelecem um compromisso ético em relacdo a adocéo,
principalmente nas situagdes de adogao tardia na qual houve visitagdes prévias.” (LEVY, PINHO, FARIA, 2009,
p. 63).
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“devolugdo”, que ocorre apds o deferimento do pedido adotivo, o que, na verdade, corresponde

a abandono do filho.!8 Identificado o desejo de desisténcia, por qualquer que seja o motivo, a
equipe técnica do Juizo deve atuar com o intuito de compreender as questes envolvidas e
intervir para fortalecer os lacos que comecaram a ser construidos, podendo até fazer
encaminhamentos necessarios, inclusive para a psicoterapia (KIRCH, COPATTI, 2014, p. 28).
Como salienta Maria Luiza Ghirardi (2015, p. 29-30), esses assistentes sociais e psicologos
forenses, que acompanham todo o procedimento de adogéo desde a habilitagdo, devem reavaliar
a permanéncia do adotando sob a guarda dos adotantes, opinando inclusive sobre o término da
convivéncia, se for a melhor medida ao caso.

Citando uma entrevista realizada com uma assistente social da Vara de Infancia e
Juventude de Passo Fundo, Aline Kitch e Livia Copatti (2014) afirmam que em ocasides
especificas, como aguelas em que ha uma alguma situacdo de rejeicdo ou naquelas em que a
convivéncia entre as partes € vista mais como um dever do que um desejo, a desisténcia pode
trazer mais beneficios a crianca ou ao adolescente. Em tais situacdes, pode ser mais benéfico
gue o ex-adotando “retorne a casa de acolhimento e assim busque-se uma nova familia, que
tenha em si a compreensdo e o carinho necessarios para adotar.” (KIRCH, COPATTI, 2014, p.
25). Todavia, essa ndo costuma ser a regra.

Quando a desisténcia — e 0 mesmo vale para a devolucdo— efetivamente se concretiza,
ela pode produzir impactos profundos na vida daquelas criancas e daqueles adolescentes, que
podem refletir na capacidade destes de criar lacos saudaveis e de se desenvolverem de forma

saudavel. Maria Luiza Ghirardi ensina que:

1B Oart. 197-E § 5°da Lei n. 8.069/1990, traz a diferenciacdo entre desisténcia e devolugdo. Ismael Souza e Glaucia
Souza sao criticos ao mencionado dispositivo e afirmam que “[D] duas oportunidades de violagdo de direitos das
criangas e adolescentes através do abandono podem ser geradas durante os procedimentos da adogéo, segundo as
denominacdes dadas pelo préprio Estatuto: a primeira é a desisténcia, que se da durante o estagio de convivéncia
e a segunda, a devolucdo, que ocorre apds o transito em julgado da acdo. Ambas, na verdade, se traduzem em uma
palavra so: reabandono. Cumpre esclarecer que as terminologias ‘desisténcia’ e ‘devolugdo’ serdo utilizados para
compreensdo de qual momento da ocorréncia de reabandono que estaré se tratando (durante ou ap6s o processo de
adocdo). Contudo, as terminologias ndo estdo corretas, vez que criancas e adolescentes ndo sdo mercadorias
passiveis de desisténcia ou devolugdo, conforme termos utilizados no Direito do Consumidor. O que ocorre, de
fato, € um novo abandono.

Quando os adotantes possuem o livre ensejo de dispor da crianca ou do adolescente durante o processo de adocéo
e até mesmo depois, tendo a oportunidade de despojar-se dos mesmos como bem entenderem, podendo reenvia-
los a instituicdo de acolhimento, retiramos da populacéo infantojuvenil a Protecdo Integral a elas inerentes, a
guarida dos principios acima narrados, bem como o direito a voz e o direito de participacdo nas decisdes sobre a
sua prépria vida, esculpidos trabalhosamente pela Convencédo dos Direitos das Criangas e perpetuados no Estatuto.
Faz-se aqui, incontestavelmente, a inconstitucional diferenciacdo entre a pessoa dos filhos.” (SOUZA, SOUZA,
2019, p. 170-171).
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[...] devolugdo assim oficializada é apenas uma entre muitas devolugdes possiveis,
entendendo-se a devolugdo como uma experiéncia que reedita, no psiquismo da
crianga, outras e antigas vivéncias ligadas a rejeicdo e ao abandono. Gragas a
consideracdo de que tanto a restitui¢do da crianga como a sua devolucdo sdo reedicbes
de experiéncias ligadas ao abandono, este trabalho equipara a restitui¢do prevista em
lei a devolugdo. Guardadas as devidas proporgdes e diferencas que, sem divida,
existem no plano legal, mas sobretudo, no ambito da experiéncia psiquica da crianga,
ndo se pode minimizar a importancia da restituicdo durante o estagio de convivéncia.
Tal conduta poderia representar a naturalizacdo da reincidéncia presente e, portanto,
as consequéncias advindas dessa medida para a crianca devolvida. De qualquer modo,
esse movimento retroativo reflete a possibilidade, sempre presente, de ocorrerem
retrocessos e vicissitudes em todas as relacdes de cunho afetivo. (GHIRADI, 2015, p.
20, destaque do autor).

A desisténcia e a consequente entrega do ex-adotando ao acolhimento revivem a
situacdo de abandono pela qual ele passou com a familia natural, podendo sedimentar
sentimentos de infelicidade, inadequacéo e rejeicdo (CRUZ, 2014, p.20), ou seja, a crianca e 0
adolescente se sentem “culpados pelo insucesso da medida, rejeitados, inseguros, considerando
que as relacdes afetivas ndo sdo dignas de confianga.” (VERDI, 2019, p. 212-213).%
Obviamente, cabera aos técnicos que executam a politica publica de acolhimento atuar para
auxiliar o acolhido a lidar com tais sentimentos.

Apesar dos danos, muitas vezes irreversiveis, a perda de autoestima e os traumas
psicoldgicos ocasionados pela devolucao, € possivel pensar, sob outra perspectiva, em como o
direito nacional pode responder a essa questdo. Se a desisténcia foi realizada mediante peticdo
nos autos e o adotando sé foi entregue a entidade de acolhimento apds a revogacao judicial da
guarda e que ele ndo foi submetido a maus-tratos ou a vexame ou constrangimentos, ndo ha de
se falar em responsabilizacdo administrativa ou penal dos adotantes desistentes.?’ Porém, a
possibilidade de configuracdo da responsabilidade civil nesse caso merece um exame mais
detido.

9 Para a Desembargadora do TIMG, Vanessa Verdolim Andrade (2014a, p. 16), a desisténcia da adogdo pode
revitimizar a crianca ao fazé-la passar por uma nova situacdo de abandono. Ela ainda defende que ndo pode ser
aceita a revogacdo de guarda, ocasionada por essa desisténcia, que serve para beneficiar os adotandos e ndo os
adotantes, uma vez que nesse caso, a Lei n. 8.069/1990 deixaria “de cumprir seu fim de protegao para ter o objetivo
de revitimizar as criangas” (TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS, 2014a, p. 17).

2 Havendo maus-tratos, é configurado crime previsto no art. 136 do Cédigo Penal com penas que variam de
detencdo de dois meses a um ano até de detencgdo de quatro a doze anos, dependendo se houve leséo corporal grave
ou morte, e a submisséo da crianca ou do adolescente sob guarda a situagdes de vexame ou constrangimento
configura o ilicito penal constante no art. 232 do Estatuto da Crianca e do Adolescente com pena de detengdo de
seis meses a dois anos. Se a entrega a entidade de acolhimento for realizada antes da decisao judicial de revogacao
de guarda, essa conduta pode ser enquadrada como descumprimento culposo ou doloso dos deveres inerentes a
guarda, que é infracdo administrativa prevista no art. 249 da Lei n. 8.069/1990 com pena de seis a vinte salarios
minimos, aplicada em dobro em caso de reincidéncia.
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6 REFLEXOES SOBRE UMA POSSIVEL RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS
DESISTENTES DA ADOCAO

A responsabilidade civil, ou responsabilidade extracontratual, € uma das areas do
Direito Civil nacional que mais passou por transformacdes ao longo do tempo. Construida com
base em quatro fundamentos (ato, culpa, dano e nexo de causalidade), como todo Direito
privado, ela foi pensada em uma Gtica patrimonial e se destinava a reparar danos ocorridos, de
modo que aquele que sofreu algum tipo de dano ndo fosse prejudicado. Por essa razéo, sua
funcdo era meramente o retorno ao status quo ante, sendo o valor das indenizagdes calculado
com base na teoria da diferenca patrimonial, ou seja, 0 quantum indenizatorio seria exatamente
a diferenca entre o valor do patrimonio antes e depois do advento do ato danoso, sendo vedado
assim o enriquecimento sem causa.

A ideia do dano unicamente patrimonial gerou discussdes sobre a possibilidade
de outros tipos de dano que atingissem outros aspectos da vida civil. A énfase dada para a
promogao e protecdo da pessoa trazida pela Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1988) acabou por expandir o escopo da responsabilidade civil, fazendo com que
ela atuasse também na esfera ndo patrimonial do individuo. Essa previsdo constitucional faz
parte dessa nova funcdo do ordenamento juridico nacional de garantir a maxima protecdo a
pessoa humana (MORAES, 2003, p. 182). Com isso, esses outros danos passaram a ser
abarcados pelo instituto e, dentre esses novos danos,?! o maior destaque foi para a pacificacéo
da antiga controvérsia sobre a existéncia de um dano unicamente moral. Além da sua
identificacdo com a protecdo e promoc¢do do individuo, esse tipo de dano tem como
peculiaridade a impossibilidade do retorno ao status quo ante, tendo a indenizagao, nesses casos,
um carater compensatério em vez da reparacéo do dano sofrido.

Leonardo Bessa e Milla Reis (2020, p. 3) resumem as correntes que se formaram

para a conceituacdo e configuracdo do dano moral, tendo sido esse tipo de dano relacionado a

21 N&o é objetivo desse trabalho tracar todo o desenvolvimento da responsabilidade civil no pais. Basta deixar claro
que a disciplina desse instituto foi se modificando para buscar assegurar que a vitima ndo ficasse sem a devida
reparacao. A titulo de exemplo, recorde-se que o Codigo Civil brasileiro de 1916 previa hipéteses de culpa
presumida, isto é, ele reconhecia que, em algumas situacoes, diante da dificuldade de provar a culpa, era justo que
0 Onus probatorio fosse modificado para que as vitimas ndo fossem obrigadas a suportar o prejuizo. J& no Cédigo
Civil de 2002, essas hipéteses foram transformadas em situacfes de responsabilidade civil objetiva, ou seja, ndo
havia mais a necessidade de provar a culpa. Para saber mais sobre o tema, indica-se a leitura da obra “Novos
paradigmas da responsabilidade civil” do professor Anderson Schreiber (2013).
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dor psiquica, a lesdo a direitos da personalidade ou a ofensa a dignidade humana.?? Nao se

discutird aqui qual das correntes é a mais indicada para o Direito nacional, sendo que, para fins
desse trabalho, qualquer uma das duas Ultimas correntes pode ser utilizada, j& que ambas
demonstram preocupacdo em assegurar o livre e saudavel desenvolvimento da pessoa, dentro
da qual, como advertem Flavio Tartuce e Giselle Groeninga (2006, p. 150), est4 a integridade
psicofisica. Justamente em razdo da nobreza do bem juridico tutelado pelo dano moral é que se
entende que esses danos independem da comprovacdo, sendo, portanto, in re ipsa.

Tratando-se de desisténcia da ado¢édo, ndo ha de se falar, a priori, em dano material, uma
vez que ndo ha, em principio, nenhuma questdo de fundo patrimonial envolvida. No entanto, a
ocorréncia de dano moral é, em tese, possivel. Ocorrendo lesdo & integridade psicofisica por
parte dos ex-adotantes, a responsabilizacdo civil é cabivel pela lesdo em si, sendo desnecessaria
qualquer analise sobre a desisténcia. Sobre a responsabilizacdo por dano a integridade psiquica,
a questdo € tormentosa, podendo se identificar trés entendimentos diversos nos tribunais

brasileiros, as quais merecem uma andlise mais profunda.

6.1 IMPOSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL: DIREITO DOS
ADOTANTES A DESISTENCIA DA ADOCAO

A desisténcia da ado¢do como direito dos adotantes foi defendida pelo Desembargador
do TIMG Afranio Vilela no julgamento da Apelacdo Civil n. 1.0481.12.000289-6/002, em que
afirmou que, além de ndo haver nenhum impedimento legal para adotantes desistirem da adogéo,
essa possibilidade é legalmente permitida, sendo essa um dos motivos da existéncia do estagio

de convivéncia. O referido Desembargador assevera que:

a funcéo do estdgio de convivéncia €, justamente, apurar a adaptabilidade da crianca
ao casal e deste a crianga. Logo, os apelados tinham o direito de desistir do processo
de adogdo daquela crianca no decorrer do estagio de convivéncia e isso ndo configura
qualquer ato ilicito ensejador de dano moral ou material.

22 Entre essas trés concepcdes de dano moral, a primeira delas, a dor psiquica, foi a primeira e é a mais criticada
por alguns motivos. Em primeiro lugar, ela é a mais subjetiva de todas e, em tese, impediria qualquer tipo de
padronizacéo de quantificacdo de danos, ja que duas pessoas diferentes podem sentir o mesmo dano de formas e
intensidades totalmente distintas. Em segundo lugar, ndo ha dano moral quando a pessoa ndo possui capacidade
de entendimento, seja em razao de tenra idade, seja em razdo de uma enfermidade psiquica (BESSA, REIS, 2020,
p. 3-4), o que enfraquece a protecdo da pessoa. Maria Celina de Moraes (2003, p. 192) aponta que a identificacdo
do dano moral com a dor seria incongruente com a aplicacdo desse tipo de dano para a pessoa juridica. Ainda
assim, ela continua sendo utilizada nos tribunais brasileiros e foi inclusive base para negar a responsabilidade civil
no caso de desisténcia de adocdo pela 5* Cémara Civel do TIMG no julgamento da Apelacdo Civel n.
1.0481.12.000289-6/002.
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Entender de forma contraria, além de ndo possuir respaldo legal, causaria efeito
pernicioso nos processos de adogdo, afastando os casais que, receosos de sofrerem
futuro processo judicial de reparagdo de danos, sequer se habilitariam a adotar uma
crianca, deixando de oportunizar aos infantes que sofreram com o abandono a chance
de se verem integrados ao seio de uma familia, de exercerem o direito de
personalidade de filiagio e de receberem e darem amor, o que contribui, sobejamente,
para seu desenvolvimento como ser humano. (MINAS GERAIS, 2014b, p. 20-21).

O posicionamento exposto possui alguns pontos, no minimo, incongruentes com o
ordenamento juridico nacional. De fato, ninguém é obrigado a adotar contra a sua vontade,
porém, quando os interessados passam por um procedimento de habilitacao e recebem a guarda
de uma crianga no inicio do estagio de convivéncia, € inegavel que esses adotantes,
especialmente enquanto guardides, possuem deveres com o adotando.?® Entender a desisténcia
dos interessados como um direito, inclusive com ares de direito potestativo (que na visao do
entendimento colacionado parece corresponder a ndo ter deveres), € inverter toda a logica do
direito infantojuvenil e, por consequéncia, da adocao, voltando a privilegiar os interesses dos
adultos (ou da familia) em detrimento dos interesses da crianca e do adolescente. Como
abordado anteriormente, o estagio de convivéncia existe em prol do adotando, e ndo a favor dos
adotantes, como inclusive reconheceu a também Desembargadora do TIMG Hilda Teixeira da
Costa em seu voto proferido na mesma Apelacdo Civil n. 1.0481.12.000289-6/002 e no
julgamento da Apelagdo Civel n. 1.0702.14.059612-4/001. Nesses mesmos votos, a
Desembargadora Hilda Teixeira da Costa assevera que ndao hd um direito dos adotantes a
devolver os adotandos. (MINAS GERAIS, 2014a, p. 15-16; 2018, p.17-18). Por fim, a mesma
Desembargadora conclui que a alegacao de exercicio regular do direito de desistir “ndo merece
amparo, uma vez que nao se pode promover a ‘coisificagdo’ do processo de guarda.” (MINAS
GERAIS, 2018, p. 18).

Entendendo que a desisténcia, por si s6, ndo pode ser tratada como exercicio regular do
direito, ainda ha davidas se tal ato poderia ser considerado ilicito. Sobre esse ponto, Andréa
Mendes e Kelda Rocha afirmam que, antes da sentenca, a devolucdo das criancas e dos
adolescentes para as entidades de acolhimento ndo seria um ato ilicito porque ndo existe
previsdo normativa nesse sentido. (MENDES, ROCHA, 2018, p. 27). Em que pese o

entendimento das autoras, essa afirmacdo ndo carece de fundamentacéo juridica. Como bem se

23 A guarda é um instituto protetivo da crianca e do adolescente. Apesar de poder ser revogada a qualquer tempo,
essa revogagao s deve ser feita quando representar uma “medida que visa a proteger e resguardar os interesses da
crianga, para livra-la de eventuais maus tratos ou falta de adaptacdo com a familia, por exemplo, mas ndo para
proteger aqueles maiores e capazes que se propuserem a guarda e depois se arrependeram.” (MINAS GERALIS,
2014a, p. 16).

SILLMANN, Marina; VIEIRA, Marcelo. Desisténcia da adogao de criancas e de adolescentes durante o estagio
de convivéncia: reflexdes sobre uma possivel responsabilizacéo civil. Revista da Faculdade de Direito da

UFRGS, Porto Alegre, n. 46, p. 93-125, ago. 2021. ISSN: 0104-6594. E-ISSN: 2595-6884.
DOI: https://doi.org/10.22456/0104-6594.107714.




2

sabe, ndo é exigida a descri¢do de condutas para a responsabilizacdo civil como ocorre para a

configuragdo da responsabilidade administrativa e, de forma ainda mais rigida, penal; basta que
uma acdo ou omissdo dolosa ou culposa cause prejuizo a outrem ou viole direito, ou que se
exerca um direito de forma manifestamente além dos limites da sua finalidade econdmica ou
social, da boa-fé ou dos bons costumes, conforme previsto nos arts. 186 e 187 do Cadigo Civil
de 2002. Entender a desisténcia como Andréa Mendes e Kelda Rocha seria 0 mesmo que
afirmar que uma batida de automoOvel ou uma agressdo fisica ndo sdo passiveis de
responsabilizacdo civil, uma vez que ndo ha previsdo especifica de sua aplicacdo a essas
situacOes. Cabe ainda frisar que os mencionados dispositivos estdo topograficamente inseridos
da parte geral do Cdédigo Civil brasileiro, sendo, assim, dispensavel que a lei preveja que
determinado ato enseja responsabilizacdo civil, uma vez que sdo aplicaveis a todas as areas do
Direito civil.

Deve-se ainda considerar que a desisténcia da guarda para fins de adogdo tem pelo
menos uma clara san¢do na ordem juridica nacional, a exclusdo dos desistentes do SNA, salvo
decisdo fundamentada proferida pela autoridade judicial (art. 197-E do Estatuto da Crianca e
do Adolescente). Destaque-se também que o dispositivo em questdo determina que essa
exclusdo ocorra sem prejuizo a outras san¢des existentes no Direito patrio, por exemplo, a
responsabilidade administrativa, civil e penal, dependendo de qual foi a conduta dos desistentes.
Se tal ato ndo fosse legalmente reprovavel, por que teria Ihe sido imputada uma san¢do e
deixado claro que ndo seria a Unica san¢ao possivel?

Ainda que se defenda um direito de desisténcia da adocdo, seu exercicio sofreria
limitagbes como qualquer direito. Como ja mencionado, ao exercé-lo, os guardides nédo
poderiam manifestamente exceder seus limites da boa-fé, dos bons costumes e dos fins
econbmicos ou sociais. Assim, seria necessario averiguar no caso concreto como se deu o
exercicio desse direito ou pensar em quais seriam 0s parametros para 0 seu exercicio.

Por fim, o Gltimo argumento trazido pelo Desembargador Afranio Vilela sobre o
possivel afastamento de adotantes receosos, que poderia representar a ndo adocao de diversas
criangas, €, no minimo, polémico. Isso porque, em tese, afastar pretensos adotantes receosos
seria algo que a lei deveria fazer. Se existe receio, ainda que seja o0 de ser eventualmente
responsabilizado na esfera civil, esse pretendente deve trabalhar consigo mesmo sobre o que é
ser pai ou mée. E preciso que esses pretendentes compreendam de antem&o que, como adverte
Bauman (2004, p. 45), dentro do “pacote da paternidade/maternidade” ha muitas alegrias,

muitas dores e muito temor do que héa por vir.
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Pelas razfes expostas, este entendimento ndo parece coadunar com o Direito nacional.

6.2 IMPOSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL: DESISTENCIA SEMPRE
COMO INADAPTACAO MUTUA

O segundo entendimento foi encontrado em duas decisdes proferidas pela oitava camara
civel do Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS). No julgamento da Apelagédo Civel
n. 70080332737, a Desembargadora Liselena Ribeiro afirma que:

[...] o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 46, prevé que a adogéo sera
precedida de estagio de convivéncia, que, nada mais é do que um periodo de adaptacéao
da crianga com a nova familia e dessa familia com a crianca.

No caso, conforme se observa dos relatorios elaborados pela equipe técnica da casa
abrigo e Conselho Tutelar juntados com a inicial, o estigio de convivéncia restou
frustrado, seja pelo comportamento das criangas, entendido como inadequado pelos
adotantes, ou mesmo por estes ndo estarem realmente preparados para receber novos
membros na familia.

Observe-se que, embora esse novo abandono possa, de fato, ocasionar danos as
criancas, ndo ha vedacdo legal para que os futuros pais, ora recorridos, desistam da
adocdo quando estiverem apenas com a guarda dos menores, sendo importante
salientar que o vinculo de adogdo somente se constitui através de sentenga judicial,
conforme previsto no art. 47 do ECA (...) (RIO GRANDE DO SUL, 2019a, p. 7)

O mesmo entendimento foi defendido no voto vencedor proferido pelo Desembargador
Ricardo Lins Pastl na Apelacdo Civel n. 70079126850, que citou literalmente a sentenca de
primeira instancia, sentenca esta que havia repetida a citacdo acima mencionada. O mesmo
trecho também foi reafirmado pelo Desembargador Alexandre Kreutz, que também colacionou
0 mesmo excerto do acorddo da Apelacdo Civel n. 70080332737 (RIO GRANDE DO SUL,
2019, p. 21-23).

O que chama atencdo é que o TJRS compreende 0 estagio de convivéncia como um
periodo de adaptabilidade e que, havendo inadaptacdo, independentemente do motivo, ndo ha
vedacdo legal para a desisténcia da adocgdo por parte dos adotantes, ainda que gere danos a
crianca. Os dois acérddos também possuem em comum o curto lapso temporal de estagio de
convivéncia, respectivamente, quarenta e cinco dias e catorze dias.

Esse entendimento possui alguns equivocos. O primeiro deles € que coloca a parte que
deve ser protegida em situacdo de desprotecdo. Isso porque, a0 ndo examinar as circunstancias
do caso concreto, os dois julgados acabam desresponsabilizando os ex-adotantes de eventual
agravamento dos danos causados pelo reabandono. Ao entender que ndo importa 0 motivo ou

0 comportamento daqueles que desistem da guarda e, como consequéncia, da adocéo, o TIRS
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da carta branca para os adultos agirem como quiserem e ndo zelarem pelo dever de cuidado que

deve ser inerente ao instituto protetivo e promocional da guarda. Isso fica ainda mais claro
quando se Ié o primeiro acordéo.

A Apelacédo Civel n. 70080332737 versa sobre a desisténcia da adocéo de duas criancgas
que ja haviam passado por um insucesso anterior de adogdo. A equipe técnica que trabalhou no
caso teve toda cautela para a nova tentativa de adocéo, tendo, inclusive, feito um periodo prévio
de aproximacdo de quatro meses, antes de concordar com a concessdo da guarda. O relatorio
do Conselho Tutelar, mencionado no excerto colacionado, narrou que a adotante reclamava da
ma postura das criancas na escola, o que se verificou inveridico, e que o adotante tinha um
comportamento grosseiro com os adotandos. (RIO GRANDE DO SUL, 2019a, p. 4-6). J& na
Apelacdo Civel n. 70079126850, em seu voto vencido, o Desembargado Rui Portanova
reconheceu que ndo ha ilicito na desisténcia dos adotantes quando a ado¢do ndo é aconselhada
em razdo de uma “frustragdo legitima”, ou seja, quando ocorre a ndo adaptagdo mutua, apesar
do esforco dos adotantes. O mesmo Desembargador pontuou que os adotantes recusaram o
atendimento técnico e que eles ndo agiram de forma cautelosa e compromissada com o munus
da guarda. (RIO GRANDE DO SUL, 2019b, p. 5-6).

Nessas decisOes, a total desconsideracdo do caso concreto premiou comportamentos, no
minimo, ndo condizentes com os principios da Protecdo Integral por parte dos adotantes e
vulnerabilizou as criangas, justamente o que o ordenamento juridico brasileiro e internacional
busca evitar. I1sso ndo quer dizer que, iniciado o procedimento de adocdo, os adotantes sejam
obrigados a concluir o processo e se tornar pais.?* Pelo contrério, em algumas situagdes, como
em caso de rejeicdo insuperavel, € melhor que a adog¢do ndo seja mesmo concluida. O que se
exige é que durante todo o contato com a crianca e/ou com o adolescente, 0s adotantes ajam
com cuidado e respeito, zelando pelos direitos infantojuvenis e cumprindo satisfatoriamente os
deveres impostos pela guarda até que esta seja judicialmente revogada.

Em relacdo a inexisténcia de ato ilicito, todas as consideracGes feitas no topico anterior
sdo aqui também validas, permanecendo a reflexdo: se ndo ha proibicdo, por que é prevista

sangdo de exclusdo do CNA que s6 ndo seria aplicada se ela fosse fundamentadamente afastada

24 \/olta-se a frisar que ndo ocorrendo a adaptagio mutua “ndo ¢ ilegal que a crianca ou adolescente seja retornado
para a instituicdo de abrigo sem qualquer penalidade para os candidatos a adotante (sic).” (MENDES; ROCHA,
2018, p. 23). O que se objetiva aqui é averiguar se a conduta dos ex-adotantes causou danos além daqueles
decorrentes do insucesso natural a adogéo.
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em uma decisdo judicial? Por que a norma expressamente menciona sem prejuizo a outras
sangdes? E mais: quais seriam os fundamentos capazes de afastar essa sangéo?
Nota-se que esse entendimento também ndo se mostra mais adequado aos ditames do

Direito nacional.

6.3 POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIDADE CIVIL: A ANALISE DO CASO
CONCRETO

O ultimo entendimento judicial sobre a aplicacdo da responsabilidade civil aos casos de
desisténcia de adocdo defende que o ato de desistir da adocdo em si ndo é necessariamente
ilicito, mas as particularidades do caso concreto podem levar a responsabilizacéo civil. O TIMG
expressamente pronunciou-se dessa forma no julgamento das Apelacdes Civeis n.
1.0024.11.049157-8/002 e n. 1.0194.12.007673-3/001. Nesse segundo julgado, o
Desembargador Luis Carlos Gambogi afirmou que:

[...] ndo ha a vedacéo legal para que os pretensos pais adotivos desistam da adog&o.
Apesar disso, estou em que se deve averiguar caso a caso 0s motivos apontados na
hip6tese de desisténcia, uma vez que o Judiciario ndo pode coadunar com as aventuras
e tentativas irresponsaveis de adocdo. (MINAS GERAIS, 2015, p. 14).

O TIMG, em outros dois julgados, e o Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (TJPB),
em uma decisdo, reconheceram a possibilidade de responsabilizagdo civil dos adotantes
desistentes. 2 O que chama atencdo nesses julgados é que eles também analisam as
peculiaridades dos casos em vez de se prenderem somente a discussdo abstrata da analise do
texto legal. Com isso, esses julgados parecem ser mais adequados ao Direito civil brasileiro
atual, que busca, justamente, a promog&o da justica ao caso concreto.

Todos eles partem de um mesmo ponto: a guarda para fins de adogéo gera deveres aos
pretensos adotantes. Como ja tratado, a guarda é um instituto iminentemente protetivo e
promocional, e os guardides tém o dever de prestar toda a assisténcia educacional, material e

moral aos pupilos (art. 33 da Lei n. 8.069/1990) com o objetivo de assegurar a eles o

25 Em 2014, no julgamento da Apelagédo Civel n. 1.0481.12.000289-6/002, o0 TIMG reconheceu a possibilidade de
utilizacdo da responsabilidade civil, mas, diante do caso concreto, decidiu pela ndo ocorréncia de dano. Em 2018,
0 mesmo TJMG, no julgamento da Apelacdo Civel n. 1.0702.14.059612-4/001, decidiu pela ocorréncia de dano
moral na desisténcia da ado¢do em razdo do comportamento negligente e imprudente dos desistentes. Em 2020,
no julgamento da Apelacdo Civel n. 0001378-37.2018.8.15.0011, o TJPB também decidiu pela responsabiliza¢do
civil dos adotantes, que, agindo de forma imprudente, desistiriam da adog&o.
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desenvolvimento completo e saudavel. Dessa forma, ao interpretar esses deveres, € importante

entender que se aplicam aos guardides outros institutos existentes no ordenamento juridico
brasileiro, como a boa-fé ou o dever de cuidado.

A aplicacdo da boa-fé as relacdes familiares ndo € unanimidade na literatura juridica
nacional,?® mas os tribunais estaduais brasileiros admitem sua aplicagdo.2” Especificamente
sobre o tema deste trabalho, a lesdo a boa-fé objetiva foi utilizada como base para admissdo da
responsabilidade civil no julgamento da Apelagio Civel n. 1.0194.12.007673-3/001.2¢ Todavia,
ainda que possa se discutir a aplicagdo ou ndo do principio da boa-fé, ndo se discute que o dever
de cuidado é imposto a qualquer um que cuide de uma pessoa vulneravel (crianga, adolescente,
idoso, pessoa com deficiéncia, etc.).?

Embora as decisbes ndo mencionem expressamente os parametros utilizados para
analisar se o ato de desisténcia seria ou ndo ilicito, é possivel depreender alguns critérios que
podem servir de base para o exame da responsabilidade civil nesses casos: 0 motivo, 0 modo e
o0 tempo de convivio. Por vezes, apenas um deles podera, por si s6, demonstrar a necessidade
da responsabilizacdo civil, e quanto mais aspectos negativos puderem ser identificados nesses

critérios, mais evidente fica a ilicitude da desisténcia.

6.3.1 Motivo

% Anderson Schreiber é um dos autores que vé com ressalvas a aplicacdo da boa-fé objetiva as relagGes familiares
existenciais. Para ele, a aplicagcdo desse principio tende a aproximar as situaces existenciais das relagGes
patrimoniais, sendo que existem outros mecanismos dentro do direito das familias que melhor justificariam as
decisOes judiciais.

27Em 2020, no julgamento da Apelacdo Civel n. 0020943-85.2018.8.19.0007, o Tribunal do Estado do Rio de
Janeiro expressamente decidiu que o principio da boa-fé objetiva também ¢é aplicavel as relagdes familiares. (RIO
DE JANEIRO, 2020).

28 Essa mesma decisdo entendeu que a desisténcia naquele caso também configurou abuso de direito. (MINAS
GERAIS, 2015, p. 17).

29O dever de cuidado foi reconhecido pelo STJ no julgamento do REsp. n. 1.159.242/SP no qual a Ministra Nancy
Andrighi reconheceu a configuragdo de dano moral pelo ndo cumprimento desse dever, compreendendo que este
decorre do poder familiar, ainda que ndo expressamente previsto no Cadigo Civil. O Desembargador do TIMG
Marcelo Rodrigues (2014), no voto proferido no julgamento da Apelagdo Civel n. 1.0481.12.000289-6/002,
afirmou que a desisténcia da adocéo violou o direito fundamental a convivéncia familiar do adotante e o principio
da paternidade responsavel. Sobre a aplicagdo do principio da paternidade responsavel, mesmo ndo havendo
relacdo de parentalidade, ele explicou que “[A] a responsabilidade parental, a fim de que alcance seus reais efeitos
e de fato proteja as criancas e adolescentes, ha que ser entendida em um sentido mais amplo. Assim, este principio
deve ser aplicado a todos os que figurem no papel dos pais bioldgicos, exercendo atributos do poder familiar. Os
que exercerem a guarda (mesmo de fato), os tutores e adotantes tém de se submeter a este principio.” (MINAS
GERAIS, 2014b, p. 24). Dessa forma, o dever de cuidado é aplicavel a guarda de terceiros, seja por via indireta,
conforme pode se entender do entendimento do Desembargador Marcelo Rodrigues, seja de forma direta, quando
se entende que esse dever é decorréncia do sistema de protecdo dos direitos infantojuvenis.
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No curso do estagio de convivéncia, diversos motivos poderdo surgir para que haja a
desisténcia da adogdo, devendo eles serem analisados com muita cautela. A inadaptacéo, ja
mencionada, é o principal motivo, sendo o unico que justifica a desisténcia da ado¢édo. Havendo
um real esfor¢o na construcdo do vinculo materno/paterno-filial, inclusive com busca do apoio
da equipe técnica ou outros profissionais, uma relacdo pautada no cuidado e no respeito e ainda
assim ndo se verificar a formacgdo de lacos, a desisténcia € tida como bem motivada. Nessa
situacdo, nao ha de se falar em ilicitude da desisténcia nem da aplicacdo da sancdo prevista no
art. 197-E do Estatuto da Crianca e do Adolescente.°

Ismael de Souza e Glaucia de Souza (2019, p. 180) defendem que deveriam ser
discriminados na lei os motivos pelos quais seria permitida a desisténcia da adogdo. Em que
pese o0 entendimento dos autores, a previsdo ndo existe justamente porque, em tese, ndo ha essa
permissao. Como exposto anteriormente, a unica justificativa plausivel seria a ndo adaptacao
das partes. Qualquer outro motivo deve levar as san¢des legais, inclusive a responsabilidade
civil.

Os motivos apontados para a desisténcia da adoc¢do sao os mais diversos. Os autores que
trabalnam a tematica apontam alguns deles, como a descoberta posterior de doencas
(BERTONCINI, CAMPIDELLI, 2019, p. 83/84) e o mau comportamento dos adotandos
(LEVY, PINHO, FARIA, 2009, p. 61; BERTONCINI, CAMPIDELLI, 2019, p. 94; VERDI,
2019, p. 207). Nos julgados analisados, os motivos para a desisténcia foram a descoberta de
uma enfermidade (MINAS GERAIS, 2012, p. 3-5), o nascimento de posterior um filho
bioldgico, disfarcado de ameaca a integridade fisica dos adotantes (MINAS GERAIS, 2018, p.
14), e o cometimento de pequenos furtos (MINAS GERAIS, 2015, p. 14).

O que ha em comum a todas essas causas é que elas sdo faces de um motivo mais amplo,
a quebra das expectativas. Quando essas expectativas ndo foram devidamente superadas, o que
deveria ser feito ainda na fase de habilitacdo (conforme ressaltado no topico 3), ocorre o choque
entre a figura do filho esperado com a crianga real (CRUZ, 2014, p. 20). Maria Luiza Ghirardi
(2015, p. 34 e 123) afirma que a idealizacdo desconsidera qualquer conflito possivel, mas o
surgimento das individualidades da crianga ou do adolescente fazem com que esses conflitos

aparecam. Esses comportamentos diferentes do desejado passam a ser fontes de conflitos e eles

30 Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJSC), no julgamento da Apelacdo Civel n.
0900487-80.2016.8.24.0020 e do Agravo de Instrumento n. 4029762-57.2017.8.24.0000 reconheceu em ambos 0s
casos que o adotando tomou todas as medidas necessarias para tentar a consolidacao dos vinculos, que houve busca
pelo acompanhamento psicolégico e que ndo houve indicios de conduta negligente. Por essas razdes, as duas
decisdes reconheceram que ndo houve ato ilicito.
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costumam ser atribuidos & origem bioldgica (LEVINZON, 2006, p. 26-27), fazendo com que
muitas vezes os adotantes desistam daquela relagdo (BERTONCINI, CAMPIDELLI, 2019, p.
82).

Nessas situacdes, ndo ha, na verdade, motivo para a devolugdo, uma vez que conflitos
intergeracionais fazem parte da vida de qualquer um. Saber lidar com essas situacdes adversas,
que ocorrerdo muitas vezes ao longo da vida familiar, é parte da paternidade/maternidade
(MINAS GERAIS, 2018, p. 18). Assim, ndo havendo justificativa valida, Simone Verdi é
incisiva ao afirmar que “a conduta dos adotantes de desistir do processo imotivadamente
durante o estdgio de convivéncia ¢ ilicita uma vez que viola os direitos fundamentais da crianga
que permanecia em sua guarda.” (VERDI, 2019, p. 208). A responsabilidade dos adotantes para
com os adotandos nos casos de desisténcia imotivada foi reconhecida pela Desembargadora do
TIMG Hilda Teixeira da Costa nos julgamentos dos recursos de Apelacdo Civil
1.0481.12.000289-6/002 e de Agravo na mesma Apelacdo Civel (1.0481.12.000289-6/001).

Entender que os pretensos adotantes podem desistir imotivadamente do pedido €é colocar
0 adotando novamente em posicao totalmente passiva, € tratd-lo como objeto de intervencéo
como fazia o antigo Direito do menor. Isso ndo quer dizer que esses pretensos adotantes sdo
obrigados a concluir a adogéo contra a sua vontade, especialmente quando nao se formou lacos
de afeto, mas que eles tém o dever de proceder de forma cuidadosa e menos traumatica possivel
para o adotando, inclusive como decorréncia do dever guarda que foi a eles atribuidos.®* Isso

sim seria considerar a crianga como sujeito de direitos.

6.3.2 Modo

Outro parametro que se observa é o0 modo como é feita a desisténcia da guarda para fins
de adocdo. Como ja abordado, o que se espera dos adotantes é que, nos primeiros sinais de
conflito ou inadaptacdo, eles busquem a ajuda técnica para que sejam trabalhadas as fragilidades
e sejam reforcados os lagos de convivéncia que estdo se formando. Quando isso ndo acontece,
essa “falha” pode representar tanto uma subestimagao de uma questdo como um primeiro sinal
de negligéncia por parte dos adotantes, por isso é necessario 0 exame mais detido das outras

circunstancias do caso concreto.

31 O Desembargador do TJRS Rui Portanova, em seu voto vencido proferido no julgyamento da Apelagdo Civel n.
70079126850, entendeu que a desisténcia imotivada configura abuso do direito de adotar e deve, portanto, ensejar
reparacdo civil.
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Porém, quando a desisténcia se da de forma abrupta, ainda que a relagéo entre adotantes
e adotando ja esteja conflituosa, Simone Verdi (2019, p. 209) defende a aplicacdo da
responsabilidade civil, especialmente se essa desisténcia também for imotivada. Nesse sentido,
0 TIMG (julgamento das apelacdes civeis n. 1.0024.11.049157-8/002 e 1.0481.12.000289-
6/002) e o TIJPB (Apelacdo Civel n. 0001378-37.2018.8.15.0011) reconheceram que a conduta
dos pretensos pais é passivel de responsabilizacdo civil. (MINAS GERAIS, 20144, p. 17; 2014b,
p. 16; PARAIBA, 2020, p. 8).

Epaminondas Costa (2009, p. 166-169) defende que quando os adotantes induzem
grandes expectativas no adotando, passando até a chama-lo por outro prenome, por exemplo, e
comunicam a desisténcia, esse ato é ainda mais reprovavel. O autor conclui que atos assim
violam o sistema de protecdo dos direitos da crianca, e seus autores devem ser responsabilizados.

De fato, a desisténcia abrupta, sem ao menos buscar proporcionar a crianga e ao
adolescente acompanhamento psicolégico necessario para prepara-los para ruptura com o
intuito de diminuir os traumas dessa desisténcia é, a priori, um descumprimento do dever de
cuidado. Um rompimento abrupto € capaz de causar danos psicolégicos que vao além daqueles
que decorreriam da inadaptacéo e, aliados a outras particularidades, poderiam ser passiveis de
responsabilizacdo civil. J& o contrario denotaria a preocupacéo e o cuidado dos adotantes e seria
motivo suficiente para afastar a responsabilidade civil, como reconheceu o TJSC nos ja
mencionados julgamentos da Apelacdo Civel n. 0900487-80.2016.8.24.0020 e do Agravo de
Instrumento n. 4029762-57.2017.8.24.0000. (SANTA CATARINA, 2017; 2019).

6.3.3 Tempo

Quando se pensa em criancas e adolescentes, o tempo é um fator muito importante.1 A
infancia e a adolescéncia é um periodo de dezoito anos, que corresponderia por volta de um
quarto da vida de uma pessoa, considerando que a média de vida de um brasileiro € cerca de
setenta anos. Essa fase da vida pode ser pensada em periodos de seis anos, sendo a infancia
subdivida em primeira infancia (zero a seis anos) e segunda infancia (seis a doze anos) e a
adolescéncia (doze a dezoito anos). Embora “curta”, essa fase ¢ essencial para a formagao da
personalidade de cada pessoa, ja que, especialmente durante a infancia, ha o desenvolvimento
das estruturas neurais e das capacidades cognitivas e € também o momento que criangas
desenvolvem a habilidade de formar lagos pessoais de confianga que serdo a base de uma

personalidade saudavel (BOWLBY, 1982, p. 98). Logo, quanto mais tempo uma crianga passa
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sem ter uma figura de confianca, maior ser a chance dela ndo conseguir desenvolver relacées

baseadas nesse sentimento no futuro.

O passar do tempo serve para fortalecer os vinculos e consolidar as situa¢fes. Durante
0 estagio de convivéncia, o passar de meses e até de anos cria expectativas plausiveis de que
aquela situacdo familiar ainda provisoria, pelo menos enquanto pendente a decisdo sobre a
adocao, vai perdurar. Especialmente quando se busca analisar a questéo pelo prisma da crianca,
que é imprescindivel dentro do sistema de protecdo dos direitos da crianca e do adolescente,
aquela situacdo paterno/materno-filial, em regra, vira uma relagdo consolidada quanto mais o
tempo passa. O rompimento dessa situagdo € um evento traumatico, cujos danos tendem a ser
maiores quanto maior for o tempo de convivéncia com os adotantes desistentes.

As decisbes que reconheceram a responsabilidade civil dos adotantes desistentes tém
como peculiaridade um longo periodo de convivéncia entre estes e o adotando. Nos acordaos
proferidos pelo TIMG, nota-se nas apelacBes civeis ns. 1.0481.12.000289-6/002 e
1.0194.12.007673-3/001 que os adotandos estavam sob guarda dos requerentes havia mais de
trés anos (MINAS GERAIS, 2014b; 2015), e nos autos ns. 1.0024.11.049157-8/002 e
1.0702.14.059612-4/001 esse periodo era superior a um ano (MINAS GERAIS, 2014a; 2018).
J& na decisdo proferida pelo TIPB, o caso versava sobre duas criancgas, de trés e seis anos, que
estavam na guarda dos postulantes havia mais de trés anos. (PARAIBA, 2020).

Na tentativa de acabar com esses longos estagios de convivéncia é que a Lei n.
13.509/2017 alterou o art. 46 caput e incluiu 0 §2°-A no mesmo dispositivo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, fixando o prazo de noventa dias, prorrogavel por igual periodo por
decisdo judicial fundamentada para o estagio de convivéncia na adocdo nacional. Assim, a
tendéncia é que pelo menos essa questdo temporal ndo se torne mais um parametro.

O motivo, 0 modo e o0 tempo se mostraram parametros Uteis para a decisdo de cabimento
ou ndo da responsabilidade civil nas decisdes que entenderam ser possivel a aplicacdo desse
instituto no caso de desisténcia da ado¢do. Como dito anteriormente, eles poderiam, por si s0,
ja determinar se seria ou ndo caso de compensacdo civil, e quanto mais esses critérios se

mostrem desfavoraveis, mais clara se torna a necessidade dessa responsabilizacéo.

7 CONCLUSAO

A inserc¢do da adogdo no Direito da Crianga e do Adolescente significou a aplicacao de

uma sistematica e principiologia proprias para o atendimento dos interesses infantojuvenis.
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Com isso, a adogdo deixou de ser um instituto juridico voltado para os interesses dos adultos e

passou a focar na crianga e no adolescente. Para cumprir essa finalidade, é necessario que sejam
observadas as disposicdes do Estatuto da Crianca e do Adolescente para a concretizacdo da
adocdo, em especial o periodo de habilitacdo, com o intuito de gerir as expectativas dos
adotantes e de afastar pessoas que ndo estdo aptas para adotar, e o estagio de convivéncia.

Ressalta-se que o estagio de convivéncia ndo é um periodo de teste, sujeito a
arrependimento, e sim um compromisso assumido pelos adotantes perante o Poder Judiciario,
além de obrigacGes de natureza ético-juridicas com o adotando.

Caso ocorra a desisténcia da adogdo durante esse periodo por ato de vontade dos
adotantes e havendo formacéo de vinculos afetivos entre adotantes e adotando, essa conduta
pode acarretar danos a satde psiquica da crianca ou do adolescente, podendo, portanto, ocorrer
a responsabilizacdo civil dos adotantes. Em analise de determinados julgados dos tribunais
brasileiros, observou-se trés possibilidades, das quais duas se mostraram incompativeis com 0s
preceitos do Direito da Crianga e do Adolescente: a existéncia de um direito dos adotantes de
desisténcia da adocdo e a desisténcia considerada sempre como sendo uma inadaptacdo mutua.
A terceira possibilidade considera viavel a responsabilizacdo civil dos adotantes pela
desisténcia da guarda para fins de adocdo, desde que sejam observadas as peculiaridades do
caso concreto, em especial, 0 motivo da desisténcia, 0 modo como foi feita e 0 tempo de guarda

do adotando.
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