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RESUMO

Apesar da ndo conceituagdo da Constituicdo de 1988 e do Cdodigo Civil de 2002
sobre a entidade familiar, o ordenamento juridico brasileiro a considera como uma
ligagcdo fundamental e sagrada para formacao da sociedade. Correlacionada
anteriormente por uma ancestralidade comum, a familia perpassou por modificacdes
sociais, histéricas e culturais ao longo dos anos, sendo considerada, na
contemporaneidade, um nucleo de individuos ligados pelo afeto e pelo cuidado
mutuo. Somado a isso, o instituto da adogdo surge como uma alternativa a
constituicdo familiar brasileira, tendo em vista a significancia de familia. Além disso,
0S numeros de criangas e adolescentes aptos e disponiveis para adog¢dao no pais
alertam para um problema social bastante urgente e complexo, visto que ha recortes
de género, raca e faixa etaria no diz respeito as estatisticas com maior e menor
percentual de adocdo. Diante dessa juncdo do conceito de entidade familiar e da
adocao como meio de constituicdo dela, surge uma problematica bastante
insurgente: o direito de desisténcia dos adotantes durante o tramite legal da adocéo,
cabendo analise sobre a responsabilidade civil dos desistentes perante um dano
causado a crianca ou ao adolescente. Assim, o presente trabalho busca analisar a
possibilidade da existéncia de responsabilizagdo no ambito civel dos adotantes
perante o0 estagio de convivéncia, durante a guarda concedida legalmente e, por
ultimo, apds a sentenca transitada em julgado. Para isso, a metodologia utilizada foi
a revisao bibliografica, tendo como método adotado o indutivo, uma vez que buscou
analisar as hip6teses de desisténcia no processo adotivo; ja a sua viabilizacdo é
amparada por meio da técnica de documentacao indireta, a exemplo da pesquisa
bibliografica e documental. Dito isso, tem-se como conclusdo de que a adogao é um
instituto essencial para formagao familiar, devendo ser assegurado em seu processo
seguranca juridica e legalidade, observando a responsabilidade civil no direito de
desisténcia dos adotantes perante a guarda legal e apo6s o transito em julgado da
sentenca, visto que ha a expectativa frustrada, tanto por parte da criangca ou do
adolescente como da instituicdo competente, causando danos a prépria adogéo, ao
processo legal e ao possivel adotado.

Palavras-chave: Familia. Adocao. Direito de desisténcia. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

Despite the non-conceptualization of the 1988 Constitution and the 2002 Civil Code
on the family entity, the Brazilian legal system considers it as a fundamental and
sacred link for the formation of society. Correlated previously by a common ancestry,
the family has undergone social, historical and cultural changes over the years, being
considered, in contemporary times, a nucleus of individuals linked by affection and
mutual care. In addition, the adoption institute appears as an alternative to the
Brazilian family constitution, in view of the significance of the family. In addition, the
numbers of children and adolescents able and available for adoption in the country
warn of a very urgent and complex social problem, since there are cuts of gender,
race and age group in terms of statistics with the highest and lowest percentage of
adoption. In view of this combination of the concept of family entity and adoption as a
means of constituting it, a very insurgent problem arises: the right of withdrawal of
adopters during the legal process of adoption, including analysis of the civil liability of
dropouts in the face of harm caused to the child or the teenager. Thus, the present
work seeks to analyze the possibility of the existence of liability in the civil scope of
the adopters before the stage of coexistence, during the custody legally granted and,
finally, after the final judgment. For this, the methodology used was the bibliographic
review, having the inductive method as the method adopted, since it sought to
analyze the hypotheses of dropout in the adoption process; its viability is supported
by the technique of indirect documentation, such as bibliographic and documentary
research. That said, it is concluded that adoption is an essential institute for family
formation, and legal security and legality must be ensured in the process, observing
civil liability in the right of withdrawal of adopters before legal custody and after transit
in judged by the sentence, since there is a frustrated expectation, both on the part of
the child or adolescent and the competent institution, causing damage to the
adoption itself, the legal process and the possible adopted.

Keywords: Family. Adoption. Right of withdrawal. Civil responsability
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1. INTRODUCAO

Hodiernamente, a adocdo € um dos mecanismos de constituicdo da entidade
familiar no Brasil, tendo maior reconhecimento e fundamentagao com a promulgacao
da Constituicdo de 1988. Sendo a familia um conceito correlacionado ao afeto e ao
cuidado, o processo legal do instituto da adocao requer cautela e seguranca juridica
tanto dos adotantes como das autoridades competentes pelo rito.

Assim, surge o dilema sobre a responsabilidade civil dos adotantes quanto a
desisténcia desse processo, observando a desisténcia durante o estagio de
convivéncia, durante a guarda legal e, por ultimo, ap6s a sentenca transitada em
julgado. Logo, a problematica deste trabalho € atrelada a analise da possibilidade de
desisténcia nas trés situagdes acima citadas e a responsabilizagcéo civil, tendo em
vista os principios do Direito de Familia, a conceituagcao contemporanea dos arranjos
familiares e o processo legal de adocao fixado no ordenamento juridico brasileiro.

Considerando os dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), por meio do
Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento (SNA), as casas de acolhimento e
instituicdes publicas abrigavam, até margo de 2020, 34.820 criangas e adolescentes,
havendo uma quase equidade quanto a divisdo de género. Assim, frustrar a
expectativa tanto das instituicdes como das criancas e adolescentes preteridas pode
ocasionar prejuizo para ambos envolvidos.

Desse modo, o objetivo desta pesquisa sera compreender o direito de
desisténcia dos adotantes em determinados momentos a fim de que se elucide uma
clarividéncia acerca da responsabilidade civil, ao passo que se verifique o que a
doutrina e jurisprudéncia discorrem sobre a teméatica.

O estudo pretendido neste trabalho possuira carater qualitativo e de cunho
descritivo, tendo como base de estudo o advento da Constituicdo de 1988 e o
Cadigo Civil Brasileiro de 2002. O método a ser adotado sera o indutivo, uma vez
gue busca analisar as hipoteses de desisténcia no processo adotivo. Ja a sua
viabilizagdo sera amparada por meio da técnica de documentacdo indireta, a
exemplo da pesquisa bibliografica e documental.

Entao, o primeiro capitulo referenciara sobre a conceituacao e significancia da

familia no ordenamento juridico brasileiro, obtendo, para isso, uma abordagem
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historica sobre o instituto familiar, além de adentrar nos principios deste ramo e no
reconhecimento dos novos tipos de familias no Estado Democratico de Direito.

Em seguida, o segundo capitulo observara a constituicido de novos arranjos
familiares advindos do processo legal da adocao, explicando o tramite legal no caso
do Estado brasileiro e a devolugcdo dos possiveis adotados como recorrente neste
ato. Por ultimo, o terceiro capitulo correlacionara a desisténcia da adogdo com a
imputacdo da responsabilidade civil dos adotantes, averiguando o conceito e a
natureza juridica da responsabilidade civii no ambito do Direito de Familia,
pormenorizando os casos durante o estagio de convivéncia, na guarda concedida

legalmente e na sentenca transitada em julgado.

2. FAMILIA: CONCEITUACAO E SIGNIFICANCIA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) néo
define o instituto da familia em seu texto normativo, nem tampouco o Cédigo Civil
Brasileiro de 2002, mesmo ambos os textos legais considerando tal nucleo uma
base essencial a estrutura do Estado e a realidade socioldgica que permeia toda a
organizacao social de determinada comunidade de individuos.

Para Gongalves (2018), a ramificagdo do direito de familia, dentre todos os
demais ramos do Direito Civil, € o que possui uma ligacdo mais intima a vida, visto
gue os individuos, por meio dela, provém de uma organizacao familiar, conservando
o vinculo diante da existéncia, mesmo com a posterior constituicdo de uma nova
familia, seja pelo casamento, seja pela uniao estavel.

Além disso, o autor evidencia, ainda, que a familia por ora aparece como uma
constituicdo necesséaria e sagrada, de tal modo que tem ampla protecao estatal,
mesmo sem a sua definicdo concreta no ordenamento juridico brasileiro, como pode
ser visualizado no trecho abaixo por Gongalves (2018, p.7):

A Constituicdo Federal e o Codigo Civil a ela se reportam e estabelecem a
sua estrutura, sem, no entanto, defini-la, uma vez que nao ha identidade de
conceitos tanto no direito como na sociologia. Dentro do préprio direito a
sua natureza e a sua extensdo variam, conforme o ramo. Lato sensu, o
vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e
que procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as

unidas pela afinidade e pela adocdo. Compreende os cbnjuges e
companheiros, os parentes e os afins.
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Para Josserand (2017), tal pensamento € o primeiro sentido do termo familia,
sendo 0 Unico verdadeiramente juridico, o qual a familia deve ser compreendida
como uma soma de valores étnicos, intermediando entre o individuo e o Estado. Em
contrapartida, Gongalves (2018) alega que, para determinados fins, principalmente
no que diz respeito aos vinculos sucessorios, a conceituacao de familia é limitada
aos parentes consanguineos em linha reta e aos colaterais até o quarto grau,
referindo-se a familia como um ndcleo mais restrito, constituido pelos pais e sua
prole, entretanto tal configuracdo néo seja sinbnimo de essencialidade.

Sob outro aspecto, Tartuce (2016) disserta sobre a ingeréncia do Texto Maior
no conceito de familia, trazendo um capitulo préprio tratando da familia, da crianca,
do adolescente e do idoso, representando o Capitulo VII, do Titulo VIII, Da Ordem
Social. Assim, adentrando na interpretacdo destes dispositivos constitucionais, em
especial o artigo 226 da Carta Magna, pode-se dizer que familia é consequente dos
institutos do casamento civil, tendo sua celebragcdo gratuitamente e com efeito
religioso, nos termos da lei, mais precisamente no §1° e §2° da CRFB/88, e da
unido estavel entre homem e mulher, devendo a norma facilitar a conversao em
casamento.

Sobre a perspectiva da omissao conceitual legislativa sobre a terminologia da
familia, a pesquisadora Oliveira (2019) disserta no sentido de que, conforme as
fontes do direito, quando a legislacdo for omissa, é essencial uma abrangéncia para
que a doutrina possa lapidar e sanar tal lacuna. Assim, a autora, citando Diniz
(2017), define familia como um grupo fechado de pessoas, sendo formado pelos
pais e filhos, tendo outros componentes de forma limitada e unidos pela convivéncia
e afeto numa idéntica economia e na mesma direg&o.

Logo, tendo em vista a definicho acima, a entidade familiar seria
compreendida por individuos reunidos por consanguinidade e afinidade que
possuem ou ndo uma ramificacdo ancestral comum. E o que pode ser corroborado
por Oliveira (2019, p.14):

No entendimento da autora esse instituto compreende tanto um nicleo mais
limitado composto por pais e filhos, como um ndcleo mais abrangente como
avos, tios, primos, sobrinhos desde que unidos num mesmo contexto de
afeto e economia, mesmo que ndo morem no mesmo domicilio.
Compreende a entidade familiar as pessoas reunidas por consanguinidade
e/ou afinidade que possuem ou ndo um tronco ancestral em comum.
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Por outro lado, Venosa (2013) define a familia como um fenémeno originado
em questdes biolégicas, psicolégicas e socioldgicas reguladas pelo direito,
denotando, assim, que o aspecto familiar €& compreendido pelos fatores
consanguineos, sentimentais, e com a relagao interpessoal tanto com os membros
guanto com aspectos e individuos externos a familia.

Ja Dias (2015) persegue a ideia de que a familia brasileira ndo é uma
evolugao constante e de mesma diregdo, tomando formato divergente conforme os
momentos histéricos, ao passo que acompanha as modificagdes sociais e legais ao
longo da histéria do pais, abarcando a colonizagao até os tempos hodiernos.

Segundo os ensinamentos de Wald (2015), o matriménio constituia, por
demasiado tempo, o Unico mecanismo de reconhecimento enquanto familia no
Brasil, sendo modificado em 1861, quando o casamento civil foi criado para incluséo
das diversas formacdes familiares. O autor acrescenta que em 1889, com a
promulgagao da Carta Cidada, ocorreu o rompimento da Igreja Catdlica e do Estado,
afetando diretamente o casamento e sua validade conforme a legislagao a época.

Sobre tal periodicidade, Diniz (2017, p. 33) aborda:

Em 1890, o Estado foi além com o Decreto n° 181, promulgado por Rui
Barbosa que retirou os efeitos juridicos do casamento religioso, tornando o
casamento civil o Unico reconhecido pelo Estado. O decreto autorizou
também a separacdo de corpos, relativizando a indissolubilidade do
matrimdnio pregada pela igreja catélica.

No que pese o decreto citado, sua vigéncia durou até o sancionamento do
Cédigo Civil de 1916, o qual manteve na figura patriarcal a dimens&o de casamento
e chefe de familia com poderes sobre esposa e filhos, importando a ressalva da
continuidade familiar como finalidade essencial a familia.

Para Fugie (2002), a juridicidade espelhava td4o somente no relacionamento
matrimonial, afastando outras formas de relagcbes afetivas, como a filiagdo e a
doacéo extraconjugal. Logo, conforme acima, a finalidade de uma entidade familiar
era baseada no intuito da continuacao do vinculo e direcionando, para isso, a
protecao juridica do matriménio enquanto instituicao.

Atenta-se ao fato, como preceitua Oliveira (2019), que a adogdo ndo era
permitida, possuindo o reconhecimento como filho somente os provenientes de
relagcdes nao adulteras ou de incestos. No que diz respeito a indissolubilidade da
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relagéo conjugal, sua vigéncia voltou a vigorar, ao passo que a separacao de corpo,
antes resumida a mero “desquite”, foi regularmente legalizada, excluindo do Texto
Maior unides divergentes do casamento, como o companheirismo, o concubinato e a
unido estavel. E o que denota Dias (2015, p. 34):
O legislador se preocupou, inclusive, em excluir do texto unides diversas do
casamento, como o companheirismo, 0 concubinato e a unido estavel, por
exemplo, conforme explica a doutrinadora Maria Berenice Dias: A negativa
de reconhecer os filhos fora do casamento possuia nitida finalidade
sancionatoria, visando a impedir a procriagéo fora dos ‘sagrados lagos do
matriménio’. Igualmente afirmar a lei que o casamento era indissoluvel
servia como verdadeira adverténcia aos coOnjuges de que ndo se
separassem. Também negar a existéncia de vinculos afetivos
extramatrimoniais nao almeja outro propdésito sendo o de inibir o surgimento
de novas unides. O desquite — estranha figura que rompia, mas nao
dissolvia o casamento — tentava manter a todos no seio das familias

originalmente constituidas. Desatendida a recomendagao legal, mesmo
assim era proibida a formagao de outra familia.

Assim, segundo 0 pensamento da autora, o ndo reconhecimento dos filhos
numa relacdo extraconjugal possuia forca de lei, assim como a premissa da
indissolubilidade do casamento, ao passo que 0 ente estatal dinamiza a ideia de
defensor da familia, ndo podendo permitir o enfraquecimento da instituicéo.

A pesquisadora Oliveira (2019) esbo¢a um acompanhamento histérico acerca
do ordenamento juridico brasileiro e a entidade familiar. Para ela, a Carta Magna de
1934 foi a primeira a revelar um capitulo dedicado a familia, denotando de forma
expressa a protecdo por meio do Estado. Em seguida, o Texto Maior de 1937
manteve a alteracédo trazida pela Constituicdo de 1934, ja a de 1946 designou o
casamento como forma Unica de formacao familiar, igualando as modalidades do
civil e religioso.

Para Dias (2015), entretanto, as transformac¢des mais significativas foram a
Lei da Adogéao, Lei n® 3.133/57, trazida pela Carta Magna de 1967, o qual permitiu o
reconhecimento de filho sem a exigéncia do vinculo consanguineo, além do Estatuto
da Mulher Casada, que conferiu mais autonomia as mulheres em relagdo aos seus
maridos, uma vez que poderiam executar determinados atos sem a necessidade de
uma autorizagéo prévia do seu conjuge.

Assim, apo0s tais transformacdes e com a eclosdo de movimentos sociais em
detrimento de liberdade e de diversos direitos absorvidos posteriormente pela
Constituicdo de 1988, houve a decadéncia do modelo patriarcal, contrapondo o
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Cédigo Civil de 1916, e o surgimento do modelo familiar baseado no afeto, na
solidariedade e na dignidade da pessoa humana.
E o que transparece no pensamento de Dias (2015, p. 128) a seguir:

Deu-se, entdo, a passagem do modelo patriarcal a outro em que séo
dominantes as relagcdes de solidariedade e cooperagcdo. A perda da
caracteristica de unidade de produgao, por conta da fase industrial, pos fim
ao papel econdmico da familia. Sua rigida concepg¢do deu lugar a
sensibilidade. A familia moderna, em oposicdo aquela, valoriza um
elemento abstrato, que até entdo estava a sombra: o sentimento.

Nesse diapasao, a conceituacdo hodierna do modelo de familia € condizente
com os valores de solidariedade, compaixdo e afeto, perpassando, outrora, por
mudancgas historicas e sociais ao decorrer da evolugdo dos textos normativos
constitucionais e infraconstitucionais. Logo, tem-se como decorréncia desta
alteracao o aspecto de a entidade familiar possuir o principio da isonomia atrelado
aos lagos afetivos e ndo apenas a consanguinidade.

No mesmo sentido, Junior (1998, p. 34) defende a tratativa de que a
Constituicao Cidada trouxe trés inovacgdes quanto ao direito de familia, quais sejam:

a primeira foi o reconhecimento da unido estavel e da familia monoparental
como entidades familiares; a segunda inovacao foi estabelecer a igualdade
de direitos entre 0 marido e a esposa na sociedade conjugal; e por fim a
vedacdo de qualquer discriminagdo em relagdo aos filhos havidos fora do
casamento com os havidos na constancia deste: A Constituicido de 1988
realizou enorme progresso na conceituacao e tutela da familia. Nao aboliu o
casamento como forma ideal de regulamentacdo, mas também néao
marginalizou a familia natural como realidade social digna de tutela juridica.
Assim, a familia que realiza a funcao de célula provém do casamento, como
a que resulta da ‘unido estavel entre o homem e a mulher’ (art. 226, §3°),
assim como a que se estabelece entre ‘qualquer dos pais e seus

descendentes’, pouco importando a existéncia, ou ndo, de 13 casamento
entre os genitores (art. 226, §4°).

Dessa maneira, por meio da CRFB/88 atribuiu-se outros formatos de
constituicao familiar, direcionando igualmente as relagdes advindas do matriménio,
da unido estavel e da familia monoparental. Além disso, o Codigo Civil de 2002
fortaleceu o texto constitucional em relacao ao principio da igualdade e a entidade

familiar, incluindo os descendentes de relagdes extraconjugais.
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2.1 Abordagem historica sobre o instituto da familia

Etimologicamente, a terminologia “familiae” possui significancia no grupo
domeéstico ou no grupo de escravos e servidores que vivenciavam sob o controle do
pater familias, conforme os ensinamentos de Lébo (2009). Sendo a instituigcdo social
mais antiga da civilizacdo e constituindo a base da sociedade, Gongalves (2016)
predispde que o Direito de Familia passou a ter destaque na vivéncia romana, o qual
o pater obtinha total poder e autoridade sobre seus filhos, podendo, inclusive, vende-
los, regrar penas corporais e decidir sobre sua vida e o fim dela. A mulher, entéo,
era objeto de subordinacdo a autoridade do marido, ndo possuindo vontades e
escolhas préprias. A relagao familiar, por sua vez, era politica, econémica, religiosa
e jurisdicional, no qual o mais velho detinha a autoridade e comando dos cultos
domésticos aos deuses e da relagao juridica.

Ja para Gomes (2000), o conceito de familia, principalmente no seio da
sociedade romana, era formado pelo conjunto de individuos sujeitos ao poder do
pater familias, sendo constituido seja por grupos de cognicéo, seja por patriménio ou
pela heranga. Corroborando com esse pensamento, Wald (2000, p. 57) acrescenta:

A familia era, simultaneamente, uma unidade econémica, religiosa, politica
e jurisdicional. Inicialmente, havia um patriménio s6 que pertencia a familia,
embora administrado pelo pater. Numa fase mais evoluida do direito
romano, surgiam patriménios individuais, como os peculios, administrados
por pessoas que estavam sob a autoridade do pater.

A familia em Roma, assim, era a instituicdo de extrema relevancia para o
meio social, visto que figura o controle da economia, da religido, da politica e da
justica no cotidiano de seus membros, unidos, por ora, por meio de vinculos
consanguineos, em especial. Consoante a autora Diniz (2018), a formacao familiar
perante a sociedade era baseada principalmente pelo matriménio, sendo dividido em
“confrarreatio” ou casamento religioso, o qual era permitido somente para a parcela
da sociedade patricia e cuja cerimbnia era um ritual de oferecimento de pao aos
deuses.

Além disso, autora ressalta que a sociedade romana definiu diversos
pressupostos necessarios para a constituicdo da relagdo matrimonial, quais sejam: a

coabitagcdo, necessitando o0s entes de integrar a mesma casa; e O
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“affectiomariatalis’, consistindo no desejo consensual dos nubentes contrairem
casamento.

Logo, o desfazimento da relagdo do matrimbnio ocorria com o término de
algum desses pressupostos, com maior notoriedade no que diz respeito ao afeto
entre os cénjuges, visto que em Roma nenhum individuo possuia obrigagdo para
casar-se ou manter-se casado contra sua vontade. Outro ponto relevante
demonstrado pela autora é referente a morte do pater familias, em que o poder nao
era transmitido para esposa ou para as filhas que assumiam o dominio do lar, mas
para o filho primogénito ou para outro homem responsavel pela familia e sustentos
dos demais.

Citando Friedrich Engels (2009), Oliveira (2019) traz a observacdo de que
homem, a época, era livre com relagdo ao restante dos familiares, ja as mulheres
eram julgadas criminalmente pelas suas atitudes, as quais os homens com a mesma
conduta nao seria penalizado ou descreditado.

Dessa maneira, o Estado romano favoreceu o modelo de familia patriarcal, ao
passo que sua estrutura familiar era fundamentada na figura do homem, objeto
central do meio social. Nesse interim, a nocao de familia natural foi criada em Roma,
configurando justamente no patriarca o dominio sobre os filhos e a esposa.

Para Dias (2015), essa visdo naturalista de familia originou-se no Estado
romano tardiamente e adaptada pela Igreja Catélica com o advento do cristianismo,
conceituando o casamento como instituicdo sacralizada e indissoluvel, sendo a
Unica formadora da familia cristd. Ademais, com o aspecto religioso, 0 casamento
sofreu uma evolugdo na sua esséncia, s6 podendo ser diluido com a morte de um

deles. E o que pode ser visualizado nas palavras de Russo (2005, p. 43):

O casamento evoluiu para um sacramento da Igreja Catélica, se tornando
agora indissoltvel pela vontade dos Na concepcgdo candnica de familia o
homem era o provedor do lar, mantendo o sustento de sua esposa e filhos.
Embora o cristianismo fortalega a figura masculina, a mulher comegou a ser
mais valorizada como o alicerce de sua casa e responsavel pela educagao
dos filhos: Essa nova familia veio alicergada no casamento, sob a
concepgao de sacramento consolidada na livre e espontanea vontade dos
nubentes. A mulher mereceu um lugar préprio, passando a ser responséavel
pelo governo doméstico e pela educacao dos filhos.

Assim, a influéncia do catolicismo se tornou mais presente dentro das
familias, intervindo nas relagdes entre os membros dela e na criacdo dos seus

descendentes. Pereira (2014) disserta que a Igreja se autodenominou como
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defensora dos valores e principios familiares, iniciando um enfrentamento a tudo que
pudesse prejudicar a instituicdo, como temas correlacionados ao aborto, ao adultério
e, especialmente, ao concubinato. Além disso, 0 autor cita que essa interferéncia
nas relacdes familiares afetou a monarquia na Idade Média, a qual era submissa aos
dogmas clérigos, porém mantinham relagdes externas ao casamento. E o que pode

ser visto no seguinte trecho nas palavras de Pereira (2014, p. 16):

Os proprios reis mantiveram por muito tempo esposas e concubinas e até
mesmo o clero deixou-se levar pelos desejos lascivos, contaminando-se em
relagbes carnais e devassas, sendo muito comum a presenca de mulheres
libertinas dentro dos conventos.

Desse modo, o adultério, a época, foi considerado como algo abominavel,
sofrendo punigdo quem cometia tal ato, além de o concubinato ndo ser aceito, visto
que a mulher desempenhava papel de relevancia no matriménio e na procriagao de
seus descendentes.

No periodo Moderno, Oliveira (2019) descreve sobre a queda da figura do
homem diante do sistema absoluto do patriarcado, tornando a vivéncia familiar mais
igualitaria, ao passo que a entidade familiar perpassa pelo um amadurecimento
maior a partir do século XIX, tendo sua base fincada no afeto e ndo mais na
economia e no acumulo de bens.

Em outras palavras, a figura paterna descentraliza a ideia de ser somente o
provedor da casa e uma figura autoritaria, passando a contribuir com a educacéao
dos filhos juntamente com a esposa, tornando, assim, uma relacao familiar mais
empatica e humana. Corroborando com tal afirmativa Hironaka (1999, p. 8, apud

Oliveira, 2019, p. 32), comenta:

Na ideia (sic) de familia, o que mais importa — a cada um de seus membros,
e a todos a um s6 tempo — é exatamente pertencer ao seu 8 amago, é estar
naquele idealizado lugar onde é possivel integrar sentimentos, esperangas
e valores, permitindo, a cada um, se sentir a caminho da realizagdo de seu
projeto pessoal de felicidade.

Outro apontamento importante € o de Wald (2015) no fato de relatar sobre a
familia po6s-moderna, na busca constante da felicidade e baseada nos ditames
valorativos do amor, do afeito, do apoio, do respeito e do carinho dos membros do

nucleo familiar. Ademais, com as revolugdes sociais e mudancas politicas iniciou-se
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a transicdo para a contemporaneidade direcionando para a igualdade de género,

planejamento familiar e maior autonomia da figura da mulher no casamento.
2.2 Principiologia do Direito de Familia

A seara do Direito de Familia deve ser debatida dentro de uma perspectiva
constitucional, de modo que se mantenha o respeito e a igualdade entre os
membros do nudcleo. Diante de tal pensamento, tém-se os principios como balizas
interpretativas a fim de auxiliar na aplicagdo da norma em relagdo a concretude.
Dias (2015) dita que principios sdo normas juridicas que divergem das regras pelo
grau de generalidade e pelo fator da otimizagao.

Sob outra 6tica, Diniz (2017) alega que os principios possuem um suporte de
axiologia, conferindo coeréncia ao ordenamento juridico e sendo alicerce normativo
e estruturado do sistema juridico brasileiro. Dito isso e consoante ao objeto desta
pesquisa, 0s principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade na
constituicdo da familia, da igualdade juridica entre os cbnjuges e os filhos, do
pluralismo familiar e do superior interesse da crianca e do adolescente serdo
explicitados abaixo como suporte para entendimento da problematica.

2.2.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana abrange o sistema fundamental
do Texto Maior de 1988, sendo fixado no artigo 19, inciso lll, e considerada como
principio fundamental da Republica Federativa. Tal principio deve ser visualizado
como auxilio para a boa convivéncia familiar, visto que preceitua sobre os direitos
humanos, a paz social, o respeito entre os individuos e o pleno desenvolvimento da
familia.

E o que Dias (2015) denomina de macroprincipio, uma vez que dele deriva os
demais principios constitucionais, possuindo, portanto, o aspecto universal ao
irradiar outros principios, a exemplo da dignidade da liberdade, da autonomia
privada, da cidadania, da igualdade e da solidariedade.

Stolze (2017) aponta que o principio da dignidade da pessoa humana € um
dever estatal, o qual tem como intuito a garantia protetiva aos integrantes da

entidade familiar, sejam eles adultos, idosos, criancas, adolescentes, homens ou
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mulheres, de modo que se estabeleca o tratamento igualitario entre todos. Logo,
tendo em vista tal consideracédo, a dignidade da pessoa humana nédo € resumida no
direito de viver e sim no direito de viver com liberdade, excluindo dela tratamentos

discriminatorios, intervencionistas ou vexatérios.

2.2.2 Principio da Liberdade na constituicdo da familia

No que diz respeito a esse principio, Dias (2015, p. 46) atrela a ele a base de
liberdade em que os individuos tém de optar pelo melhor caminho para a

constituicdo da familia, conforme a percepcao pessoal e ndo restrigcao juridica. E o
que pode ser analisado com as palavras da autora abaixo:

A Constituigdo, ao instaurar o regime democratico, revelou enorme
preocupagdo em banir discriminagbes de qualquer ordem, deferindo a
igualdade e a liberdade especial atencdo no ambito familiar. Todos tém a
liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como o tipo de
entidade que quiser para constituir sua familia.

Portanto, a forma para se constituir uma familia € pela liberdade, sem dbices
ou impedimentos, possibilitando que cada uma escolha a tipologia da entidade
familiar, se, a exemplo, com um individuo do mesmo sexo, se por casamento ou
unido estavel, ndo cabendo, assim, intervencao estatal em sua formacao, devendo o

ente apenas garantir protecao, educagcao e demais meios para preservacao social.

2.2.3 Principio da igualdade juridica entre os cénjuges e os filhos

A igualdade entre os cOnjuges encontra-se estipulada no artigo 226, §5°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), o qual predispde
que o homem e a mulher obtém os mesmos direitos e deveres no que se refere a
relacéo conjugal. Desse modo, este principio contribui para regulamentacéao legal da
decadéncia do poder marital em desfavor da mulher e dos filhos. Diniz (2017, p. 18)
explica sobre esse ditame:

Sobre esse assunto tem-se o texto de Maria Helena Diniz: Com este
principio da igualdade juridica dos conjuges e companheiros, desaparece 0
poder marital, e a autocracia do chefe de familia €& substituida por um
sistema em que as decisdes devem ser tomadas de comum acordo entre

conviventes ou entre marido € mulher, pois os tempos atuais requerem que
marido e mulher tenham os mesmos direitos e deveres referentes a
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sociedade conjugal, o patriarcalismo ndo mais se coaduna com a época
atual, nem atende aos anseios do povo brasileiro; por isso juridicamente, o
poder de familia é substituido pela autoridade conjunta e indivisiva, ndo
mais se justificando a submisséo legal da mulher. H4 uma equivaléncia de
papéis, de modo que a responsabilidade pela familia passa a ser dividida
igualmente entre o casal.

Além disso, os deveres resultantes da relacao familiar sdo divididos pelos
cbnjuges, descentralizando a figura feminina da funcdo doméstica e a figura
masculina do patriarcado e provedor da entidade. No que diz respeito a igualdade
dos filhos, a CRFB/88 estipula em seu artigo 227, §6° que os descendentes devem
ser tratados com isonomia, independentemente se sdo provenientes da relagao

matrimonial ou ndo. O autor Gongalves (2014, p. 24) comenta sobre tal transigéo:

O principio ora em estudo ndo admite distincdo entre filhos legitimos,
naturais e adotivos, quanto ao nome, poder familiar, alimentos e sucesséo;
permite o reconhecimento, a qualquer tempo, de filhos havidos fora do
casamento; proibe que conste no assento do nascimento qualquer
referéncia a filiagao ilegitima; e veda designagdes discriminatorias relativas
a filiagao.

Logo, a vedagdo a discriminagdo abarcando os filhos € no sentido de n&o
permitir a referenciagdo em documentos oficiais, ndo restringindo o direito ao nome,
aos alimentos e a sucessao, uma vez que tais atos ferem a determinacéao do Cédigo
Civil Brasileiro de 2002 (CC/02), no artigo 1634, proibindo a diferenciagdo no que
tange a legitimidade.

2.2.4 Principio do superior interesse da crianga e do adolescente

Conforme Pereira (2004), esse principio, com base legal no artigo 227, §4°,
da CRFB/88, determina como encargo estatal a garantia a crianca e aos
adolescentes quanto a alguns direitos sociais, dentre eles, a saude, a educacgéo, ao
lazer e a convivéncia familiar. Portanto, a finalidade deste principio € o zelo pela
formagéo psicoldgica, pela moral e pelo social dos menos, derivando do principio da
dignidade da pessoa humana e sendo responsavel pela protecdo desses sujeitos em
situagbes de vulnerabilidade, violéncia e preconceito.
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2.2.5 Principio do Pluralismo Familiar

Segundo Dias (2015), tal principio é conceituado pelo reconhecimento do
Estado na existéncia de diversas possibilidades de arranjos familiares, consistindo
na presenca de diferentes tipos de familia, abarcando o matriménio e o afeto como
modalidades. Logo, tendo em vista que a familia esta atrelada a uma evolugcédo e
constante modificagdo da sua formacgdo, ao ponto de se abandonar o aspecto
sanguineo e privilegiar o afetivo, configurando, entdo, como base para novas

modalidades familiares para a sociedade.

2.3 O reconhecimento dos novos tipos de familias no Estado Brasileiro

Segundo o artigo 226, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88), a familia é a base da sociedade brasileira, necessitando
de protecdo estatal, sendo acrescidos nos paragrafos §3° e §4° do respectivo
artigo as modalidades da unido estavel e a monoparental. Todavia, para Dias
(2015), é impensavel a delimitacdo de modalidades das familias que existem
no pais, uma vez que o instituto se modifica cotidianamente, de acordo com
as necessidades sociais dos seres humanos. Assim, a anterior concepcao
familiar unitaria e matrimonial foi substituida por uma relacdo baseada na

afetividade e na pluralidade, € o que vislumbra Dias (2015, p. 41):

Faz-se necessario ter uma visdo pluralista da familia, abrigando os mais
diversos arranjos familiares, devendo-se buscar a identificagdo do elemento
que permita enlagar no conceito de entidade familiar todos os
relacionamentos que tém origem em um elo de afetividade,
independentemente de sua conformacéo.

Tais novos arranjos familiares contidos no Texto Maior revolucionaram o
Direito de Familia no Brasil, visto que a conceituacao de entidade familiar se tornou
juridica e afetiva, deixando o aspecto juridico legal ultrapassado. Logo, as
modificagbes na norma constitucional desencadearam a ideia da familia apenas
concebida no casamento e na filiacao biologica, trazendo o aspecto da uniao e do

afeto entre os individuos. Dito isso, apesar da impossibilidade de quantificar as
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familias brasileiras no quadro atual, sera analisado alguns arranjos familiares

existentes no mundo hodierno.

2.3.1 Da familia Anaparental

Consoante Tartuce (2018), a familia anaparental € decorrente da convivéncia
entre parentes ou entre pessoas, mesmo que nao possuam vinculo de parentesco
dentro de uma estruturacao com identidade e propdsito. Ele ainda acrescenta que a
modalidade é baseada no afeto familiar, mesmo que nao haja a presenca da figura
paterna e materna, tendo o prefixo grego “ana” ideia de privagdo, permitindo a
criagdo do termo anaparental para designagéo de familia sem genitores.

Para Dias (2015), a constituicdo familiar dessa modalidade € composta pela
identidade de propdésitos, sendo formada basicamente por parentes colaterais que
dividem o mesmo lar, e que possuem como ligacdo o afeto, o apoio psicologico e o
“animus” de viver em familia. Assim, a familia anaparental pode ser composta por

irmaos, tios, sobrinhos, avds ou amigos que convivem no mesmo ambiente familiar.

2.3.2 Da familia homoatfetiva

A familia homoafetiva € decorrente da unido de pessoas do mesmo sexo, ja
sendo reconhecida pelos Tribunais Superiores brasileiros, assim como o casamento
homoafetivo, conforme os Informativos n° 486 do Superior Tribunal de Justica (STJ)
e 0 n? 625 do Supremo Tribunal Federal (STF). Ademais, a Resolugdo n® 175 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), em 2013, decretou a ndo recusa da celebracao
de casamento civil e de conversdo de unido estavel ao relacionamento homoafetivo
nos cartérios brasileiros.

Também denominada de familia homoparental, a familia homoafetiva € uma
consequéncia do reflexo de mudancas sociais nos ultimos anos, conferindo uma
maior liberdade para os individuos, baseada na dignidade da pessoa humana, na
isonomia e na personalidade, ambos presentes no artigo 5° da CRFB/88.
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2.3.3 Familia Eudemonista

Para Dias (2015, apud TARTUCE, 2018), a familia eudemonista é utilizada
para identificacdo pelo seu vinculo afetivo, buscando a felicidade individual vivendo
um processo de emancipacao dos seus respectivos membros. O autor ainda cita
como exemplificagdo o casal que convive sem rigidez dos deveres do matrimdnio
previstos no artigo 1566 do Cdodigo Civil Brasileiro de 2002, e combatendo a ideia de
que o artigo 226 da CRFB/88 seria taxativo, impossibilitando, assim, qualquer

restricdo sobre o conceito de familia e sua instituicao familiar.

2.3.4 Familia Substituta

Sendo resguardada legalmente pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) nos artigos 28 ao 32 e 165 a 170, o conceito legal de familia substituta
corresponde aquela que substituira a familia original por decisdo judicial, quando a
originalidade daquela for motivo de destituicao do poder familiar.

A destituicdo citada acima ocorre, conforme Dias (2015), quando a familia é
abandonada pelo Estado ou quando ndo é possivel proteger o menor da
vulnerabilidade em que se encontra. Por sua vez, Junior (1998) predispde que essa
modalidade familiar integra o menor sem possuir lago de parentesco biolégico com
os demais individuos que a compdem, sendo formada pela tutela, guarda ou pela

adocéo.



25

3. NOVOS ARRANJOS FAMILIARES ADVINDOS DA ADOCAO

Posto que a familia brasileira, na contemporaneidade, é baseada no afeto e
no cuidado, conforme ja explicitado, ndo abrangendo somente a consanguinidade ou
o aspecto biolégico. No Codigo Civil Brasileiro de 1916, por sua vez, o modelo
patriarcal predominava no seio familiar, sendo constituida pelo casamento civil,
mantendo, para Lima (2012), uma posigao privilegiada na sociedade conjugal.

Todavia, com o decorrer dos anos e diante da evolugdo do conceito de
entidade familiar, o modelo patriarcal perdeu protagonismo, dando espaco a uma
ideia familiar mais democratica, baseando, de acordo com Augusto (2018), na
idealizagédo de igualdade, no qual o individuo possui o direito de busca a felicidade
real. Além disso, a Carta Magna de 1988, ao expandir também a conceituagéo,
permite 0 reconhecimento de demais espécies familiares ndo abrangidas pelo
casamento, tendo a protecdo juridica com as mesmas garantias daquelas
englobadas pelo matriménio, a exemplo da unido estavel e da familia monoparental.

Tendo em vista o0 exposto, com as alteragdes ora destacadas neste trabalho,
permite-se compreender na afetividade a possibilidade infinita de combinagdes nos
arranjos familiares hodiernos, especialmente quando utilizado o instituto da adocao,
enfoque deste capitulo.

3.1 O tramite legal da adocao no Direito Brasileiro

De proémio, importante frisar que o instituto da adocao encontra fundamento
na Constituicdo Federal de 1988, cabendo ao Poder Publico assisti-la, na forma da
lei, que estabelecera casos e condi¢coes de sua efetivacao por parte de estrangeiros,
conforme dispde o artigo 227, § 52, da Carta Magna.

Diante disso, surge para o Estado a imperiosa incumbéncia de implementar e
assistir os tramites legais para o procedimento da adocdo, garantindo direitos
voltados a integridade das criancas, bem como a cessacgao da situagdo de abandono
em que muitas criancas e adolescentes estao submetidas no Brasil.

No que tange aos direitos inerentes a crianga e ao adolescente, a
Constituicdo Cidada inovou ao estabelecer como direitos fundamentais o respeito, a
liberdade a dignidade, colocando o estado, a sociedade e a familia como pilares

como entes responsaveis por assegurar com prioridade tais fundamentos, visando
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os melhores interesses dos menores, bem como propiciando uma vida de
independéncia na sociedade (Madaleno, 2021).

A vista disso, considerando as mudancas sociais, especialmente no conceito
de familia, tem-se hodiernamente um contexto plural que molda elos e ressignifica
afetos, interferindo diretamente nas alteracbes legislativas ao longo dos anos.

Acerca do tema, colaciono as ligdes de Madaleno (2021, p. 691):

Portanto, desde o advento da ConstituicAo Federal, depois com a
promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, depois com a
promulgacédo da Lei n. 12.010/2009, e mais tarde com a edi¢do da Lei n.
13.509/2017, o instituto da adogcdo sofreu profundas e consistentes
alteragbes na legislagdo brasileira, passando a proteger integralmente o
infante e, finalmente, a inseri-lo no ventre de uma familia substituta, se
malgrados os esforcos na manutencao e sua reintegracdo na familia natural
ou extensa, fazendo desaparecer definitivamente as variagdes adotivas que
cuidavam de discriminar o infante, com sua adogéo simples, e n&o integral,
como se o afeto pudesse merecer gradagédo protegida por lei e criando a
figura do apadrinhamento, que consiste em estabelecer e proporcionar a
crianga e ao adolescente em programa de acolhimento institucional ou
familiar, vinculos externos a instituicdo para fins de convivéncia familiar e
comunitaria e colaboracdo com o seu desenvolvimento nos aspectos social,
moral, fisico, cognitivo, educacional e financeiro (ECA, art. 19-B, § 1°),
permitindo, inclusive, que pessoas juridicas possam apadrinhar crianga ou
adolescente a fim de colaborar para o seu desenvolvimento (§ 3°).

Nessa perspectiva, o infante passou a ser compreendido como filho, oriundo
do afeto, desprovido de quaisquer diferenciagdes que fomentem a desigualdades, de
direito e de fato, propiciando para a construcdo de um ambiente voltando a garantia
de direitos e ao melhor desenvolvimento do infante no grupo familiar que o acolheu.

Ultrapassadas essas questdes introdutérias, cumpre salientar que o Brasil
comporta e disciplina duas espécies de adocdo, quais sejam: a adogao
regulamentada pela Lei n. 8.069, de 1990, voltada aos menores de dezoito anos e a
espécie esculpida no Cdédigo Civil, abarcando os maiores de dezoito anos e 0s
nascituros. A primeira espécie € denominada de adocao plena ou estatutéaria,
enquanto que a segunda espécie intitula-se adocao simples, civil ou restrita
(Tarturce, 2021).

Diante disso, conforme preleciona Montes (2018), a adocdo consiste em
acolher legalmente como seu, um filho que biologicamente ndo o €&, mediante
processo com intervencao do Poder Judiciario, garantida a tramitacao prioritaria, sob
pena de responsabilidade. Além disso, dispensa-se a contratacdo de advogado,

tornando o pleito mais acessivel.
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Os pretendentes a adocdo passam, inicialmente, pelo procedimento

conhecido como habilitagdo. Dias (2015, p. 209) preleciona:

O Ministério Publico pode requerer a designagao de audiéncia para a ouvida
dos postulantes e de testemunhas. A inscricdo dos candidatos esta
condicionada a um periodo de preparagao psicossocial e juridica, mediante
frequéncia obrigatoria a programa de preparacao psicoldgica, orientagao e
estimulo a adogéo inter-racial, de criangas maiores ou de adolescentes,
com necessidades especificas de salde ou com deficiéncias e de grupos de
irmdos. Ha uma exigéncia particularmente perversa: incentivar, de forma
obrigatéria, o contato dos candidatos com criangas e adolescentes que se
encontram institucionalizados e em condi¢des de serem adotadas (2015, p.
209).

Evidencia-se, pois, nessa etapa inicial, a visita aos institucionalizados, em que
os pretendentes a adogao sao estimulados ao convivio com criancas e adolescentes
que se encontram a espera de uma familia. Dias (2015) salienta que tal exigéncia
gera expectativa nos envolvidos, especialmente nas criangas, podendo acarretar em
frustacdo, caso a adog¢ao nao se confirme.

A peticdo inicial que inaugura o processo de adogao deve ser aparelhada de
documentos imprescindiveis a andlise dos adotantes, como laudos médicos que
atestem a capacidade fisica e mental, além da comprovagao de domicilio e renda,
bem como a apresentagcdo de certiddes negativas de distribuicdo civil e de
antecedentes criminais. Ademais, nesta oportunidade, os pretendentes a adocao
podem especificar o perfil das criangas que desejam adotar legalmente, clarificando
as especificidades da demanda (Madaleno, 2021).

Vencida a fase de habilitacdo, os pretendentes a adocado sao inscritos no
cadastro de adocéo, oriundo de Resolucdo do Conselho Nacional de Justica, que
visa facilitar o encontro dos habilitados com as criancas e adolescentes
institucionalizadas ou inseridas em programas de acolhimento familiar e prontas
para serem adotadas. Gongalves (2018) acrescenta que cadastro de adogcao tem o
condao de dar maior celeridade aos processos desta natureza, além de
possibilidade a atualizagado de dados pelos pretendentes e visibilidade dos pedidos
de adocgao por criangas e adolescentes.

Com a especificacdo do perfil da crianga ou do adolescente que os
pretendentes desejam adotar, o Cadastro Nacional de Ado¢ao tem a possibilidade

de cruzar as informagdes, objetivando promover compatibilidade entre o perfil
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pretendido e as criancas que estao aptas a participarem do processo. Essas fases
iniciais sdo também consideradas as mais complexas, haja vista que demandam
entrevistas, visitas, andlises sociais, psicologicas, definicdo de perfil desejado,
apreciacao documental, dentre outros aspectos necessarios (Nascimento, 2019).

O autor supracitado pontua, ainda, que a definicdo do perfil desejando
consiste em etapa demasiadamente delicada, deixando muitas criangcas e
adolescentes fora do quadro pretendido pelos adotantes. Com efeito, cita a
problematica da faixa etaria, colocando-se como comumente desejada a idade de
até vinte e quatro meses, logo, os que se afastam dessa faixa etaria, possuem
chances menores de serem escolhidas para adogéo.

Ainda em conformidade com as licdes de Nascimento (2019), em que pese
ndo haver muitas exigéncias quanto ao sexo bioldgico da crian¢a ou adolescente,
perdura a preferéncia por individuos brancos ou pardos. Segundo o Colégio Notarial
do Brasil (CNB), os dados evidenciam que as preferéncias estipuladas dificultam e
retardam o processo de adogdo, embora exista mais pretendentes que criangas ou
adolescentes disponiveis, os encontros nem sempre acontecem. Nesses termos:

Atualmente, ha 45.923 pretendentes cadastrados e 9.566 criangas e
adolescentes disponiveis. Na Ultima década, mais de doze mil adogbes
foram realizadas por intermédio do CNA no Brasil. A partir da implantacédo
do CNA, o nimero de adogdes foi crescente. No primeiro ano de utilizagao,
o Cadastro viabilizou 82 adocbdes. Ja no final de 2018, mais de duas mil
adogdes tinham sido efetivadas. O Cadastro de Nacional de Adogao foi
criado com a finalidade de consolidar dados de todas as comarcas do Brasil
referentes a criangas e adolescentes disponiveis para adog¢do, assim como
dos pretendentes a adogao que moram no Brasil € no exterior, devidamente
habilitados. A resolugdo também prevé a promogéo e o estimulo, pelo Poder
Judiciario, de campanhas incentivando a reintegracdo de criangas e
adolescentes a familia de origem ou inclusdo em familia extensa. A adogéo
ocorre quando a possibilidade de reintegracao é esgotada (CNB, online,
2021).

No que diz respeito a promoc¢ao e o estimulo ao Poder Judiciario, visando a
realizacdo de campanhas de incentivo a adogcdo, merece destaque o denominado
“Projeto Familia — um direito de toda crianga e adolescente” instituido pelo Tribunal

de Justica de Pernambuco. De modo mais claro:

O Projeto Familia: Um direito de toda crianga e adolescente destina-se a
divulgar, através de dossiés especificos, informagbes (como: data de
nascimento, sexo, raga, existéncia de irmdos, etc.) de criangas e
adolescentes que ainda se encontram nas instituicdées de acolhimento, cujos
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pais tiveram decretada a perda do poder familiar, com sentenga transitada
em julgado, sem candidatos pretendentes a sua adogao, em decorréncia de
suas caracteristicas, seja por problemas de salde, seja em razdo da idade
e, como tal, viabilizar a inser¢do dos mesmos em familia substituta. (TJPE,
online, 2021).

Diante disso, considerando haver um ndmero de pretendentes cinco vezes
maior que o numero de criancas e adolescentes disponiveis, mostra-se
imprescindivel a interveng&o do Estado, no estimulo a adog¢éo, a fim de minimizar as
diferengas que obstam o alcance de nimeros mais satisfatérios. A vista disso, o
Conselho Nacional de Justica desenvolve mecanismos de estimulo a adogdo nao
idealizada, conforme se extrai do trecho abaixo transcrito:

De uma forma geral, as histérias de vida de meninas e meninos que
aguardam por uma familia sao caracterizadas por situagbes de
vulnerabilidade, violéncia, abandono, subnutricdo, uso de drogas entre
outras situagbes, mas isso nao impedirda que ela ou ele possa ser sua/seu
filha (o). Embora a maioria dos pretendentes prefira bebés brancos e sem
registro de doencas e deficiéncias, felizmente, cada vez mais pessoas
decidem adotar fora do perfil majoritario, abrindo seus coracbes para
criangas mais velhas, de uma etnia diferente da sua, com alguma
deficiéncia ou doenca crbnica, ou ainda grupos de irmaos. Quando
adotamos, ndo estamos encomendando um filho em um balcdo, estamos
nos propondo a conhecer e amar uma pessoa com uma histéria e
identidade a ser respeitada. O filho ideal ndo existe. O encontro com
nossa(o) filha(o), independente da forma como ela/ele chega, sua idade ou
condicao, é sempre uma experiéncia de renovacao e aceitagdo, que requer
da nossa parte disponibilidade, compromisso, paciéncia e flexibilidade
diante do que é novo e inesperado (CNJ, 2018, p. 19).

Vencidas as etapas supracitadas, passa-se ao estagio de convivéncia, que
antecede a adocgao propriamente dita, haja vista que objetiva uma avaliacdo da
convivéncia e da utilidade da adocao, permitindo que futuros pais e criangcas ou
adolescentes escolhidos possam construir lacos de afeto. O estagio em comento €
obrigatério em caso de adocao plena, isto €, de menores de dezoito anos.

Dias (2015) preleciona que o estagio de convivéncia € o momento em que
ocorre a apresentacdo da crianca ou adolescente ao instituto da adogéo. E nesse
momento processual que o magistrado avalia a guarda e, a partir do deferimento,
passam a gozar de efeitos juridicos, a exemplo da licenga maternidade ou
paternidade.

Acerca do estagio de convivéncia, Lébo (2018, p. 283) clarifica:
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O estagio de convivéncia, com prazo maximo de 90 dias (consideradas a
idade da crianca e as circunstancias), precederd a adogdo, para que sua
viabilidade possa ser mais bem aferida pelas pessoas envolvidas e pelo
juiz. Quando se tratar de adogao por estrangeiro ou brasileiro residente fora
do pais, o estagio sera de, no minimo, 30 dias e, no maximo de 45 dias,
cumprido no territorio brasileiro, preferencialmente na cidade da residéncia
do adotando ou cidade limitrofe, a critério do juiz. O objetivo do estagio é o
de permitir que a autoridade judiciaria, com auxilio de equipe técnica
interprofissional, possa avaliar a conveniéncia da adog&o. Ao final do prazo,
a equipe técnica devera apresentar laudo circunstanciado, recomendando
ou ndo a adogdo ao juiz. O estégio de convivéncia é determinante para a

adogao conjunta por divorciados e ex companheiros de uniao estavel.

Sobre o estagio de convivéncia, o artigo 46 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente estabelece o prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade
da crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso, permitindo, ainda, a
prorrogacgao por igual periodo, mediante decisao judicial fundamentada.

Ao final de todas as fases, sobrevém a sentenca de deferimento da adocéo,
produzindo efeitos imediatos de carater pessoal e patrimonial, como nome, direitos
sucessorios, alimentos e poder familiar. Neste momento processual, a crianga ou
adolescente passa a gozar de todos os direitos de filho, em uma nova familia,
deixando seu passado para tras e estabelecendo novos vinculos (Gongalves, 2018).

Para além das fases que compdem o tramite legal do processo de adogao no
Brasil, faz-se necessario respeitar alguns requisitos legais, de ordem objetiva e
subjetiva, indispensaveis. Um dos principais requisitos diz respeito a idade do
adotante, que deve ser maior de dezoito anos. Além disso, a diferenca entre o
adotante e o adotado deve ser de, no minimo, dezesseis anos.

Além disso, Lébo (2018, p. 289) destaca a necessidade de se observar a

ordem cronoldgica dos habilitados. Nesse sentido:

O objetivo dos cadastros é garantir a observancia da ordem de
inscricdo dos postulantes, sem favorecimentos. A ordem cronolégica
das habilitagbes somente podera ser dispensada pelo juiz (art. 197- E
do ECA) nas hipoteses de adocdo unilateral (feita pelo cénjuge ou
companheiro em relacdo ao filho biolégico ou adotado do outro), de
parente com que a crianga tenha efetivos lagos de afetividade
(parentesco biologico ou socioafetivo), ou de quem ja detenha a tutela
ou a guarda legais da crianga com mais de trés anos de idade. A
ordem cronoldgica também seré dispensada nas hip6teses de grupos
de irmaos ou de adotandos com doenga crénica ou com
necessidades especiais, em razdo de prioridade estabelecida em lei.
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Ato continuo, deve-se considerar o fato de que os irmaos daquele que esta
apto a adocdo nédo podem o adotar, tampouco os ascendentes, em respeito ao
principio da afetividade e sua primazia legal. Ademais, observa-se, ainda, o
consentimento do adolescente com idade superior a 12 anos.

Repisa-se, portanto, que o processo de adocao € solene, bem como dotado
de rigidez e formalidades, tendo a crianga ou adolescente como ponto central da
demanda, a qual busca o melhor interesse destes e a superacdo da situagcédo de
abandono.

3.2 A devolucao dos adotandos no processo de adocao

Ainda que todas as fases do processo de adocdo sejam superadas, pode
ocorrer 0 desejo de desisténcia e devolugdo da crianca ou adolescente, antes ou
depois da sentenca. Nao obstante, salienta-se que o estagio de convivéncia que
antecede a adocao busca promover a adaptalidade e a construcdo da afetividade
para as partes, conforme exposto alhures.

Nao havendo a efetiva adaptacdo, surge, em muitos casos, o desejo de
desisténcia. Importante frisar que o vinculo da adogdo se constitui por sentenca
judicial, conforme dispde o artigo 47, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Diante disso, entre 0 momento da entrega da crianca e a prolacédo da sentenca tem-
se, em muitos causos, O transcurso de prazo demasiadamente longo, sendo
possivel que os adotantes desistam do feito e queiram devolver a crianca ou
adolescente.

Em que pese ndo haver dados estatisticos oficiais acerca da devolugéo de
criancas durante o processo de adocao, Azevedo (2011) apresenta dados oriundos
da Associacao Maria Helen Drexel, localizada em Sao Paulo — SP, em que cerca de
11% das criangas e adolescentes vivenciaram o drama da devolugdo. Ato continuo,
acrescenta que no primeiro semestre de 2018, oito criangas foram devolvidas em
uma das varas da infancia do Rio de Janeiro — RJ, situagdo comumente vivenciada
em abrigos de Santa Catarina, em que trés a cada dez criancas foram devolvidas
pelo menos uma vez.

Speck; Queiroz (2014) afirmam que muitas sdo as justificativas suscitadas
para a desisténcia, algumas delas ultrapassando a razoabilidade e atribuindo a

crianca ou ao adolescente a responsabilidade pelo fracasso do processo. Os autores
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relatam, como exemplo, o caso da adotante que desistiu da crianga alegando que
ela incomodava seus filhos de 18 (dezoito) e 21 (vinte e um) anos de idade
chamando seus nomes incansavelmente ou, ainda, a familia que procedeu a
devolugcao de uma crianga de 4 (quatro) anos de idade sob o argumento de que era
desobediente, abria a geladeira quando estava gripada e passava pela casa quando
a empregada resolvia passar pano na casa. Neste ultimo caso, a adotante foi
flagrada deixando a crianga na porta da instituigao.

Importante destacar que, com a insercdo de um filho adotivo ou pretenso a
adocao em uma familia, sdo as mesmas crises comumente vividas com os filhos
biolégicos, sendo necessario promover uma adaptacao real, que dissocie a crianga
imaginaria, desejada e projetada pelos adotantes, daquela que de fato existe e se
faz presente (Madaleno, 2021).

Sobre o assunto, Tartuce (2021, p. 495) alerta com precisdao que “[...]
qualquer que seja o adotante, a adogdo depende de estagio de convivéncia e sé
deverda ser deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se
em motivos legitimos (arts. 43 e 46, ECA)”. Pode-se dizer, portanto, que o estagio de
convivéncia constitui em poder-dever do adotante em favor do melhor interesse do
adotando, ndo sendo legitima a desisténcia fundada na fragilidade de argumentos,
sejam eles faticos ou juridicos.

Oportuna é a observacdo feita Gongalves (2018) ao associar o termo
“‘devolver” a ideia de rejeigdo e de ndo aceitagédo, gerando um sentimento de recusa,
ao passo que desconsidera o adotando enquanto sujeito de direitos. Tais
comportamentos acabam por infringir os direitos fundamentais da crianga e do
adolescente, resultando em prejuizos emocionais e psicolégicos, que contrariam 0s
fundamentos da adogao.

Relevante frisar, portanto, que a ado¢ao deve ser exercida da mesma forma
em que se exerce a maternidade e a paternidade dos filhos biol6gicos,
compreendendo a complexidade das relagbes familiares e, sobretudo, os direitos e
garantias relacionados ao menor, de modo que a ideia de devolugdo ou de nao
aceitacao jamais devera se sobrepor ao afeto.

Madaleno (2021) acrescenta com precisdo que, embora se trate de um
procedimento legal, a adocdo transcende a norma e interfere diretamente na
esséncia da vida dos envolvidos, especialmente do adotado, de modo que nao é
possivel descrever os beneficios que a adogao proporciona, tampouco mensurar as
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transformagdes causada na vida das criancas e dos adolescentes que passam por
tal processo.

Ato continuo, feitas essas consideracdes acerta do instituto da adocao, o
procedimento legal e seus efeitos, submete-se este estudo sob a ética da
responsabilidade civil, de modo a estabelecer uma ponte sélida entre os temas. Para
tanto, o proximo capitulo ir4 discorrer acerca da problematica da desisténcia da
adocao, bem como a imputagéo de responsabilidade civil aos adotantes.
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4. A PROBLEMATICA DA DESISTENCIA DA ADOGCAO VERSUS A IMPUTACAO
DE RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ADOTANTES

A discussao sobre a responsabilizacao civil e a aplicagao no ambito do Direito
de Familia é um ponto superado no meio juridico, posto que, conforme Stolze;
Barreto (2020), por mais que a p6s-modernidade com a Constituicdo de 1988 tenha
personalizado e revolucionado o conceito de familia; transformando em um dos
pilares na intervengcado minima da maquina estatal e de suas relagdes nao quer dizer,
com isso, que ha imunidade as regras da responsabilidade civil quanto ao assunto.

Assim, as questdes sobre Direito de Familia e a responsabilidade civil é
objeto de amplas demandas, por vezes, polémica, a exemplo dos deveres conjugais
como a fidelidade, pelo rompimento das relagbes amorosas ou pelo abandono
afetivo dos filhos. Logo, segundo Stolze; Barreto (2020), alguns pressupostos da
responsabilidade civil em face das relacboes familiares devem ser observados, como
a conduta antijuridica de um membro de familia contra outra, o dano indenizavel, o
nexo de causalidade e a culpa, ambos aspectos centrais da origem do dever de
indenizar.

Entretanto, Tartuce (2020) acrescenta que no ordenamento patrio brasileiro
ha danos indenizaveis derivados de condutas licitas, assim como as hipbteses
englobadas da responsabilidade objetiva, prescindindo da investigagdo de culpa
para o reconhecimento do dever de indenizar, destacando o abuso de direito
previsto no artigo 187 do Cédigo Civil de 2002. Em outras palavras, Tartuce (2020,
n.p) preceitua:

[...] pontue-se que prevalece o entendimento segundo o qual a
responsabilidade decorrente do abuso de direito € objetiva,
independentemente de culpa. A propédsito da correta conclusao a respeito
do abuso de direito, vejamos o Enunciado n. 37, da | Jornada de Direito
Civil, de 2004: ‘a responsabilidade civil decorrente do abuso de direito
independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.

Considerando as observacoes ora explicitadas, sera pormenorizado a
conceituacao e a natureza juridica da responsabilidade civil.
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4.1 Conceito e natureza juridica da responsabilidade civil no ambito do Direito
de Familia

A responsabilidade civil pertence ao direito obrigacional, uma vez que a
consequéncia légica da pratica do ato ilicito € a obrigacdo acarretada, para o autor,
de reparar o dano, sendo ela de natureza pessoal, resolvendo-se em perdas e
danos. Para Gongalves (2020), a conceituagcdo de obrigacao, parte integrante do
instituto da responsabilidade civil, € referente ao vinculo juridico conferido ao credor
o direito de exigir da outra parte, no caso o devedor, 0 cumprimento de determinada
prestacao, consistindo como caracteristica principal da obrigacao o direito conferido
ao credor de exigir o adimplemento da prestacgao.

Além disso, o autor reverbera que o patriménio do devedor que responde
pelos seus atos, sendo fontes das obrigacdées no Cddigo Civil Brasileiro de 2002, a
vontade humana e a vontade estatal. Assim, as obrigacdes derivadas da ilicitude se
constituem pela conduta omissiva culposas ou dolosas do agente, executadas com
infracdo a um dever de agir, do qual resulta em dano para o terceiro. Logo, a
obrigacao surge com o intuito de indenizar ou ressarcir 0 prejuizo causado.

Sob outro aspecto, o CCB/02 estabeleceu dispositivos que englobassem a
responsabilidade civil, fixando nos artigos 186 a 188 a regra geral da
responsabilidade e suas excludentes, estabelecendo, por sua vez, na parte especial
a responsabilidade contratual, com obrigagdo indenizatéria e com a
responsabilidade civil propriamente dita.

Quanto aos pressupostos do instituto da responsabilidade civil, Diniz (2015)
observa o artigo 186 do CCB/02 e informa a essencialidade de quatro elementos
essenciais, conforme pode ser visualizado pelo artigo: “Aquele que, por agao ou
omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Desse modo, conforme analise do dispositivo, extrai-se quatro pressupostos,
de acordo com Gongalves (2020), quais sejam: acdo ou omissao, culpa ou dolo do
agente, relacdo de causalidade, e, por fim, o dano experimentado pela vitima.

No que se pese tais elementos, a acdo ou omissao, conforme Gongalves
(2020), refere-se a lei a qualquer pessoa que, agindo ou omitindo, cause dano a
terceiro, derivando a responsabilidade de ato préprio, de ato de outrem que esteja
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sob a guarda do agente e ainda dos danos causados por coisas € animais que lhe
pertencam.

O CCB/02 possui a previsdo da responsabilidade por ato préprio, como no
caso de calunia, difamacéo e injuria, demandando pagamento de divida ndo vencida
ou ja paga. Ja a responsabilidade por ato de terceiro se materializa nos casos de
danos causados pelos descendentes, no caso, os filhos, os tutelados e os
curatelados, ficando responséavel pela reparagdo, assim, os pais, os tutores e os
curadores.

O doutrinador ora citado também alerta sobre a responsabilizagéo pelos atos
dos empregados, atrelando a figura patronal tais indenizagcbes. Além disso, 0s
educadores, hoteleiros e estalajadeiros respondem pelos educandos e hdspedes.
Adiante, Gongalves (2019, p.65) dita a responsabilizagdo de farmacéuticos e danos

causados por animais:

Os farmacéuticos, por seus prepostos. As pessoas juridicas de direito
privado, por seus empregados, e as de direito publico, por seus agentes. E,
ainda, aqueles que participam do produto de crime. A responsabilidade por
danos causados por animais e coisas que estejam sob a guarda do agente
€, em regra, objetiva: independe de prova de culpa. Isto se deve ao
aumento do numero de acidentes e de vitimas, que ndo devem ficar
irressarcidas, decorrentes do grande desenvolvimento da industria de
magquinas. Culpa ou dolo do agente- Todo concordam em que o art. 186 do
Cadigo Civil cogita do dolo logo no inicio: “agdo ou omissédo voluntaria”,
passando, em seguida, a referir-se a culpa: “negligéncia ou imprudéncia.”

O dolo, portanto, e conforme os ensinamentos do doutrinador acima, consiste
na vontade de cometer uma violacédo de direito, € a culpa, por sua vez, na falta dele.
Assim, o dolo € uma violacao deliberada, consciente e intencional do dever juridico,
e, para a obtencédo da reparacdo do dano a vitima ha de provar a culpa ou o dolo
“stricto” diligéncia “sensu” do agente, conforme a teoria subjetiva do ordenamento
patrio.

Dentro dessa perspectiva, Tartuce (2020, p. 125) esclarece sobre as teorias
elencadas na doutrina e com pertinéncia no Direito Brasileiro, correlacionando com a
vontade do agente ou a auséncia dela:

[...] Entretanto, como essa prova muitas vezes se torna dificil de ser
conseguida, o nosso direito positivo admite, em hipbteses especificas,
alguns casos de responsabilidade sem culpa: a responsabilidade objetiva,
com base especialmente na teoria do risco. A teoria subjetiva desce a varias

distingbes sobre a natureza e extensdo da culpa. Culpa lata ou “grave” é a
falta impropria ao comum dos homens, é a modalidade que mais se
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avizinha do dolo. Culpa “leve” é a falta evitavel com atengéo ordinaria.
Culpa “levissima” é a falta s6 evitavel com atengdo extraordinaria, com
especial habilidade ou conhecimento singular. Na responsabilidade
aquiliana, a mais ligeira culpa produz obrigacdo de indenizar (in lege aquilia
et levissima culpa venit). A culpa pode ser, ainda, in eligendo, decorre da
ma escolha do representante, do preposto; in vigilando: decorre da auséncia
de fiscalizacdo; in comittendo: decorre de uma acgao, de um ato positivo; in
omittendo: decorre de uma omissdo, quando havia o dever de ndo se
abster; in custodiendo: decorre da falta de cuidados na guarda de algum
animal ou de algum objeto.

Por dltimo, Gongalves (2020) cita a relagdo de causalidade e o dano. Para
ele, a primeira € a relacao de causa e efeito entre a acao ou omissdo do agente e 0
dano constatado, sendo expressdo do verbo “causar”, correspondente ao artigo 186
do CCB/02. Com a inexisténcia da relacdo de causalidade, o autor sinaliza para a
auséncia da obrigacdo de indenizar, mesmo havendo dano, podendo ser
exemplificado pelo caso de o motorista estar dirigindo corretamente e a vitima,
guerendo cometer suicidio, atira-se sob o veiculo, sem o dolo ou a culpa do condutor
do veiculo, ocorrendo, neste caso, um mero instrumento da vontade da vitima,
sendo ela responsavel exclusiva pelo evento.

Ja o dano, o autor explica que sem ele ninguém pode ser responsabilizado
civiimente, ao passo que sua modalidade pode ser material ou moral, coletivo ou
social. Ademais, Gongalves (2020) explica sobre a classificacdo da responsabilidade
objetiva e subjetiva. A Ultima, também chamada de teoria da culpa, pressupde ela
como fundamento da responsabilidade civil, ndo ocorrendo responsabilidade com
sua auséncia. Assim, se ndo ha culpa, ndo ha responsabilidade, passando a ser
pressuposto necessario do dano indenizavel a sua comprovacao, devendo ela ser
posta com dolo ou culpa.

Por outro lado, a norma materializada impde determinadas reparacdes
ligando individuos sem comprovagcdo de culpa, chamando-a de responsabilidade
legal ou objetiva, visto que prescinde da culpa e se satisfaz somente com o dano e o
nexo de causalidade. Tal teoria, conhecida como objetiva ou do risco, possui a
premissa, conforme o autor, que todo dano é indenizavel, devendo ser reparado por
gquem a ele se conecta com 0 nexo de causalidade, independentemente de culpa.
Portanto, nos casos de responsabilidade objetiva, ndo € exigivel a prova de culpa do
agente para que haja obrigagéo de reparar o dano, sendo ela prescindivel, visto que
a responsabilidade se fundamenta no risco.
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Feito tais apontamentos, sera analisado, por conseguinte, o cabimento da
reparacdo por danos derivados da desisténcia no ambito da adoc&o, fazendo-se
necessaria a avaliacdo em trés segmentos: a desisténcia ocorrida durante o estagio
de convivéncia em sentido “stricto”; a desisténcia no ambito da guarda provisoria
para fins de adocdo e, por ultimo, a desisténcia apds o transito em julgado da

sentenca de adocgao.

4.2 Responsabilizacao quanto a desisténcia durante o estagio de convivéncia

em sentido estrito

Para debater sobre a responsabilidade dos adotantes quanto a desisténcia na
adocao, principalmente no quesito ora abordado, requer a compreensao do artigo 46
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), conforme pode ser visualizado a
seguir: "A adocdo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou
adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da
crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso”.

Assim, o instituto objetiva propiciar o inicio de uma convivéncia dentre os
candidatos habilitados previamente no Cadastro Nacional de Adocéo, de tal modo
gue se observe o procedimento de habilitacdo durante o prazo limite de 120 dias,
segundo o artigo 197-F do ECA: “O prazo maximo para conclusao da habilitacao a
adogéo sera de 120 (cento e vinte) dias, prorrogavel por igual periodo, mediante
decisado fundamentada da autoridade judiciaria.”

Todavia, consoante os ensinamentos de Dias (2020), tal prazo conclusivo, em
regra, prevalece por um ou dois anos, além da prorrogacao prevista no dispositivo
citado acima. Para Silva Du Monte (2020), em entrevista, a especialista em adogéao e
presidente da Comissdo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), a
fase de convivéncia € uma espécie de cortejo entre os possiveis adotantes e os
filhos, se dando, geralmente, no proprio abrigo e acompanhado de equipe técnica,
tendo, por oportuno, direito a saidas aos finais de semana.

Nota-se, em seguida, os paragrafos do artigo 46 do ECA, sendo essenciais

para o tema ora em analise:

§ 120 estagio de convivéncia podera ser dispensado se o 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
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2°%A simples guarda de fato n&o autoriza, por si sO, a dispensa da
realizacdo do estagio de convivéncia. § 22-A. O prazo méaximo
estabelecido no caput deste artigo pode ser prorrogado por até igual
periodo, mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria. § 3 2Em
caso de adogéao por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora do Pais,
0 estagio de convivéncia sera de, no minimo, 30 (trinta) dias e, no maximo,
45 (quarenta e cinco) dias, prorrogavel por até igual periodo, uma Unica vez,
mediante decisdao fundamentada da autoridade judiciaria. § 3 >-A. Ao final
do prazo previsto no § 3 %deste artigo, devera ser apresentado laudo
fundamentado pela equipe mencionada no § 4 %deste artigo, que
recomendara ou ndo o deferimento da adogdo a autoridade judiciaria. §
420 estagio de convivéncia serd acompanhado pela equipe
interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude,
preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execugao da
politica de garantia do direito a convivéncia familiar, que apresentarao
relatério minucioso acerca da conveniéncia do deferimento da medida. §
590 estagio de convivéncia serd cumprido no territério nacional,
preferencialmente na comarca de residéncia da crianga ou adolescente, ou,
a critério do juiz, em cidade limitrofe, respeitada, em qualquer hipotese, a
competéncia do juizo da comarca de residéncia da crianga.

Assim, vé-se a possivel dispensa do estagio de convivéncia, de modo que se
o0 adotando estiver sob a tutela ou sob a guarda legal do adotante por tempo
determinado conforme a consideracdo do magistrado competente para avaliar a
suficiéncia e conveniéncia da constituicao do vinculo. Em seguida, o legislado, como
demonstrado acima, adverte sobre a simples guarda, ndo autorizando por si s6 a
dispensa da realizacao do estagio de convivéncia.

No que diz respeito ao prazo maximo, Gagliano; Barreto (2020) aduz que ele
deve ser fixado nos 90 dias, sendo passivel de prorrogacédo por até igual periodo,
sendo divergente no caso de os adotantes serem residentes no estrangeiro,
correspondendo ao minimo de 30 dias e ao maximo de 45 dias, possibilitando a
prorrogacdo somente uma unica vez.

Além disso, o mesmo autor intitulado afirma que a fase descrita neste tépico
deve ser considerada uma espécie de teste acerca da viabilidade da adocgao,
concluindo, para ele, que essa modalidade de desisténcia no que se refere ao
prosseguimento com o processo de adocdo nesta etapa € legitima, ndo sendo
autorizada pela reparagéo civil.

O autor acrescenta que tal posicionamento é abrangendo o estagio de
convivéncia no sentido estrito, no qual é descolado da guarda proviséria dos
adotandos, ndao se desconsiderando, entretanto, a existéncia do desgaste e
sofrimento emocional para a crianca ou para o adolescente no caso do estagio de
convivéncia estendido por tempo consideravel, ocorrendo no fato do contato



40

excedendo os limites do abrigo ou se o lago for desenvolvido, entre as partes, com
caracteristicas de firmeza e com atitudes capazes de criar a expectativa da adogao.
No entanto, de forma excepcional e dependendo das singularidades do caso
concreto, as rupturas podem ocorrer de modo absolutamente imotivado e
contraditério, comportando fontes de reparacao civil, como ocorreu com a Apelagao
Civel 1.0024.11.049157-8/002, no Tribunal de Justica de Minas Gerais, cuja relatoria
pertencente a Desembargadora Vanessa Verdolim Hudson Andrade, estabelecendo

0 provimento de danos materiais € morais a0 menor:

EMENTA: ACAO CIVIL PL’JBLICA - 1. ADOCAO - GUARDA PROVISORIA -
DESISTENCIA DA  ADOGAO DE FORMA IMPRUDENTE -
DESCUMPRIMENTO DAS DISPOSICOES DO ART. 33 DO ECA -
REVITIMIZACAO DA CRIANGA - ABUSO SEXUAL - DANOS MORAIS
CONSTATADOS - ART. 186 C/C ART. 927 DO CODIGO CIVIL -
REPARACAQO DEVIDA - ACAO PROCEDENTE - Il - DANOS MATERIAIS -
SUSTENTO REALIZADO PELO ESTADO - AUSENCIA DE OBRIGACAO
DOS REQUERIDOS - CQNDENAQAO INDEVIDA - lll. DANOS MORAIS - O
QUANTUM INDENIZATORIO - RECURSOS PARCOS DOS REQUERIDOS
- CONDENACAO INEXEQUIVEL - MINORAGCAO - SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA.

-A condenacdo por danos morais daqueles que desistiram do processo de
adocao, que estava em fase de guarda, de forma abrupta e causando sérios
prejuizos a crianga, encontra guarida em nosso direito patrio, precisamente
nos art. 186 c/c arts. 187 e 927 do Codigo Civil. A previsado de revogacao da
guarda a qualquer tempo, art. 35 do ECA, é medida que visa precipuamente
proteger e resguardar os interesses da crianca, para livra-la de eventuais
maus tratos ou falta de adaptacdo com a familia, por exemplo, mas nao
para proteger aqueles maiores e capazes que se propuserem a guarda e
depois se arrependeram.
- O ressarcimento civil é devido face a clara afronta aos direitos
fundamentais da crianca e ao que esta disposto no art. 33 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. A situagao foi agravada, visto que a criancga foi
obrigada a presenciar cenas de conjung¢do carnal e atos libidinosos entre
aqueles que teriam o dever de protegé-la e as provas constantes nos autos
indicam que o requerido praticava inclusive atos libidinosos com a prépria
menor. Deve ser ressaltado que também foi constatada a omissdo do
Estado, que deveria ter acompanhado melhor o convivio, realizando
estudos psicossociais com frequencia, e ndo apenas uma vez nos quase 02
(dois) anos. Ainda assim, a omissdo ndo neutraliza a conduta dos
requeridos que tinham o papel de cuidar da infante e a submeteram a
lamentaveis situagoes.

Em suma, para Gagliano; Barreto (2020), o exercicio do direito potestativo da
desisténcia da adocdo dentro do estagio de convivéncia nao permite o
reconhecimento da responsabilidade civil dos desistentes, com as devidas ressalvas

para as excepcionalidades confirmadas pelos tribunais brasileiros.
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4.2 Responsabilizacao quanto a desisténcia no ambito da guarda proviséria
para fim de adogao

Consoante os ensinamentos de Gagliano; Barreto (2020), a guarda provisoria
sucede os estagios de convivéncia concluidos com sucesso, mesmo com a
existéncia de hipdteses de concessdo que nado perpassam pela necessidade de
prévio estagio. Assim, sinalizando a familia a pretensa intengéo pelo adotante diante
do Juizo da Infancia e da Juventude, sera atribuida a guarda para fins de adocéo da
crianga ou adolescente.

O autor acrescenta que tal guarda € renovada sucessivamente, atribuindo aos
adotantes deveres amplos parentais para com os adotandos. Ademais, Gagliano;
Barreto (2020) clarividéncia que a doutrina que trata do instituto da adocao costuma
observar que a guarda proviséria é fundada na relacdo paterno ou materno-filial,
mesmo ndo havendo, ainda, a constituicdo formal do vinculo, a qual depende da
sentenca de adocgao.

Tartuce (2019) aborda outro aspecto desta desisténcia, como que, durante a
guarda proviséria, a convivéncia entre adotantes e adotados nao ocorreria somente
no abrigo e sim no lar ou no ambiente familiar dos adotantes, tratando-se de uma
desisténcia mais complexa e dificil se comparado ao nao sucesso do estagio de
convivéncia em sentido estrito, cuja abordagem foi discutida anteriormente neste
trabalho.

Em outras palavras, para o autor, uma vez tendo a ruptura de uma
convivéncia socioafetiva consolidada, de modo que atraia a incidéncia de regras da
responsabilizacao civil, para além da nao possibilidade de uma remota e nova
habilitagdo cadastral de forma nacional.

O artigo 187 do CCB/02 traz a seguinte redacao: “Art. 187. Também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
Tal dispositivo possui ligagao intima com a desisténcia apds um estagio prolongado
de guarda proviséria, a qual promove, dentro de alguns aspectos, a total insercao
familiar do adotando no seio da familia adotante, podendo configurar, segundo
Gagliano; Barreto (2020, p.9), abuso de direito; € o que pode ser visualizado a

sequir:
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N&ao se ignora que, enquanto ndo consumada, por sentenga, a adogao, a
possibilidade juridica de desisténcia existe. Mas € preciso notar que o seu
exercicio depois de um estagio prolongado de guarda proviséria - que, por
vezes, dura anos e promove uma total inser¢éo familiar do adotando no seio
da familia adotante - pode configurar abuso de direito, nos termos do art.
187 do Caodigo Civil.

Assim, tem-se como nota no dispositivo acima citado a consagracédo da
ilicitude objetiva, no sentido de dispensar a demonstragéo do dolo ou da culpa para
sua configuracdo. Desse modo, a guarda pretendida deve ser exercida com plena
consciéncia da responsabilidade que se finda, cabendo sua revogacao, prevista no
artigo 35 do ECA como medida de protecéo e resguardo do adotante, a fim de livrar
de eventuais maus tratos ou pela auséncia de adaptacdo familiar, ndo incidindo
sobre a protecao daqueles que desistem do processo adotivo nesta fase.

Logo, corroborando com os apontamentos acima descritos, a desisténcia no
processo adotivo perante a guarda por tempo razoavel configura abuso do direito de
desistir, gerando, portanto, responsabilidade civil e, além disso, tal abuso restara
configurado quando houver um vinculo sélido e robusto em detrimento do periodo
longinquo de guarda e ante a relacdo de afeto que perpassa pela vinculagdo do

adotante com a pretendente familia.

4.3 Responsabilizacao quanto a desisténcia apos decisao transitada em
julgado no processo de adocao

Com o intuito de auxiliar na compreensao da problematica, cabe elencar a
redacédo do artigo 39, §1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em que
estabelece: “[...] § 1 2A adoc¢éo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve
recorrer apenas quando esgotados os recursos de manutencdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo unico do art. 25
desta Lei”.

Entdo, a decisdo uma vez transitada em julgado é irrevogavel, ndo havendo
previsdo para seu desfazimento, visto que um filho, seja adotado, seja
consanguineo, sera considerado sempre descendente. Gagliano; Barreto (2020,

p.10) esclarece alguns pontos dessa relagao:

Uma vez transitada em julgado a sentencga, a adogao se torna irrevogavel
(ECA, art. 39, § 10). Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira, “ndo ha
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nenhuma previsdo legal de 'desadocdo’. Uma vez filho, adotado ou néo,
sera para sempre, pois filhos e pais mesmo depois da morte permanecem
vivos dentro da gente”.16 As palavras do grande jurista mineiro, e todas as
reflexbes que tecemos até aqui, ja nos permitem antever a resposta ao
ultimo problema que nos propusemos a enfrentar: e se 0s pais, depois de
findo o processo de adogao, resolvem “devolver” seu filho (a), como
aconteceu no dramatico caso narrado na abertura deste texto? A resposta é
simples: inexiste, no ordenamento brasileiro, base juridica para “devolugéo”
de um filho ap6s concretizada sua adocgdo. Alids, a filiacdo adotiva,
diferentemente da biolégica, é sempre planejada, programada e buscada
com a paciéncia que o burocratico processo de adogao exige, num contexto
de longa expectativa dos envolvidos. Ha toda uma preparagdo para que
uma pessoa ou um casal possa se habilitar a adotar, envolvendo a
participacao de uma equipe multidisciplinar, que existe para dar suporte aos
envolvidos e para que os candidatos a pais tenham ciéncia das variadas e
densas dimensdes que o processo de acolher - no coragao e na vida - um
filho exige.

Ademais, Goncalves (2020) recorda que o individuo adotado é marcado por
uma vulnerabilidade caracteristica devido seu histérico familiar, demandando, desse
modo, protecdo especial por parte da maquina estatal. As tratativas
comportamentais, como personalidade, animo e humor da crianga ou do
adolescente, ndo devem ser objecdo a desisténcia da adogdo, além da prerrogativa
de diferenciar os filhos biolégicos dos filhos adotivos, indo de encontro com a Carta
Magna de 1988 que nao permite tal distincdo em virtude da origem ou raca, por
exemplo.

No mais, Gagliano; Barreto (2020) entende que a devolugéo fatidica de filho ja
adotado apds sentenca transitada em julgado caracterizaria ilicito civil, suscitando,
entdo, o dever de indenizar, além de se considerar um ilicito penal, mais
especificamente com o crime de abandono de incapaz, previsto no artigo 133 do
Cédigo Penal Brasileiro (CPB), respeitando, entretanto, a ampla defesa, e
excedendo, para tanto, na impossibilidade de nova habilitagdo no cadastro e na
manutencdo da obrigacao alimentar por parte dos adotantes, cabendo, ainda, o
proferimento liminar de sentenca de mérito por improcedéncia liminar do pedido,
consoante o artigo 332 do Cédigo de Processo Civil (CPC).



44

5. CONSIDERACOES FINAIS

A conceituagao do instituto da familia é acompanhada e modificada conforme
as insurgéncias sociais e historicas de determinada sociedade, tendo alterado
atualmente sua significancia para a correlacao da afetividade e do autocuidado com
a promulgacao da Constituicao Cidada de 1988. Assim, a familia evoluiu da figura
paterna e provedora, iniciada anteriormente, para uma ligagéo de afeto matuo.

Para dimensionar qualitativamente a entidade familiar, o Direito de Familia
surge como mecanismo de suporte necessario para evidenciar e apaziguar as
relages familiares, sendo, também, um meio de reconhecimento de novos arranjos
familiares na contemporaneidade, como a familia anparental ou homoafetiva.
Somado a isso, os principios deste ramo funcionam como normas para solugéo de
conflitos e como balizas indicadoras de garantias fundamentais.

Tendo em vista a instituicao familiar como entidade histérica e essencial para
formacdao humanitaria, a adocao surge como uma alternativa para sua formacao,
garantindo ao Estado a seguranca juridica e legal necessaria para constituicao
familiar. No Brasil, os dados sobre as casas de instituicao e os abrigos evidenciam a
alta demanda de criancas e adolescentes aptas para adocdo, além de uma
tramitacdo legal competente para induzir o processo de adoc¢ao.

Todavia, a existéncia de uma parcela de adotantes que desistem do processo
de adocgdo, seja ele durante a guarda legal, seja ele perante o estagio de
convivéncia ou apés a sentenga transitada em julgado, resvalam sobre o debate de
se considerar a responsabilidade civil destes individuos diante do desgaste
emocional e fisico do possivel adotado.

Logo, a presente pesquisa, esclareceu o conceito de familia e sua evolugéao
enquanto entidade familiar, analisou os trés periodos acima citados no processo de
adogdo quanto a responsabilidade civil dos adotantes, verificando até onde o direito
de desisténcia deles ndo causa danos a outrem.

Considerando tal narrativa, a responsabilidade civil surge como caminho a ser
trilhado para ressarcir a um terceiro o dano causado por agentes, com ou sem
vontade, quer dizer, com ou sem dolo, verificando a objetividade ou subjetividade.

Desse modo, respeitando as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao
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tema, verificou-se a ndo responsabilizacdo, em um primeiro momento, dos adotantes
durante o estagio de convivéncia, conforme fora explanado ao longo desta pesquisa.

Ademais, no que diz respeito ao periodo da guarda legal e a sentenca
transitada em julgado, constatou-se a demonstragdo, segundo o entendimento
demonstrado, do dano causado a crianga ou ao adolescente no processo de
adocao, devendo, portanto, responsabilizar os adotantes por exceder ao direito de
desisténcia, configurando, de certo modo, resultado de abuso e de ato ilicito tal
prejuizo.

Por fim, notou-se que a entidade familiar € uma célula importante e integrante
da sociedade que pertence, devendo ser protegida e assegurada direitos e
garantias, assim como as diversas formas de constituicdo, dentre elas, por meio da
adocgdo. O direito de desisténcia é uma faculdade dos adotantes, entretanto sua
consideracao deve ser encarada diante os principios do razoavel e dos principios do
Direito de familia, direcionando, entdo, para o prejuizo constatada na crianga ou no
adolescente em questdo. Logo, tal pesquisa corroborou com os entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais acerca da responsabilidade civil quanto ao direito de
desisténcia, devendo ser analisada, todavia, a etapa em que dos adotantes

conduziram o ato no tramite legal da adocéo.
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