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RESUMO

No presente artigo, sera apresentada ¢ discutida, de forma objetiva, a constitucionalidade da desisténcia ‘in’justificada
da adocdo durante o estagio de convivéncia, frente aos direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana e do
melhor interesse da crianca e do adolescente. Para tanto, analisar-se-8o as normas em vigor que regulamentam sobre o
tema, bem assim, realizar-se-4 prospec¢do conquanto ao projeto de lei n° 370/2016, em trdmite no Senado Federal.
Ainda, serdo apontadas as etapas no processo de adocdo, com foco no estagio de convivéncia, ressaltando sua
pertinéncia. Como ponto fundamental, tratar-se-4 da ocorréncia de eventual responsabilidade por danos e o tratamento
do assunto pelos tribunais. Ha, como se vé, grande relevancia do assunto, essencialmente, no tocante a responsabilidade
durante este periodo, em que os adotantes dispdem da guarda provisoria do infante, sujeitando-se aos deveres para o
cuidado e prestando as garantias necessarias para saudavel desenvolvimento.
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THE (UN) CONSTITUTIONALITY OF THE UNJUSTIFIED DESISTANCE OF
ADOPTION DURING THE ACQUAINTANCESHIP STAGE AND THE CIVIL LIABILITY
OF THE PRETENDERS FOR THE DAMAGE CAUSED TO ADOPTEES

ABSTRACT

In this article will be presented and discussed, objectively, the constitutionality of the ‘un’justified desistance from the
adoption during the acquaintanceship stage, against the fundamental rights of dignity of the human person and the best
interests of children and adolescents. Therefore, will be analyzed rules in force that regulate the theme, as well,
prospecting will take place, in relation to bill n. 370/2016, pending in the Federal Senate. Yet, the steps in the adoption
process will be clarified, focusing in the acquaintanceship step, highlighting its pertinent. As a fundamental point, will
be treated about responsibilities for eventual damage and the treatment of the subject by the superior courts. There is,
as it turns out, great relevance of the subject, essentially, with regard to responsibility during this period, in which the
adopters have the infant's provisional custody, submitting to duties for care and providing the necessary guarantees for
healthy development.
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O assunto do presente artigo trata da responsabilidade dos pretendentes a adocdo diante de
‘in’justificada desisténcia, na fase de convivéncia, versando acerca da constitucionalidade de dita
desisténcia ‘in’justificada.

A adocdo trata-se de um conteddo complexo, uma vez que envolve os vinculos juridicos
modificados a partir da medida, como também se refere aos impactos que causardo as criancas ou
adolescentes envolvidos. Desse modo, compreende-se que o individuo em evidéncia ja passou por
situacOes de negligéncia/abandono familiar, social e estatal, tendo que se adaptar ao novo ambiente
em abrigos ou instituicGes de acolhimento.

A Constituicdo Federal (1988) afirma que € dever de todos os entes descritos no paragrafo
anterior, com absoluta prioridade, proporcionar a crianga e ao adolescente, salde, alimentacéo,
educacéo, lazer, profissionalizagéo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia familiar e
comunitéria.

Com a adocdo, pretende-se a criacdo de relacionamentos duradouros, construindo estabilidade
e proporcionando, aos abrangidos, relagdo afetiva. Assim, sobre os adotantes, recai a
responsabilidade sobre o provimento das necessidades do adotado, gerando a expectativa de que, de
fato, esta sendo lhe atribuida relevancia e garantido o direito a convivéncia familiar.

Neste contexto, podera ocorrer idealizacdo do adotante sobre o infante, acerca de seu
desenvolvimento enquanto membro da familia, gerando expectativas que serdo cessadas a partir do
estagio de habituacao.

Para que o processo seja eficaz, o legislador estabeleceu um periodo de adaptacdo entre o
adotante e o adotado, denominado estagio de convivéncia, com o intuito de familiarizar as partes,
visando a analise dos aspectos em comum do trato adotivo, como por exemplo, afinidade, possiveis
desavencas e, consequentemente, a integracdo no seio familiar. Por conseguinte, é necessario que
haja a caracterizacdo de um vinculo afetivo, como relagdo de causa e efeito, a qual deve ser
analisada minuciosamente, por meio de relatério elaborado pela equipe multidisciplinar da Vara da
Infancia e Juventude e encaminhada ao magistrado competente, a fim de emitir um parecer ao caso
concreto, em atengdo ao principio da primazia do melhor interesse da crianga e do adolescente.

Dessa forma, € possivel, mas ndo esperado, que ocorra prejuizo emocional, devido a guarda
provisoria que é consentida para efeitos de convivéncia, o que pode acarretar no rompimento do
laco afetivo e trazer consequéncias indesejaveis ao adotado, que estara suportando um reabandono,
renovando-lhe possiveis danos, nesta pessoa, o0 que a toda evidéncia, vai de em choque ao principio

da dignidade da pessoa humana, previsto na Constituicdo Federal.
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Em consonéncia, afirma Antoine de Saint-Exupéry em seu livro, O Pequeno Principe: “és
responsavel por quem cativas”. Neste sentido, ao se analisar o procedimento da adocdo, tem-se que,
sO se concretiza com o trénsito em julgado da sentenga e, no estdgio de convivéncia, ndo ha
penalidades para aqueles que desistem nesse periodo, contudo, o direito ao estagio de convivéncia e
a possibilidade da desisténcia da medida ndo devem ser utilizados de forma abusiva ou imotivada.

Nesse contexto de inseguranca juridica e familiar, advém a responsabilidade civil que esta
pautada em pressupostos legais, que sdo: conduta, dano, culpa e nexo causal. Desse modo, havendo
conduta causadora de um dano, por parte do adotante em face do adotado, em razdo de dolo ou
culpa, ligada pelo nexo causal, relacdo de causa e efeito, surge o dever de indenizar o infante.

Contudo, o questionamento que serd versado, neste artigo, trata da constitucionalidade da
desisténcia da medida e como se dara a responsabilizacdo desses pretendentes a adog¢do no decorrer
do estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente.

Em que pese a repulsa dada pelo Poder Judiciario que estabeleceu o pagamento de
indenizacdo por dano moral aos infantes, ainda assim, muitas pessoas reiteram a pratica da
desisténcia imotivada da ado¢do, em vista da possibilidade consagrada em lei.

A analise da questdo é de extrema relevancia, pois se tratam de pessoas em desenvolvimento,
que necessitam de apoio e protecdo familiar, inclusive, a Carta Magna (1988) e o ECA (1990)
firmam a pertinéncia do assunto. E coerente que aqueles que contrariem o efetivo desejo da norma,
sejam responsabilizados e condenados a indenizar o dano causado, a fim de se evitar a renovagéo
deste comportamento.

N&o obstante, a questdo que sera versada, neste artigo, € a constitucionalidade em permitir o
arrependimento diante do instituto da adocéo.

A partir disso, destacam-se 0s seguintes objetivos especificos: explorar a legislacdo vigente
acerca do instituto da adocdo, identificar as dificuldades da conservacdo dos vinculos familiares,
analisar os requisitos para aplicar a responsabilidade civil, verificar a formacgdo do relacionamento
entre 0 adotante e o adotado durante o estagio de convivéncia, examinar os argumentos do Poder
Judiciario sobre a desisténcia da adogédo durante o periodo, apresentar alguns casos de indenizacéao
por dano moral e, por fim, expor a perspectiva dos doutrinadores do direito e estudiosos sobre o
tema.

Nesses termos, o0 proposito geral se trata de demonstrar o provavel meio para desestimular a
desisténcia da adocdo quando esta ocorrer de forma infundada e responsabilizar, civilmente, os que

o fazem, conscientizando sobre o destaque da familia em atender os interesses das criancas e
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adolescentes, bem como analisar o viés constitucional sobre a questdo da desisténcia injustificada, a
fim de que os direitos fundamentais sejam preservados.
Os recursos metodologicos empregados para o desenvolvimento do artigo, consistem na

realizacdo de consultas bibliograficas, pesquisas na internet, buscas de julgados e matérias juridicas.

2 DA ADOCAO

2.1 DO CONCEITO DE ADOCAO

Inicialmente, é necessario explanar sobre a definicdo de adocdo trazida por Carlos Roberto
Goncalves (2012), como um ato juridico solene, pelo qual alguém acolhe em seu seio familiar, na
condicdo de filho, pessoa a ela desconhecida. Maria Helena Diniz (2002) por sua vez, desenvolve a
defini¢do do tema com base em outros autores, como sendo um ato juridico solene, pelo qual uma
pessoa, apreciados 0s requisitos legais, cria uma relacdo de parentesco consanguineo ou afim,
tornando pessoa estranha como filho. Ainda, dispde Maria Berenice Dias (2015), explicando que a
adocdo cria um vinculo juridico e fraterno entre individuos estranhos, similar ao da filiacdo
sanguinea, é uma forma de parentesco eletivo, ou seja, por um ato de disposi¢do embasado no afeto.

O ECA (1990), em seu artigo 41, prevé o conceito da medida como o meio que confere a
condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, cortando qualquer vinculo com os
genitores biolégicos.

Nesse sentido, a adogdo visa a criacdo de uma relagcdo, transformando uma pessoa
desconhecida como um membro da familia, conferindo a este 0 mesmo tratamento dado a prole
bioldgica, passando a adquirir os mesmos direitos, inclusive sucessorios, tratando-se pois, de um ato

solene, gque se concretiza por meio do tramite de um processo.

2.2 REQUISITOS E PROCEDIMENTOS PARA ADOCAO

Existem requisitos especificos para que ocorra a adocdo, sdo eles: impossibilidade da
manutenc¢do da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa; beneficios para o adotado e
razoabilidade das justificativas do pretendente; consentimento dos genitores da crianca e, se

adolescente, o seu, consoante o artigo 28, 82° do ECA; sentenca proferida por autoridade
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competente deferindo a adocao, estagio de convivéncia do requerente com 0 menor; e a capacidade
e legitimidade do pretendente (COELHO, 2012).

De acordo com a Corregedoria Nacional de Justica (CNJ), obedecendo as exigéncias e
decidido por adotar, a parte devera procurar a Vara da Infancia e da Juventude da sua regido,
portando os documentos necessarios que estdo previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
esses arquivos serdo autuados pelo cartorio e remetidos ao Ministério Publico para apreciacdo e
prosseguimento do feito. Apds essa fase, os pretendentes serdo avaliados por uma equipe
interdisciplinar do Poder Judiciario, a fim de conhecer as motivacdes e expectativas com a medida.
(CNJ, 2019).

Feita a analise, 0 adotante terd que participar de um programa de prepara¢cdo, como
pressuposto para quem busca a habilitagdo no cadastro de adocgdo, esse projeto oferece aos
postulantes tanto o ponto de vista juridico como o psicossocial. Se possivel, essa etapa incluird o
contato com infantes em acolhimento familiar ou institucional, com supervisdo da equipe técnica
(CNJ, 2019).

Segundo o CNJ (2019), a partir do estudo psicossocial, com o certificado de participagdo no
programa de preparacdo e o parecer do Ministério Pablico, o magistrado proferird a decisdo,
deferindo ou ndo o pedido. Essa habilitacdo sera valida por trés anos e podera ser renovada pelo
mesmo periodo.

O processo devera ter duragdo maxima de cento e vinte dias, prorrogavel por igual prazo, se
houver fundamento para tanto (BRASIL, 1990).

Apdbs esses procedimentos, o nome do postulante serd inserido no Cadastro Nacional de
Adocdo (CNA) e, respeitando a ordem cronologica, quando surgir o menor compativel com as
caracteristicas pré-definidas pelos adotantes, o pretendente serd contatado pelo Poder Judiciario,
permitindo que este se aproxime do menor. Sendo o primeiro contato bem-sucedido, serd dado
inicio ao estagio de convivéncia (CNJ, 2019).

Com o término dessa fase, serdo concedidos quinze dias para que o interessado proponha a
acdo e o juiz deverd observar, se presentes, as condi¢cdes de adaptacdo entre os envolvidos no
procedimento (CNJ, 2019).

Segundo Fabio Ulhoa Coelho (2012), o principal requisito da adocdo é que o magistrado
forme um juizo de convencimento quanto aos beneficios que a medida podera trazer a
crianca/adolescente. Com isso, 0 julgador proferira a sentenca que constituira o vinculo entre as

partes, cujos efeitos passardo a surtir apds o transito em julgado.
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O Cartorio de Registro Civil (CRC) sera oficiado para incluir, no registro civil da crianca ou
adolescente, o nome dos adotantes e seus ascendentes, cancelando o documento original (BRASIL,
1990).

Cabe observar o artigo 47, § 7° do ECA, que na hipdtese de falecimento do adotante durante
0 processo de adocdo, a autoridade judiciaria podera prolatar sentenca procedente do pedido, cujos
efeitos da adogdo retroagirdo até a data do 6bito (BRASIL, 1990).

Dessa forma, Guilherme de Souza Nucci (2018) preceitua que tal instituto é idealizado por
individuos que desejam exercer a paternidade, dispostos a se doar e amar ao préximo, acolhendo-o
como filho. Porém, a familia sanguinea podera ser constituida mediante coacdo ou
involuntariamente, a exemplo de quando, por ocasido de uma relacdo sexual impremeditada e
inconsequente, advém a responsabilidade de pais a aqueles que ndo estavam preparados. Sendo
assim, € necessario ressaltar que a finalidade da presente narrativa, ndo possui o escopo de
desmerecer a familia natural em detrimento da adotiva, mas evidenciar a relevancia da segunda.

Nesse sentido, é evidente que a adocdo busca a criacdo de lagcos amistosos, com o intuito de
protecdo e garantias, proporcionando, ao menor, verdade distinta da vivenciada com a familia
bioldgica, em ocasiGes de violéncia psiquica ou fisica, abandono ou negligéncia, como sera
demonstrado no tépico do tratamento dado pelos tribunais superiores ao estagio de convivéncia,
diferentemente de como esta sera desempenhada por individuos que almejam esta finalidade, e se
preparam para a medida, ndo se aludindo de uma escolha injustificada ou de um ato de caridade,
como alguns supdem, uma vez que esta diretamente ligado ao real anseio de constituir uma familia.

Em consonancia, a Constituicdo Federal fixa em seu artigo 227, que é obrigacdo da entidade,
da sociedade e do Estado garantir, a crianca e ao adolescente, com primazia, diversos direitos, entre
eles, 0 da relagéo familiar e comunitéaria (BRASIL, 1988).

Nesse passo, vislumbra-se que o Estado vem tentando inserir criancas e adolescentes
desabrigados em grupos familiares qualificados, por intermédio da ado¢éo, garantindo-lhes todas as
imunidades fundamentais sua evolucéo.

O § 6°, prevé que os filhos, sendo ou ndo concebidos da relagcdo do casamento, ndo obstante,
mediante adocdo, possuirdo direitos e qualificagdes iguais, proibindo as referéncias discriminatorias
(BRASIL, 1988).

Ressaltando que o filho natural é como o bioldgico, devendo ter 0 mesmo tratamento, sem
preconceito. Com isso, a preparacdo para a chegada da prole natural se da a partir da gestacdo, com
0s genitores acompanhando gradativamente seu processo, enquanto, para o adotivo, o procedimento

é a adocdo, a qual possui fases juridicas para se concretizar.
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Cabe ressaltar que a lei n° 8.069/90 e a lei n° 13.509/2017 preveem o0s procedimentos
obrigatorios para formalizar a adocdo e, neste contexto, Dias (2016) evidencia que sO podera
realizar-se por meio de intervencdo judicial, sendo assegurada a tramitacdo prioritaria das
demandas, sob pena de responsabilidade, bem como orienta sobre o processo de habilitacdo, em que

o interessado ira até a VVara da Infancia e da Juventude e manifestara a intencédo em adotar.

3 DO ESTAGIO DE CONVIVENCIA, FASE NECESSARIA E INDISPENSAVEL

O estagio de convivéncia tem, como propdsito, investigar a compatibilidade entre o
pretendente e a crianca ou adolescente. Os profissionais envolvidos terdo que verificar se
estdo presentes 0s requisitos subjetivos para adocdo, quais sejam: idoneidade do

interessado, vantagens para o adotado e as justificativas que levaram a adogdo
(ROSSATTO; LEPORE; CUNHA, 2019, p. 218).

Esse regramento permite examinar casos de incompatibilidade antes de concretizada a acéo
como, por exemplo, 0 menor apresentar comportamento agressivo, possuir problemas psicoldgicos
com os pretendentes, ndo se adaptar a familia substituta ou ainda advir situacfes de divorcio entre
os adotantes, bem como mudancas na situacao financeira desses, isto €, surgimento de razes que
possam de fato, impedir a concluséo do ato.

O § 1° do artigo 46 da lei n° 8.069/90 prevé uma excecdo para que seja dispensado do
estagio de convivéncia, essa hipotese ocorre se 0 adotando ja estiver sob a tutela ou guarda legal do
adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicdo do
vinculo. Como o adotado ja& mantém longo periodo de convivio com os pretendentes, é realizada
avaliacdo para que seja verificada a compatibilidade entre ambos e, segundo NUCCI (2018), pode-
se deixar de lado o periodo de estagio de convivio, mas nunca a convivéncia.

Ainda, o 8§ 2° acrescenta que ndo é permitido, por si s0, a dispensa da realizacdo do estagio
de convivéncia pela simples guarda de fato (BRASIL, 1990).

De acordo com o artigo 46 do ECA, essa etapa com o adotado, tem o prazo de 90 (noventa)
dias, podendo este ser prorrogado por igual periodo, desde que consideradas as peculiaridades de
cada cenario e mediante decisdo fundamentada do juiz. Além disso, em situacOes de candidatos
residentes em outro pais, esse procedimento tera prazo diferenciado, de no minimo 30 (trinta) dias e

no maximo 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogavel uma vez, por igual tempo (BRASIL, 1990).
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Ademais, 0 mesmo dispositivo retrata que, para adotantes estrangeiros, a formacéo devera
ser desempenhada em territdrio nacional, acompanhado por equipe interdisciplinar que estara a
servico da Vara da Infancia e da Juventude, a fim de elaborar relatério sobre a convivéncia entre
ambos e endereca-lo ao magistrado (BRASIL, 1990).

Nessa conjuntura, Silvio de Salvo Venosa (2015) explica que ao determinar que seja
realizado o estagio de convivéncia, o juiz deferird a guarda do menor ao interessado na adogao.

Concedida a guarda provisoria, presume-se a responsabilidade do interessado sobre a
crianca ou adolescente, devendo arcar com responsabilidades e, por se tratar de fase duradoura, que
pode durar até seis meses, forma-se um relacionamento familiar. Esse momento serve, justamente,
para constatar a sintonia entre os envolvidos, porém o maior problema esta no Poder Judiciario, que
prorroga o tempo de estagio e gera inseguranca sobre a medida (NUCCI, 2018).

A vista disso, é relevante mencionar que o artigo 29 do ECA, determina que n3o podera ser
decretada a colocacdo, em familia substituta, a pessoa que manifeste, de qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca o ambiente familiar adequado ao
menor (BRASIL, 1990).

N&do obstante, o artigo 19, da Lei de Adocdo, fixa ao responsavel que, ao infringir as
determinacfes dos deveres da guarda, incorrerd em multa de trés a vinte salarios minimos, bem
como alerta 0 ECA que, antes da guarda ser deferida, é indispensavel que haja a comprovacao da
compatibilidade entre os envolvidos, justamente com o intuito de beneficiar as partes, evitando
conflitos posteriores (BRASIL, 1990).

Dessa forma, compreende-se a relevancia e o0 cuidado em analisar esse periodo,
considerando-se que, sem 0 apoio da equipe multidisciplinar, poderiam sobrevir danos aos menores,
que sdo o0s agentes principais da relacdo, desentendimentos e, até mesmo o fato de os interessados
perceberem que na realidade estdo inaptos para o procedimento, ou que nédo se encaixam no perfil
esperado, quando este ja finalizado. Além disso, essa diligéncia procura minimizar os efeitos
colaterais da adogéo, pois mesmo que a lei viabilize a alternativa da desisténcia, refere-se a um ser
humano, ndo devendo este ser tratado como mercadoria, portanto, sendo fator primordial dentro
desse processo, 0 qual devera ser realizado com a minuciosidade necessaria, antes e apds o
consentimento do juiz.

A inseguranga mencionada anteriormente, com relagcdo a prorrogacdo do prazo de duracédo
do estagio de convivéncia, decorre da expectativa que a crianga ou adolescente cria ao acreditar que
sera adotado, devido ao tempo que compartilhou junto a familia e o vinculo que surgiu e que,

posteriormente, acaba ndo se concretizando, por situages alheias a sua vontade. Isto, pois, as
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condi¢cdes que o adotado se encontrava, eram de desamparo, posto que, nesse caso, ja houve a
destituicdo do poder familiar e improbabilidade de projecéo para o futuro.

Os casos de desisténcia da adogdo durante o estagio de coabitagdo deveriam ser excegdes, da
mesma forma em que € rigoroso e debatido na questdo de destituicdo do poder familiar, ocorrendo
somente em situacdes em que € mais adequado a crianca ou adolescente ser encaminhado ao abrigo
institucional, tendo motivagédo pautada no melhor interesse destes, prevendo que na situacdo em que
se encontra, € mais apropriada a descontinuidade do vinculo com a familia substituta.

Desse modo, nos dizeres da atual Presidente da Comissdo de Adocdo do Instituto Brasileiro
de Direito de Familia, Silvana Monte Moreira, para que ocorra 0 estagio de convivéncia, deveria ser
realizada preparacdo mais adequada dos pretendentes, como exemplo, o que acontece no Rio de
Janeiro, capital, onde ha um grupo chamado Pré-Natal da Adogao, que acompanha os futuros “pais”
durante um periodo de nove meses, sendo um encontro em cada més. Nessas ocasifes sdo debatidas
questdes juridicas da adocdo, adocdo de irmaos, ado¢do especial, adocao inter-racial, crianca ideal e
crianca real, entre outros, 0 que possibilita a compreensdo dos interessados na medida (IBDFAM,
2015).

Ademais, Rosana Ribeiro da Silva, assessora juridica da Associacao Nacional de Grupos de
Apoio & Adogdo (Angaad), alerta em uma entrevista concedida ao IBDFAM que “Precisamos parar
de brincar de casinha, ado¢ao ndo ¢ teste drive, adogdo ¢ o exercicio da parentalidade responsavel”
(IBDFAM, 2017).

4 DA CONSTITUCIONALIDADE DO ESTAGIO DE CONVIVENCIA

Atualmente, a doutrina traz um sistema metodologico denominado Direito Civil
Constitucional, que visa compreender e verificar institutos privados ndo somente do viés do Codigo
Civil e de outros estatutos juridicos, como também sob a égide da Constituicdo Federal de 1988 e
principios constitucionais (TARTUCE, 2014). A luz dessa afirmativa, o ECA deverd ser
interpretado a partir de outras leis tendo, como base principal, a Constituicdo Federal e seus
principios, tratando-se, pois do Estatuto da Crianca e do Adolescente Constitucional.

Para compreender a aplicacdo da Constituicdo no ambito do direito civil, Flavio Tartuce
(2014, apud LORENZETT]I, 1998) afirma que o sistema de Direito Privado € analogo ao sistema
solar, diante do Big Bang Legislativo que vivenciamos (explosao de leis). Nesse sistema, o Sol é a

Constituicdo Federal; o planeta principal, o Cédigo Civil; e os satélites, os estatutos, como no caso
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do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Essa simbologia demonstra a concepcdo da
constitucionalizagdo do Direito Civil.

Nesse sentido, o principio da interpretacdo de acordo com a Constituicdo, define que a lei
deve ser interpretada, sempre, a partir do comando de uma Lei Maior. Dessa maneira, 0S principios
constitucionais passaram a incorporar todo o sistema legal, de modo a viabilizar a aplicacdo da
dignidade humana nas rela¢des juridicas (DIAS, 2016).

O principio da dignidade, da igualdade, da liberdade, da proibi¢&o ao retrocesso social e da
protecdo integral a crianca e ao adolescente, seja qual for a situacdo em que se apresentem, Sao
prevalentes. “Os principios constitucionais representam o fio condutor da hermenéutica juridica,
dirigindo o trabalho do intérprete em consonancia com os valores e interesses por eles abrigados”

(DIAS, 2016, p. 45).

4.1 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE FRENTE
AO ESTAGIO DE CONVIVENCIA

Este principio estd previsto no artigo 227, caput, da Constituicdo Federal, assegurando aos
menores, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, bem como objetiva coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).

Convém lembrar, que também o ECA, em seu artigo 3°, disciplina que a crianga € 0
adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral (BRASIL, 1990).

Conforme esclarece Paulo Lob6 (2018) esse principio parte da ideia de compreender 0s
infantes como sujeitos de direitos, como individuos em condi¢éo peculiar de desenvolvimento e ndo
como simples objeto de intervengdo juridica e social. Explica que “ocorreu uma completa inverséo
de prioridades, nas relacdes entre pais e filhos, seja na convivéncia familiar, seja nos casos de
situagdes de conflitos, como nas separacdes de casais” (LOBO, 2018, p. 55).

Como o autor revela, em muitas situaces que envolvem criancas e adolescentes, é possivel
observar a inversdo de primazias, leva-se muito em consideracdo a opinido dos adultos, o que,
muitas vezes, é algo prejudicial ao menor. Em se tratando do processo de adogdo, é primacial

considerar o principio em exame, o papel do Estado, nesse caso € visualizar o que serd melhor para
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o desenvolvimento do infante, inclusive, protegendo e fiscalizando a forma com que o0s
pretendentes conduzem esse procedimento.

No que diz respeito ao estagio de probatorio, 0 magistrado, como membro representante do
Poder Judiciario, no momento decisorio, devera apurar se a familia adotiva se responsabilizara em
suprir as necessidades basicas, bem como contribuir para o desenvolvimento pessoal e social do
infante, independente de situacGes excepcionais, como por exemplo, a separacdo dos pretendentes,
mudanca na situacdo financeira ou, até mesmo, a chegada de um filho biol6gico destes. Também,
deverd ser levado em consideracdo, se nos casos de desisténcia durante esse periodo, foram
atendidos em primeiro plano os interesses do menor, pois, como dispde o caput do artigo 227, da
CF, é necessario colocar esses individuos a salvo de toda forma de negligéncia, violéncia e

discriminacao.

4.2 PRINCIPIO DA PROTECAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA INTERPRETADO
A PARTIR DO ESTAGIO DE CONVIVENCIA

O artigo 1° da Carta Maior elenca que a Republica Federativa do Brasil se constitui em
Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho, da livre iniciativa e o pluralismo politico (BRASIL,
1988).

Segundo Cambi e Padilha (2016), a dignidade humana tem aspecto multidimensional, pois
estd ligada a um conjunto de condicOes prioritarias para a existéncia da pessoa humana, como a
vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a moralidade, as exigéncias materiais de bem-estar,
entre outros. Nesse aspecto, quando o Judiciario é provocado sobre situagGes que cologquem em
xeque esse principio em face de outros, tem a obrigacéo de proferir decisdo equilibrada, priorizando
essa garantia. Assim, da protecdo desse bem juridico, pode-se resultar dilemas, sendo indispensavel
a compreensao abrangente do conceito juridico.

No que tange ao estagio de convivéncia, este trata de uma garantia constitucional para a
crianga e o adolescente, 0 qual assegura a esses individuos que serdo inseridos em uma familia
substituta, a dignidade da pessoa humana, interpretada partindo da analise multidimensional que
trata Cambi e Padilha, abordando aspectos como a integridade psiquica, liberdade de escolha e

moralidade.
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Em se tratando da integridade psicoldgica do infante, a equipe multidisciplinar que estara
acompanhando o estagio de habituacdo, observara os pretendentes e a propria crianga, como esta
sendo desenvolvida a relagdo entre as partes, se isto estda impactando positivamente no bem estar
mental do individuo, onde este se sinta parte da familia.

Também, a liberdade € um ponto a ser averiguado, levando-se em conta a escolha das partes,
e como estd sendo fundamentada, haja vista que, neste caso, o adolescente terd o direito de
manifestar sua vontade em juizo, conforme 8 2°, do artigo 28 do ECA. Nesse sentido, deverdo ser
julgados aspectos realmente relevantes para a situacao de ambos. Isto esta intrinsecamente ligado a
moralidade, que diz respeito ao que cada pessoa determina como certo ou errado, influenciando na
formac&o da moral e da personalidade.

Com isso, psicélogos e assistentes sociais devem colaborar com a metodologia aplicada a essa
etapa, levando o juiz a compreender, por meio dos relatorios, que esta sendo zelada a dignidade da

crianca e do adolescente para somente assim, formar uma deciséo.

4.3 PRINCIPIO DA CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA SOBRE O VIES DO
ESTAGIO DE CONVIVENCIA

O principio da convivéncia familiar tem sua base legal prevista no artigo 227, da CF/88,
proposita o fortalecimento dos vinculos familiares e a conservagdo de criancas e adolescentes no
seio da familia natural. Entretanto, devido ao melhor interesse do menor, por vezes, é necessaria
destituicdo do poder familiar e, porventura, a entrega a adog¢do. Isto pois, o direito a convivéncia
familiar ndo esta ligado a origem bioldgica da filiacdo, trata-se de uma relagao construida a partir do
afeto (DIAS, 2016).

O direito a convivéncia familiar, nas palavras de Lobd (2018), “¢ dirigido a familia ¢ a cada
um de seus membros, além de ao Estado e a sociedade como um todo. Por outro lado, a convivéncia
familiar é o substrato da verdade real da familia socioafetiva, como fato social facilmente aferivel
por vérios meios de prova” (LOBO, 2018, p. 55).

A grande preocupacdo do Estado é manter criancas e adolescentes em sua familia natural,
porém, muitas vezes, essa alternativa se torna inviavel, necessitando que se busque outra forma de
garantir a convivéncia familiar, colocando o infante em outra familia que possua condigdes

psicoldgicas e financeiras para recebé-lo, nascendo, dai, a finalidade do processo de adocao, mas
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para que haja certificacdo de que este serd o melhor caminho para o menor, ha a etapa de estagio de

convivéncia, que proporciona um pré-contato familiar e afere se este nucleo sera o adequado.

4.3.1 Do Principio da Afetividade

Segundo Flavio Tartuce (2017), o afeto € apontado, atualmente, como o principal fundamento
das relacdes familiares e, esses principios, sao criados como abstracdes efetuadas pelos intérpretes,
gue se baseiam em normas, costumes, doutrinas, jurisprudéncias e aspectos politicos, econémicos e
sociais. Ainda que, a expressdao afeto ndo esteja no texto constitucional como um direito
fundamental, pode-se constatar que ele decorre da valorizagdo constante da dignidade da pessoa
humana.

Conforme Maria Berenice Dias (2016), para que ocorra a constituicdo de uma familia, na
presenca do affectio societatis é basilar, termo muito utilizado no direito empresarial, que pode ser
empregado no direito de familia, como forma de afei¢do entre duas ou mais pessoas, além disso, o
afeto é mais que um laco que envolve os integrantes da familia. O que se encontra previsto no
principio da afetividade, o qual conduz as relagdes familiares no carater patrimonial e bioldgico. A
autora acrescenta que “o primeiro obrigado a assegurar o afeto por cidaddos ¢ o proprio Estado”
(DIAS, 2016, p. 58) possibilitando a indenizagdo pelo abandono afetivo.

Desse modo, o Estado insere a crianca ou adolescente no seio familiar com o intuito de
garantir o afeto, porém, ha de se levar em conta que o infante é um ser complexo, que possui as
proprias necessidades afetivas, possui sonhos e estd em desenvolvimento, carecendo de suporte para
resolugéo de conflitos internos, principalmente, quando ligados a adocao.

E nesse sentido que o estagio de convivéncia demonstra, mais uma vez, sua relevancia, pois o
papel da equipe interdisciplinar, no decorrer dessa etapa, é verificar se ha o desenvolvimento de
vinculo afetivo entre os envolvidos, se a relacédo esta suprindo as necessidades do menor, bem como

se a familia substituta esta apta a continuar essa tarefa.

4.4 PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE FAMILIAR E A RELEVANCIA DO ESTAGIO DE
CONVIVENCIA
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O artigo 229, da CF/88, trata do principio da responsabilidade familiar, estabelecendo que os
pais ttm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores (1988). Nesse sentido, Paulo Lobd
(2018) explica que “um pai e um filho podem ndo nutrir afeto real um pelo outro — e, até mesmo se
detestarem —, mas o direito impde deveres juridicos reciprocos” (LOBO, 2018, p. 50-51).

A familia possui responsabilidade em relacdo a seus membros e, dessa maneira, devera
cumprir as exigéncias explicitas no artigo 227 da CF/88 e no artigo 33 do ECA, salde, educacéo,
alimentacéo, lazer, cultura, dignidade, respeito, entre outros e, durante o estagio de convivéncia nao
devera ser diferente, os pretendentes sdo responsaveis pelas criancas e adolescentes que estdo sob
sua guarda provisoria, arcando com eventuais danos que possam ser ocasionados a estes.

Deve-se levar em consideracdo que a presente temética ndo se refere ao direito do
consumidor, em que se versa sobre produtos e servigos, mas sim ao direito de familia, estando em

analise o futuro de criancas e adolescentes como prioridade sobre o viés constitucional.

5 DO TRATAMENTO DADO PELOS TRIBUNAIS AO ESTAGIO DE CONVIVENCIA

A discussdo sobre o estagio de convivéncia ja foi levada aos tribunais superiores, como
demonstra nos julgados abaixo comentados.

Na apelagdo n° 10702140596124001, julgada pelo relator Caetano Levi Lopes em
27/03/2018, este descreve sobre a desisténcia da adocdo no estagio de convivéncia, em que 0S
interessados possuiam a guarda provisoria da crianca e, devido a negligéncia e imprudéncia dos
adotantes, foi caracterizado o dano moral, pois houve a violagdo ao direito indisponivel do
adolescente (TJ/MG, 2018).

Da mesma forma, o agravo de instrumento n°® 0009542-43.2016.8.24.0000, julgado pelo
relator Sebastido César Evangelista em 15/09/2016, tendo como agravante 0s pretendentes e
agravado o Ministério Publico de Santa Catarina, em face de liminar que foi deferida na acéo
condenatoria, que fixou alimentos ressarcitorios para custear o tratamento psicolégico da infante,
devido ao abalo moral causado pelos adotantes ao desistirem da adocdo. Os agravantes
requereram a readequacdo do montante fixado pelo magistrado. Em sede de recurso, sendo este
conhecido e parcialmente provido, os desembargadores fixaram a indenizacdo no valor de 10%
sobre os rendimentos dos agravantes pelo periodo de 12 meses (TJ/SC, 2016).

Do mesmo ponto de vista, a apelagdo n° 0001435-17.2013.8.19.0206, trata de Acdo Civil

Plblica, ajuizada pelo Ministério Publico em face dos pretendentes. O Ministério Publico relata
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que o casal iniciou o processo de adocdo de trés irméas, obtendo a guarda das infantes, dando
inicio ao periodo do estagio de convivéncia. Ap0Os seis meses, 0s adotantes optaram pela
devolugéo das criancas, alegando que nédo estavam dispostos a adotar as trés, mas apenas duas
delas, argumentaram ainda, que havia muitos conflitos em relacdo a uma das meninas, 0 que 0s
obrigou a desistir do processo, a fim de ndo separa-las, preservando o principio do melhor
interesse. Ocorre que ficou comprovado o despreparo dos requeridos para a adogdo, 0 que
acarretou o abalo psicolégico sofrido pelas adotandas (TJ/RJ, 2016).

Dessa forma, o relator fundamentou sua decisdo evidenciando a presenca do ato ilicito, o
qual gera o direito a reparacdo, pois 0s requeridos buscaram voluntariamente a medida,
manifestando expressamente sua vontade, obtendo a guarda por um lapso de tempo razoavel, seis
meses especificamente e, de forma imotivada e imprudente, devolveram as criangas, rompendo de
forma brusca o vinculo familiar, o que implica abandono.

Na decisdo do acordéo foi negado provimento ao recurso, mantendo-se a sentenca, a fim de
condenar os adotantes ao pagamento de um salario minimo nacional, a titulo de obrigagdo
alimentar, na proporcdo de 1/3 para cada crianca até a efetiva ado¢do das mesmas, bem como a
indenizacdo por danos morais no importe de dez mil reais a cada uma, corrigidos monetariamente
e acrescidos de juros. O recurso foi julgado pelo relator Claudio de Mello Tavares, em 30/03/16
(TJ/RJ, 2016).

A apelacdo n® 70047418082, julgada pelo relator Rui Portanova, em 13/12/2012, o apelante
alegou que se separou de sua atual esposa, motivo pelo qual ndo teria mais interesse na medida. O
juiz j& havia proferido a sentenca, contudo, o apelante desistiu na sequéncia e interpds o recurso, 0
que foi dado provimento nos termos do artigo 47, 8 7°, do ECA (TJ/RS, 2012).

De outro norte, cita-se o agravo de instrumento n°® 70082656653, proferido pelo relator Rui
Portanova, julgado no dia 28/11/2019, o recurso foi interposto pelos adotantes que ficaram
inconformados com a decisdo dos autos do procedimento de preparacdo a adogdo de trés irmaos,
sendo duas meninas e um menino. Os requerentes estavam dispostos a adotar as duas meninas e
alegaram que o menino n&o estava se adaptando a familia e, diante disso, foi determinado que os
pretendentes fossem acompanhados por psicologos e psiquiatras. Os agravantes requereram que
fosse retomado o estagio de convivéncia e o regular prosseguimento do processo, quanto as duas
criangas; ainda, postularam a realizacdo de avaliagdo psicologica e estudo social de todos
envolvidos. A decisdo do relator negou provimento ao recurso e declarou encerrado o estagio de

convivéncia e determinou, de imediato, o retorno das criangas ao abrigo, baseando-se no fato de que
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as criancas estavam expostas a situacdo prejudicial e danosa, a fim de protegé-las, bem como os
agravantes foram considerados inaptos para realizar a medida (TJ/RS, 2019).

Com base nos julgados, nota-se que € de suma relevancia que ocorra 0 estagio de
convivéncia com muita atencdo, pois essa etapa serve, justamente, para estudar a possibilidade da
concretizacdo da medida. Desse modo, a finalidade é que a equipe interdisciplinar averigue se a
crianca ou adolescente estd sendo introduzido em um ambiente que sera adequado & formacao,
prevenindo que ocorram ameacas ao seu bem estar, como por exemplo, a negligéncia e o abalo
psiquico. Esse momento é propicio para dirimir as falsas expectativas sobre a adocao, enaltecendo
o foco principal, qual seja proporcionar real vantagem ao adotado, garantindo-lhe os direitos
bésicos do artigo 33 do ECA, em vista disso, 0 magistrado podera agir com maior seguranca.

Observa-se que ha casos em que o Poder Judiciario entendeu pela ndo responsabilizacdo dos
pretendentes, haja vista que conduziram o procedimento de forma correta, apresentando
justificativa razoavel para desistir da medida, pautando-se no artigo 35 do ECA, que prevé que a
guarda podera ser revogada a qualquer tempo por meio de ato judicial fundamentado e ouvido
representante do Ministério Publico, o que nesse caso torna-se possivel devido a guarda provisoria
(BRASIL, 1990).

6 DO PROJETO DE LEI N° 370/2016 EM TRAMITE NO CONGRESSO NACIONAL

Ressaltando a gravidade em repreender as reiteradas praticas de desisténcia dos pretendentes
a adocdo durante a etapa de estagio de convivéncia, tramita no Congresso Nacional (CN) o projeto
que altera a lei n° 8.069/1990, acrescentando o artigo 46-A, que visa a cassacdo da habilitacdo dos
postulantes, em razdo da desisténcia injustificada e ndo obsta que estes sofram responsabilizacdo
civil.

A justificativa utilizada para o projeto consiste em expor que inexiste previsdo legal que
previna que os adotantes desistam das criancas e adolescentes no curso do processo.

E mencionado que héa casos em que realmente ocorre incompatibilidade entre a familia e o
adotado, porém o foco do projeto estd em pessoas que abusam do direito e acabam por ocasionar
danos aos infantes.

Para tanto, a justificativa da desisténcia da medida devera ser analisada por uma equipe
multidisciplinar que estara a servi¢co da Vara da Infancia e da Juventude, a qual observard o tempo

de duracédo do estagio, bem como a idade do menor.
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A redacdo do artigo 46 do ECA dispde: “A adocao sera precedida de estagio de convivéncia
com a crianga ou adolescente, pelo prazo méximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da
crianga ou adolescente e as peculiaridades do caso” (BRASIL, 1990).

Nesse sentido, com o projeto de lei 0 artigo 46-A passaria a prever o seguinte:

Art. 46-A. A desisténcia injustificada da adocdo durante o estagio de convivéncia podera
ensejar a cassacao da habilitacdo do pretendente a adogdo, sem prejuizo de eventual
responsabilizagdo civel.

§ 1° A justificativa para a desisténcia de adogdo serd avaliada pela equipe interprofissional
ou multidisciplinar a servico da Justica da Infancia e da Juventude e levard em
consideracdo, dentre outros fatores, a idade da crianca ou adolescente e o tempo
transcorrido no estagio de convivéncia até a desisténcia.

§ 2° Se o juiz constatar a inexisténcia de justificativa ou, considerando a avaliagdo da
equipe multiprofissional, decidir pela insubsisténcia da justificativa apresentada, podera
cassar a habilitacdo do pretendente a adocéo.

8§ 3° Todos os casos de desisténcia de adocdo durante estagio de convivéncia, justificados
ou nao pela familia substituta, assim como a respectiva avaliacdo da equipe referida no 8§
19, deverdo ser comunicados pelo juizo ao Ministério Publico e ao Conselho Nacional de
Justica, para efeito de estatistica e acompanhamento.

A alteracdo enaltece a importdncia de os pretendentes compreenderem os danos que a
desisténcia do processo causa aos adotados, bem como que, para essa situacdo, é necessario
argumento plausivel.

Nessa toada, Marcelo Guedes Nunes, presidente da Associacao Brasileira de Jurimetria (ABJ), em
declaracado prestada a Thiago Reis do portal de noticias G1, afirma que “a crianga entra no sistema em
condicdes de ser adotada e devido a burocracia atinge uma idade em que ninguém mais a quer” (2015).

A extensa duracdo do processo acaba por fazer a crianga ou adolescente perder a chance de
ser adotado por outra pessoa, pois ocorre um avanco na idade do infante, da chegada ao abrigo até o
periodo em que este estd disponivel para a adocgdo e, posteriormente, ocorre outro lapso temporal
durante o trdmite processual, entre a etapa do estagio de convivéncia e a sentenca transitada em
julgado. Assim, para essa crianga diminuem as chances de ser adotada, haja vista que de acordo
com os dados estatisticos do Sistema Nacional de Acdo e Escolha (SNA) apresentados pelo CNJ no
ano de 2019, no total de 2.933 criangas e adolescentes por unidade de federacdo, a faixa etaria de
infantes adotados foi predominante até trés anos de idade e menor a partir dos seis anos, sendo esta
informagdo uma constante nos anos anteriores Dessa forma, busca-se repreender a conduta dos
adotantes para que, criancas e adolescentes, possuam mais uma esperanca, além do fato de evitar

outra vitima da demora do processo (SNA, 2019).
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7 DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ADOTANTES ANTE A DESISTENCIA

7.1 DO CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil pressupde a atividade danosa de uma pessoa que, atuando a priori
de forma ilicita, acaba violando uma norma juridica, devendo arcar com as consequéncias dos seus
atos, o que enseja a obrigacao em reparar o dano (GAGLIANO e PAMPLONA, 2019).

Ainda, a responsabilidade visa que as partes retornem ao estado quo ante e, quando
impraticavel, imp8e-se 0 quantum indenizatdrio, além disso, essa prestacdo tem efeito punitivo
devido a auséncia de cuidado na execucdo das acles e a persuasdo se da com carater
socioeducativo, tornando publica a reprovacdo social da conduta praticada pelo agente
(GAGLIANO e PAMPLONA, 2019).

7.2 DA CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Segundo Sergio Cavalieri Filho (2020), para identificar se ha responsabilidade, faz-se
necessario reconhecer se houve violagcdo de um dever juridico, de forma ilicita, acarretando dano
para terceiro, sobrevindo a obrigacdo em reparar o dano. Com isso, a responsabilidade civil surge
como obrigacdo de quem violou o dever juridico em reparar o dano causado.

Nesse contexto, conforme lecionam Elpidio Donizetti e Felipe Quintella (2016), o dano
podera ser causado devido ao descumprimento de um acordo pactuado entre as partes, havendo
responsabilidade civil contratual, denominada responsabilidade negocial. Por outro viés, o dano
pode ndo ter ocorrido em decorréncia de um contrato, pois, nesse caso, havera responsabilidade
civil extracontratual.

O fundamento da reparacdo do dano esta pautado na culpa do agente e, deste modo, a maioria
dos civilistas entende que a responsabilidade civil surge para o agente que for o autor do fato
culposo (DONIZETTI e QUINTELLA, 2017).

Com relacdo as formas de responsabilidade, o Brasil adota dual responsabilidade civil. A
responsabilidade objetiva é aguela em funcéo da atividade de risco desenvolvida pelo autor do dano
e a responsabilidade subjetiva, aquela decorrente de dano ocasionado por ato doloso ou culposo e,

excepcionalmente, para casos especificos previstos em lei, a teoria objetiva ou do risco, nessa
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situacdo o dolo na conduta do agente € irrelevante juridicamente, sendo primordial, a existéncia do
liame entre a causalidade, o dano e a conduta (GAGLIANO e PAMPLONA, 2019).

Nessa toada, para que se configure a responsabilidade subjetiva, € necessario que o sujeito
realize um ato contrario ao direito, com dolo ou culpa, a ponto que este ato acarrete dano a uma
terceira pessoa, seja material ou moral (DONIZETTI e QUINTELLA, 2017).

A responsabilidade civil subjetiva é aquela que decorre de ato ilicito, como se observa a
primeira parte do artigo 186 do Cddigo Civil, o qual prevé que comete ato ilicito, a pessoa que,
mediante acdo ou omissao voluntaria, imprudéncia ou negligéncia, violar direito e acarretar dano a
outro, mesmo que apenas em carater moral (DONIZETTI e QUINTELLA, 2017).

Dessa maneira, para se configurar a responsabilidade, é basica a presenca dos elementos:
conduta humana, dano e nexo de causalidade (GAGLIANO e PAMPLONA, 2019).

A conduta se refere a acdo ou omissdo, voluntaria ou por negligéncia, imprudéncia ou
impericia. Além disso, para que se caracterize a omissdo € exigido que o agente possua o dever
juridico de praticar determinado ato, bem como a prova de que a conduta nio foi praticada. E
importante, também, a demonstracdo de que, caso a conduta fosse realizada, o dano poderia ter sido
evitado. (TARTUCE, 2020).

A conduta culposa se subdivide em dolo ou culpa em sentido estrito. Sendo que o dolo
consiste no ato voluntério da violacdo do dever juridico, ja a culpa, em sentido estrito, depende do
ato de violacdo involuntario de uma obrigacédo legal (DONIZETTI e QUINTELLA, 2017).

Donizetti e Quintella (2017) afirmam que o dano pode ser material ou moral. O dano material
é aquele que atinge o patrimdnio da vitima e, por sua vez, o dano moral consiste em afetar o
individuo em sua esfera intima. A esfera subjetiva deste se trata do plano psiquico e emocional.

Segundo Elpidio Donizetti e Felipe Quintella (2017), o dltimo elemento que compde a
responsabilidade civil é o nexo de causalidade, ou seja, para que esta se concretize é necessaria
relacdo causal entre 0 ato e o dano. Sobre o nexo causal, respeitavel parcela da doutrina tem
adotado a teoria da causalidade adequada, a qual explica que perante varios fatos que circundam um
acontecimento, somente se considera causa o que for mais pertinente a producao do efeito.

Caracterizada a responsabilidade civil, surge o dever de reparar o dano, que sera configurado
na obrigacédo de indenizar (DONIZETTI e QUINTELLA, 2016).

7.3 DA RESPONSABILIDADE EM REPARAR O DANO AOS ADOTANDOS
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Nesse aspecto, a doutrina e a jurisprudéncia defendem a ideia de responsabilizacéo
extracontratual dos adotantes quando sobrevier, no decorrer do estadgio de convivéncia, que sera
concedida guarda provisoria, situa¢des prejudiciais a crianga ou adolescente, como: omissdo das
responsabilidades basicas com o infante, negligéncia, auséncia de afeto entre outras.

Menciona-se a Acdo Civil Pablica n® 10702095678497002, que versa sobre uma demanda
de desisténcia da acdo de forma imprudente. No caso em tela, os pretendentes eram negros e a
crianga branca, havia grande preconceito por parte dos adotantes devido a cor, alegaram que a
crianca estava cometendo pequenos furtos na escola, mas esses ndo foram confirmados pela
instituicdo de ensino, ao contrario, a professora Glaucia Santos Monteiro informou que a menor era
uma aluna tranquila e ndo apresentava nenhum problema de disciplina. A situacdo agravou-se
devido aos postulantes terem negado o acompanhamento psicolégico assegurado a crianca pelo
juizo e, apesar de terem tomada a decisdo da desisténcia, a mantiveram em sua residéncia por um
longo prazo. Por fim, admitiram em estudo social, o despreparo para enfrentar as situacGes da
guarda e arguiram ndo terem tempo suficiente para conhecer a crianca. Em sintese, o Ministério
Publico, como apelante, busca o ressarcimento civil com a condenacdo em danos morais dos
adotantes. A acdo foi proposta devido ao fato de a crianca estar exposta a Sérios prejuizos e se
encontra amparada, precisamente, nos artigos 186, 187 e 927 todos do Cddigo Civil, além de
afrontados os direitos fundamentais da referida, os quais sdo elencados no artigo 33 do ECA. A
relatora do recurso foi Vanessa Verdolim Hudson Andrade e o julgamento ocorreu em 15/04/2014
(TIIMG JUS, 2014).

A guarda provisoria se trata de medida que vige até que seja realizado o encaminhamento
destes para uma familia substituta definitiva. Desse modo, o dever de guarda decorre do exercicio
do poder familiar, que importa no cuidado que os pais devem ter com a prole, conforme estabelece
os artigos 1.566, IV, 1.583 e 1.584, caput, do Codigo Civil (ROSSATTO; LEPORE; CUNHA,
2019).

Alguns adotantes ndo se dao conta que criaram uma ligacdo com os adotados durante a
preparacdo gradativa que, por vezes, estdo lidando com criangas carentes, que passaram por abusos,
maus tratos e desrespeito, dessa forma ndo compreendem o quanto esse periodo proporciona uma
nova perspectiva, esperanca de possuir uma familia, obter carinho e cuidado, acabam gerando mais
danos psicologicos devido a desisténcia da medida, o que na doutrina se chama de reabandono.

Corroborando a ideia, cita-se um estudo de caso, em que um jovem de Minas Gerais,
pleiteou dano afetivo, devido ao abandono pelo genitor, alegou que foi privado o seu direito a

convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, o que deveria ser indenizavel, nessa perspectiva,
143



DIALOGOS [ REVISTA CIENTIFICA
INTERFACES DO CURSO DE DIREITO
[)(7) DIREITO CENTRO UNIVERSITARIO FAG

o Supremo Tribunal Federal julgou o historico observando que foi violado o principio da dignidade
da pessoa humana e concedeu danos morais ao rapaz (MARMELSTEIN, 2019).

Com base nessa ideia, questiona-se: caberia dano afetivo em caso da simples desisténcia da
adocdo durante a fase do estagio de convivéncia?

Os argumentos utilizados para responder a pergunta acima, seriam quase 0s mesmos do caso
do mineiro, uma vez que ao identificar os pontos congruentes na questdo, nota-se que nos cenarios
em que ocorre a desisténcia injustificada, por fatores prejudiciais, devido ao comportamento dos
adotantes, acarreta um reabandono afetivo, o que gera a privacdo do direito a convivéncia familiar,

abalo moral e psiquico da crianca ou adolescente, o0 que deveria ser indenizavel.

A devolucdo destroca a autoimagem da crianga, deixando-a insegura quanto ao seu lugar no
mundo, a sua identidade e o sentimento de pertenca. A devolucdo submete a crianca a
revivéncia do abandono, com a consequente desesperanca no futuro. E nesse cenario que se
discute se cabe ou ndo responsabilizacdo juridica para os autores desta violéncia
(BITTENCOUT, 2017).

Em casos de desisténcia infundada da adocéo, cabe a responsabilidade civil subjetiva, nessa
conjuntura, deve-se observar que do ponto de vista da tutela constitucional infantojuvenil,
caracteriza-se abuso de direito, como mencionado no artigo 187 do Cédigo Civil, o qual expde que,
comete ilicito, o titular de um direito que acaba excedendo as margens impostas pela finalidade
econdmica ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2002).

Com base na matéria, o promotor Guilherme Carneiro de Rezende (2014) ensina que o direito
que estd sendo abusado € o de buscar o Poder Judiciario para o fim de se inscrever no cadastro de
adogdo, visando a formagdo de uma familia.

Sendo assim, o artigo 927 do mesmo diploma legal mencionado, institui que, aquele que
provocar prejuizo a outrem, com base nos artigos 186 e 187, fica obrigado a compensa-los
(BRASIL, 2002).

Diante do exposto, questiona-se o destino dos valores recebidos a titulo de indenizacao, tendo
em vista que se trata de criancas e adolescentes, ou seja, menores incapazes de administrar seu
patrimonio.

Bruno César da Silva, defensor publico da infancia e juventude, em entrevista concedida ao
Jornal da Cidade, em matéria elaborada por Vitor Oshiro, em 25 de outubro de 2013, constata-se
que, via de regra, essa quantia sera direcionada mensalmente a uma conta bancaria em nome do

acolhido e, em situacdes excepcionais, o representante legal do menor dentro da instituicdo, podera
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utilizar esse determinado valor para propiciar beneficio, como é o caso de tratamento psicoldgico ou
psiquiatrico a crianca ou adolescente que fora prejudicada em virtude da desisténcia da adocao.

Ademais, no caso da conta judicial, somente sera movimentada quando o beneficiério atingir
a maioridade, haja vista que, ao desligar-se da instituicdo, muitos acabam passando por momentos
de dificuldades como, por exemplo, graduar-se ou comprar um imovel, resultando que, em alguns
casos, essa indenizacdo poderd perdurar até os vinte e quatro anos, mediante comprovacdo da
incapacidade de provimento da prdpria subsisténcia (JCNET, 2013).

Reforcando a tematica, a indenizacdo deve possuir o carater compensatorio quanto aos danos
acarretados, em decorréncia da negligéncia, sofrimento psicologico e abandono afetivo, a fim de

custear os tratamentos necessarios aos adotandos.

8 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA DESISTENCIA JUSTIFICADA DA ADOCAO
DURANTE O ESTAGIO PROBATORIO

Para fins de estagio de convivéncia, é concedida a guarda provisoria da crianca ou
adolescente ao adotante que passam a conviver sobre o0 mesmo teto, ficando obrigados a zelar,
sustentar, proteger, e educar o adotando, trata-se do periodo de aquilatar a afinidade entre as partes
(NUCCI, 2018).

Nessa toada, Paulo Lob6 (2018) explica que “o objetivo do estagio é o de permitir que a
autoridade judiciaria, com auxilio de equipe interprofissional, possa avaliar a conveniéncia da
adogio” (LOBO, 2018, p. 202).

Assim, conforme disciplina o artigo 35 do ECA, “a guarda podera ser revogada a qualquer
tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico” (BRASIL, 1990).

O artigo 47, § 7° do ECA, expde que “a adogdo produz seus efeitos a partir do transito em
julgado da sentenga constitutiva” (BRASIL, 1990). A desisténcia dos adotantes até o transito em
julgado é possivel, pois ainda ndo houve a concretizacdo da medida.

A desisténcia podera ocorrer durante a etapa do estagio probatério, que se trata de um
periodo de avaliacdo da afinidade entre os envolvidos e, nesse caso, se 0s adotantes ndo se sentirem
aptos a cumprir o requisito principal para a adocdo, qual seja o superior interesse da crianca e do
adolescente, comunicardo a equipe interpessoal, a fim de que a medida seja indeferida.

Esse pedido deverd se pautar em questbes relevantes, que demonstrem justificativas

plausiveis para seu indeferimento, observando-se que, com a concretizagdo da adocdo, ocorrerdo
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maiores danos do que a sua ndo realizagdo, como é o caso do agravo de instrumento n°
402976257.2017.8.24.0000, interposto pelos adotantes contra a decisdo que determinou, ap6s o
encerramento do estagio de convivéncia, o0 pagamento de alimentos em favor da adotada no
montante de dois salarios minimos. No recurso, alegaram que estavam cumprindo todas as
determinagdes judiciais, no entanto, acabaram surgindo dificuldades no relacionamento das
partes, havendo dilagdo do periodo de estagio (TJ/SC, 2018).

Pelo parecer juntado aos autos, constatou-se que 0s pretendentes demonstraram
compromisso, afetividade, maturidade emocional e capacidade de se adaptar, inclusive, tentaram
atender as necessidades da menor buscando auxilio com especialistas, psicoterapias, escola,
reforco escolar e igreja. No entanto, constatou-se que a adolescente ndo se adaptou a nova
familia, expressando a vontade de voltar ao abrigo.

Com base nisso, o relator do acordiao apontou que “a desisténcia da adog¢do durante
0 estagio de convivénciando é uma ilegalidade e somente gera o dever de indenizar quando
constatado o abuso de direito”. O recurso foi conhecido e provido, julgado em 26 de abril de
2018, pelo relator: Rubens Schulz (TJ/SC, 2018).

Isto posto, se a desisténcia for devidamente justificada, a fim de proteger os direitos
basilares da dignidade da pessoa humana, da afetividade e da protecdo a crianca e ao adolescente, a

medida devera ser considerada constitucional.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Levando-se em consideracdo 0s aspectos apresentados, constatou-se que a adog¢do possui 0
escopo de inserir a crianga ou 0 adolescente no seio de uma familia substituta, a qual lhe possa
garantir as necessidades basicas, como a protecéo, o afeto, o cuidado a educacéo e a saude, a fim de
contribuir para seu completo desenvolvimento.

E importante salientar que 0s menores que necessitam passar por esse procedimento, ja
vivenciaram situagdes de negligéncia, abandono, violéncia ou que ensejaram a destituicdo do poder
familiar e, devido a essas ocasides, encontram-se fragilizados e, muitas vezes, com problemas em se
relacionarem com outras pessoas, inclusive aquelas que anseiam pela adogéo.

E devido a essas dificuldades que os pretendentes devem estar cientes do real motivo que
desejam aderir & medida, ndo se levando por situa¢es que ndo estdo intrinsecamente ligadas ao

bem estar do menor, como a caridade.
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O processo de adogdo possui diversas etapas, entre elas, a mais relevante é o estagio de
convivéncia, que possibilita, aos envolvidos no procedimento, conviverem por determinado
periodo, para que seja verificada a compatibilidade, a afetividade e o bem estar de ambos, devendo
inclusive, serem observados se estdo sendo preservadas as garantias constitucionais aos adotandos,
uma vez que serd conferida a guarda proviséria ao adotante.

E nesse periodo que podem sobrevir situacdes em que o pretendente poderd requerer o
indeferimento da medida, porém, esta deve ser justificada, a fim de atender o objetivo principal do
processo de adogdo, o bem estar do menor e seu desenvolvimento.

Nesse sentido, certificou-se que o estagio é ato indispensavel para concretizar a demanda, de
modo que atende e € interpretado de acordo com os principios do melhor interesse do menor, da
dignidade da pessoa humana, da convivéncia familiar e comunitaria, da afetividade e da
responsabilidade familiar e comunitaria, cumprindo as exigéncias para que esta seja bem-sucedida.

Em casos em que a desisténcia seja realizada de forma injustificada, acaba-se por caracterizar
0 ato ilicito, pautado no abuso do direito de se inscrever no cadastro de adogdo, conforme dispdem
os artigos 186 e 187 do Cadigo Civil, agindo de forma negligente e em relacdo as responsabilidades
atribuidas devido a guarda. Surgindo o dever em reparar o dano, de acordo com o artigo 927 do
mesmo ordenamento juridico, haja vista que a simples desisténcia acaba por trazer prejuizos aos
infantes que, outra vez, suportam 0 sentimento de abandono, causando sofrimento, inadequacao,
desprezo, insuficiéncia entre outros.

Dessa forma, os tribunais reiteram o entendimento de que a desisténcia imotivada da medida
deve ser reprimida mediante sancdes judiciais, responsabilizando pelo dano moral e verbas
alimentares em favor da crianca ou adolescente, as quais serdo revertidas em tratamentos
psicologicos ou auxilio de estudo e eventuais necessidades.

Com o objetivo de desestimular a pratica da desisténcia da adogdo, é necessaria a
conscientizagdo e o empreendimento de esforgos tanto dos adotantes em buscarem compreender o
sentido da medida, bem como que com ela advém responsabilidades elencadas no artigo 227 da
Constituicdo Federal, como do Estado, ao realizar programas para a melhor preparacdo dos
envolvidos no processo, trazendo a baila a ideia Silvana Monte.

Nesse viés, em virtude das desisténcias durante o periodo de estagio de convivéncia, tramita
no Congresso Nacional o projeto de lei n° 370/2016, o qual estabelece a cassacdo da habilitacdo
daqueles que desistam da adocdo sem justificativa plausivel, que serd avaliada pela equipe
multidisciplinar e pelo juiz, bem como tal medida ndo obsta na aplicacdo da responsabilidade civil,

evitando esse tipo de conduta.
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