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RESUMO

O grande numero de familias disponiveis no Cadastro Nacional de Adogdo em
contraposicdo ao nUmero quatro vezes menor de criangas prontas para serem adotadas
demonstra que a adocdo no Brasil passa por dificuldades para lograr o éxito desejado da
colocacdo do infante em familia substituta. Atendando-se a isso, o presente trabalho tem por
fito analisar os problemas enfrentados para a efetivacdo de mais adog¢des no pais, avaliando o
posicionamento e a preocupacdo dos magistrados, das Varas da Infancia e da Juventude, das
equipes interprofissionais, do Estado, dos abrigos e dos adotantes em relacdo a crianca
institucionalizada. Utilizou-se os relatorios estaticos disponibilizados pelo Conselho Nacional
de Justica para tracar o perfil do menor e dos pretendentes a adotar disponiveis no ano de 2019.
Evidenciou-se o discurso dos adotantes e as suas motivagoes para devolugdo do infante durante
o tramite da adocdo. Pela analise dos julgados relativos a devolucdo de criancas na adogéo,
percebeu-se que a responsabilizacao civil dos adotantes pode ser acionada pelos julgadores seja

no estagio de convivéncia ou seja apos a sentenca constitutiva de adogao.

Palavras-chave: Adocdo. Cadastro Nacional da Adocéo. Devolucdo. Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

The large number of families available in the National Adoption Registry as opposed to
the four times smaller number of children ready for adoption demonstrates that adoption in
Brazil faces difficulties in achieving the desired success of placing the child in a surrogate
family. Given this, this paper aims to analyze the development of the adoption process until its
completion, evaluating the position and concern of the magistrates, the Child and Youth Courts,
the State and society and the adopters in relation to the institutionalized child. Static reports
made available by the National Council of Justice were used to draw the profile of the minor
and the applicants to adopt available in 2019. The discourse of the adopters and their
motivations for the return of the infant during the adoption process were evidenced. The
analysis of the judgments related to the return of children in the adoption showed that the civil
liability of the adopters can be applied either in the cohabitation stage or after the adoption
sentence.

Keywords: Adoption.National Adoption Registry.Devolution. Civil responsability.
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1. INTRODUCAO

A adocdo é vinculo de parentesco civil e irrevogavel, conforme dispde o artigo 39, 8 1°,
do Estatuto da crianca e do Adolescente (ECA), sendo responsavel por criar laco novo de
filiacdo entre os envolvidos. Ao cobicar enveredar pelo processo adotivo, os pretendentes
devem estar conscientes da construcéo de um ambiente favoravel, capaz de acolher as angustias
que envolve a adaptacdo do menor ao novo lar, rotina e familia (VERCEZE et al., 2015, p.
102).

Um passo importante para o tratamento salutar da crianca na adogdo fora com a
constitucionalizacdo do Direito de Familia pela equalizacdo de direitos entre os filhos
independentemente da sua origem (art. 229, §7°), além de garantir o reconhecimento da crianga
e do adolescente como sujeito de direitos, por se tratarem de pessoas em desenvolvimento. Ao
consagrar o principio da igualdade, “o instituto da ado¢@o restou classificado como um direito
fundamental civil do menor e, consequentemente, um direito de personalidade no que se refere
ao direito ao estado de filiacao” (MURAKAMI; LIEDKE, 2017, p. 234).

A excepcionalidade da medida é uma caracteristica fundamental da adocéo, assim como
preconiza o Estatuto da Crianca e do Adolescente, deve-se buscar meios de inserir o menor
junto a familia extensa antes de chegar ao ponto da colocacdo em familia substituta. Dessa
maneira, diante da impossibilidade da restruturacao e reintegracao familiar € que se ira falar em

colocacdo da crianca ou adolescente em familia substituta.

No Brasil, muitos infantes ainda esperam na fila da ado¢éo, a colocacao desses menores
no seio de uma nova familia seria o ideal a fim de resguardar o direito a convivéncia familiar.
“A convivéncia familiar, antes de ser um direito ¢ uma necessidade, pois ¢ na familia que se
estabelece a primeira relacdo de afeto, sobre a qual se apoia todo o desenvolvimento posterior
do individuo” (FACHINETTO, 2011, p.199).

Além da continua permanéncia de menores a espera da ado¢do, um outro problema,
relativo ao instituto, reside na devolugédo de criancas no processo adotivo. Apesar do Estatuto
da Crianca e do Adolescente prever a sua possibilidade, durante o estagio de convivéncia, deve-
se analisar se ndo ha abuso de direito ou ma-fé nessa atitude. Inclusive, ha pais que tentam

restituir os filhos as Varas da Infancia e da Juventude mesmo ap6s a sentenca constitutiva de
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adocdo, algo ainda mais complexo, uma vez que nesse momento ja se efetivou o vinculo de

filiacdo.

Este trabalho tem por objetivo a discussdo sobre 0s principais entraves a0 processo
adotivo no pais e ensejar reflexdes acerca da sua conducédo pelos abrigos, magistrados, equipes
interprofissionais, Varas da Infancia, Estado, adotantes, também considerando o problema
pouco explorado pela doutrina da devolucdo de criangcas na adogdo. O que se observa, na
literatura académica, é sobre a escassez de pesquisas a contemplarem os motivos e as
consequéncias da adocdo que restou frustrada pela devolucdo, nesse sentido, asseveram
Campos e Lima (2011, p. 1), que poucos trabalhos ressaltam a subjetividade dos pais e
guardides envolvidos no processo de adoc¢do, sem que busque ressaltar as causas que os levaram

a “devolver” a crianga.
Além deste capitulo introdutdrio, a monografia € composta por outros quatro capitulos.

No Capitulo 2, é apresentado o desenvolvimento histérico do instituto da adocao,
trazendo o arcabouco legislativo desde o Cédigo Civil de 1916 até o advento da Constituicdo
Federal de 1988.

No capitulo 3, da-se enfoque inicial a crianca institucionalizada, depois sopesou-se 0
perfil da crianca e o das familias cadastradas no CNA, que estdo disponiveis para adoc¢do, com
0 esboco de figuras a demonstrarem dados numéricos e estaticos acerca desses perfis. Por fim,

comenta-se brevemente sobre os efeitos juridicos da adocéo.

No capitulo 4, discorre-se sobre a questdo da devolucédo dos infantes na adogdo, trazendo
relatos de alguns adotantes que praticaram o ato, buscou-se listar as suas motivacoes.
Outrossim, observou-se o conteldo dos julgados da AC 10481120002896002 e AC
1.0702.09.568648-2/002 com o fito de avaliar as consequéncias juridicas advindas dessa pratica
para as partes envolvidas (pais e menores). Por fim, no Capitulo 5, conclui-se o trabalho com

as ponderacdes acerca dos resultados observados.



13

2. O DESENVOLVIMENTO DA ADOCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

2.1. O Conceito

A adocdo é mais do que um ato de amor, pois para o Direito é também um ato juridico
em sentido estrito, de natureza complexa, que por dizer respeito ao estado de filiacdo, é

indisponivel, ndo podendo ser revogada (LOBO, 2011, p. 273).

Né&o poderia a adogdo ter conotacdo desvencilhada da de ato juridico em sentido estrito,
diferindo-se dos negocios juridicos, ao modo que este tipo de ato tem por esséncia “ser um
comportamento humano cujos efeitos sdo legalmente previstos, ndo havendo liberdade nas
escolhas juridicas pretendidas” (GAGILANO; FILHO, 2015, p. 672).

Por tras deste instituto ha todo um tramite legal, que envolve tempo, espera e preparacéo,
tanto de adotantes como dos que serdo adotados, ou seja, ha a necessidade de esforgos mutuos
que contam com a imprescindivel chancela do poder judiciério, gerando seus efeitos a partir do

transito em julgado da sentenca constitutiva.

Sobre o seu conceito observa-se, na doutrina, a falta de unicidade, nesse sentido, € mister
elucidar alguns conceitos, como o de Dias (2015, p.481) que reconhece a ado¢do como “um ato
de filiacdo constituido no amor, na feliz expressao de Edson Luis Fachin, gerando o vinculo de
parentesco por opc¢do”. Ja Pereira (2007, p. 392) a conceitua como “o ato juridico pelo qual uma
pessoa recebe outra como filho, independentemente de existir entre elas qualquer relacéo de

parentesco consanguineo ou afim”.

Nas conceituacBes supramencionadas, pode-se contra-argumentar, inicialmente, sobre
o vinculo ser gerado por uma op¢éo, realmente, os envolvidos no processo adotivo tém o poder
de optar em certos pontos do procedimento, como, por exemplo, quando, no cadastro,
discriminam os seus desejos sobre o adotado pretendido, todavia uma vez encerrada a adogéo,
pela via judicial, via de regra, ndo mais ha abertura para desfazer a ato, nesse ponto nao cabe

mais espaco para optar, mas, sim, para ter certeza de criar com zelo o novo filho.

Quando Silva fala sobre a inexisténcia de vinculos anteriores, nisso também cabe
suplementacdes, pela existéncia da ado¢do unilateral prevista no artigo 1626, do Codigo Civil
de 2002, “acontece quando o conjuge ou o companheiro pode adotar o filho do outro, sem que

a mée ou o pai seja destituido do poder familiar” (MELO et al., 2017). Sendo possivel, desse
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modo, que a adogdo do infante se opere pelo padrasto, ou madrasta, entdo, o pressuposto de

inexisténcia de lagos anteriores nao se perfaz neste caso.

E possivel inferir, a partir dos conceitos elencados, que o instituto da adog&o contempla
facetas peculiares, porque sustenta elementos que unem afeic¢éo e sentimento, criando lacos de
parentesco tdo fortes quanto os biologicos. “Os lagos criados com a adogdo séo considerados
analogos aos que resultam de filiagdo biologica, assim, o adotando cria um lago de parentesco

de 1° grau em linha reta, que se estende por toda a familia do adotante” (HAIDAR, 2015).

2.2. Cédigo Civil de 1916

A adocdo aparece em solo péatrio desde as OrdenacBes Filipinas, poucos artigos
falavam sobre o instituto nesse documento, que possuia inspiracdo, em parte, do Direito
Romano, no qual discriminava a possibilidade de adotar para a perpetuacdo do culto doméstico,
sendo ligada a tradicdo de preservar a memoria dos antepassados com o intuito de dar

continuidade ao poder familiar.

N&o havia nas Ordenacdes Filipinas dispositivos que efetivamente regulamentassem
a adocdo. Pode-se dizer que o texto filipino recepcionou o instituto, porém, ndo o
disciplinou efetivamente, cabendo a sua regulamentacdo ao direito romano, fonte
subsidiaria do direito portugués a época (Soares, 2012, p.61).

No Cadigo civil de 1916, antes da promulgacéo da Lei Ordinaria 3.133 de 1957, que o
modificou, exigia-se a idade minima de cinquenta anos para adotar, além de o individuo nédo
poder ter descendentes, a diferenca de idade, em relacdo ao adotante, deveria ser de dezoito
anos. A indigitada lei abrandou os critérios da adocdo, a época, ao diminuir o intervalo das
idades entre as partes, adotante e adotado, em dezesseis anos, sendo desnecessaria a condicéo

de nao ter filhos.

Acrescenta Lobo sobre como esse Cddigo tratava sobre a adogéo:

O Cadigo Civil de 1916 chamava de simples a adogdo tanto de maiores como de
menores de idade. SO0 podia adotar quem ndo tivesse filhos. A adocgéo era levada a
efeito por escritura publica e o vinculo de parentesco estabelecia-se somente entre o
adotante e ao adotado (2011, p.480).

Dessa forma, pela perspectiva adota em 1916, o filho adotivo permanecia ligado a
familia bioldgica, podendo inclusive manter o seu nome originario, bem como a continuagao

do dever dos genitores frente as obrigagdes alimenticias. Essa maneira de conduzir a adogéo,
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de certo modo, demonstra o despreparo do legislador por manter o infante no constante impasse

entre a familia bioldgica e a adotiva.

Ademais, em 1965, com a promulgacéo da Lei 4655, introduziu a chamada “legitimacéo
adotiva”, em seu artigo nono (9°), que “estabelecia um vinculo irrevogavel entre adotando e
adotante, conferindo ao filho adotivo os mesmos direitos dos “filhos legitimos, com excecao
dos direitos sucessorios, se concorresse com o filho legitimo superveniente a adogado”
(BRAUNER; ADROVANDI, 2010, p.11).

Criava-se uma clara distin¢cdo no ambito do direito de sucessdo, ao modo que o artigo
377, do Cadigo Civil de 16, com a redagao acrescida pela Lei 3.133/57, dispunha: “quando o
adotante tiver filhos legitimos, legitimados ou reconhecidos, a relacdo de adocao ndo envolve
a de sucessdo hereditaria” (BRASIL, 1916). Nesse caso, 0s adotados seriam destituidos da
sucessdo hereditaria, tendo esse direito assegurado apenas quando ndo existissem filhos
legitimos ou legitimados, essa foi uma diferenciacdo que perdurou até o advento da
Constituicdo de 88 (AZEVEDO, 2014).

Ademais, a Lei 6.697 de 1967, conhecida como o Cadigo de Menores, chamada também
de Cddigo Mello Matos, vem com a proposta de um intervencionismo estatal mais atuante,
tomando a iniciativa de: combater a superexploragéo infantil; proibir o trabalho noturno de
menores de 18 anos; ceder poder aos juizes para vistoriarem casas e outros lugares que
abrigassem criancas; prever a destituicdo do poder familiar e 0 encaminhamento para familias
substitutas por meio dos instrumentos da guarda e da tutela ( PEREIRA; OLIVEIRA, 2016, p.
22).

Embora elaborado exclusivamente para o controle da infancia abandonada e dos
delinquentes de ambos 0s sexos, menores de 18 anos (art.1°), o Cédigo Mello Mattos
seria, apesar disto, o primeiro diploma legal a dar um tratamento mais sistematico e
humanizador a crianca e ao adolescente, consolidando normas esparsas anteriores e

prevendo, pela primeira vez, a intervencdo estatal nesta delicada seara social
(AZEVEDO, 2011, p.3)

O referido Codigo de Menores revogou a Lei 4.655, que tratava da legitimacao adotiva,
cedendo espaco para duas formas de adocdo: a adocdo plena e a adogdo simples. A primeira,
a adocdo plena, manteve os moldes da legitimagdo adotiva, contudo “estendeu o vinculo da
adocdo a familia do adotante, deixando inscrever, inclusive, o0 nome dos ascendentes dos
adotantes, independentemente da concordancia deles” (PEREIRA et al., 2011, p. 379). Quanto

a segunda, a adocdo simples, era feita por meio de escritura publica, direcionava-se aos menores
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de dezoito anos, exigia-se um estagio de convivéncia, de no minimo um ano, assim conforme

decidisse o juiz.

O ponto que as diferencia esta na extin¢ao dos lagos com a familia natural do adotado,
porquanto na adogao simples ndo se rompiam os vinculos do infante com os familiares, ao passo

que na adocg&o plena operava-se o corte completo desses vinculos.

2.3. O surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente

Quando o regime democratico € reinstaurado no Brasil, na década de 80, isso representa
a soltura das amarras impostas pelo Estado, que controlava com “maos de ferro” a vida dos
cidaddos, ja que se vivia a época da Ditadura Militar. O olhar para as necessidades pessoais era
deixado de lado em nome do progresso estatal, consequentemente, gerou-se uma

vulnerabilidade social acentuada.

Entrementes, no fim dessa década, a Constituicdo de 1988, que serd oportunamente
falada na subsecdo 2.5, modifica a condi¢do da pessoa, por reconhecer que toda ela tem uma
igual dignidade, h4d uma atencdo especial no tratamento da crianca pelas disposi¢Ges dos seus
artigos 227, 228 e 229. “E na Constitui¢io Federal que a familia encontra respaldo ¢ a
moldagem que deu origem ao Cddigo de 2002, bem como as caracteristicas inovadoras que

trouxeram protegdo as mais diversas formagdes familiares” (CASTILHO, 2014).

Com a Convencao Internacional sobre os Direitos das Criancas, adotada pela Resolucao
n. L 44 (XLIV) da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, anuncia-se o desejo de proteger 0s
menores tanto antes quanto apos o0 seu nascimento, sobrelevando a protecdo que esse grupo ja

merecia.

Nesse contexto, “os direitos de liberdade e participagdo sao reconhecidos a crianca
devido & sua identidade com o “homem”, os direitos de protegdo sdo devidos em razdo da
especificidade de ser crianga” (ROSEMBERG; MARIANO, 2009, p. 711).

A Convencéo de 1989, em relagdo as declaragdes internacionais anteriores, inovou
ndo s por sua extensdo, mas porque reconhece a crianga (até os 18 anos) todos os
direitos e todas as liberdades inscritas na Declaracdo dos Direitos Humanos. Ou seja,

pela primeira vez, outorgaram-se a criangas e adolescentes direitos de liberdade, até
entdo reservados aos adultos (ROSERMBERG; MARIANO, 2009, p. 699).

O impacto dessa Convencdo serd sentido no nosso ordenamento com a revogacao do
“Codigo de Menores” e 0 surgimento do Estatuto da Crianga e do Adolescente em 1990, o qual
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possui um carater assistencialista e garantidor, conferindo o reconhecimento dos infantes como

sujeitos de direitos, assegurando-os da peculiar condicéo de seres em desenvolvimento.

O ECA certifica uma horizontalidade no tratamento das criancas, ao deixar claro que
todas elas sdo merecedoras de protecdo da familia e do Estado, ndo se dirigindo apenas ao
menor abandonado ou para o jovem infrator. O propoésito do Estatuto esta numa atuacgao voltada
para a superagdo do individualismo ao “langar propostas de carater emancipatorio ndo apenas
para a crianga e para o adolescente, como também para todos os que estéo ligados a eles: familia,
escola e comunidade” (MARTINS, 2004, p. 67).

Nesse passo, o instituto da adog¢do sofreu o impacto trazido pelas mudancas do ECA, de
modo que o filho adotivo passou a ter os mesmos direitos do filho adotado, inclusive, na parte
sucessoria, conforme o disposto em seu artigo 41; efetivou-se o rompimento em relacdo ao

parentesco natural e manteve os impedimentos matrimoniais.

A intencdo abrigada nessa lei é de que a adocdo deve ser a Gltima medida, porquanto
deve-se recorrer, primeiramente, a insercdo do menor na sua familia natural, porém, inexistindo
sucesso nessa tentativa, recorre-se a familia substituta como subterflgio, podendo o
jurisdicionado utilizar os meios da guarda, tutela e adogcdo para a colocacdo na familia ndo

natural.

A “familia substituta ¢ aquela que se propde trazer para dentro dos umbrais do préprio
lar uma crianca ou um adolescente que por qualquer circunstancia foi desprovido da familia

natural, para que faga parte integrante desta, e que nela se desenvolva” (DAHER, 1998).

2.4. O Cddigo Civil de 2002 e as implica¢des da Lei 12.010/09

O Cadigo Civil de 2002 mostrou um carater unificador entre os sistemas de adocéo por
nédo legitimar mais a adogédo plena e nem a adogao simples, “a partir do novel Codigo Civil,
teremos somente adogdo, unificando as duas modalidades que até entdo havia” (BONIZZONI,
2004, p.340). A idade minima para ser adotante foi fixada em 18 anos de idade e a diferenca
minima entre as partes- adotante e adotado- estipulada em 16 anos, enquanto que no Caodigo de
16 estipulava-se a idade minima de 30 anos. Outrossim, por meio dele impds-se a
imprescindibilidade da sentenca constitutiva para a legitimagao dos vinculos de filiac&o.
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Desaparece a distingdo que resultou da convivéncia entre 0 ECA e o Cddigo Civil
anterior, a saber, entre adogdo plena ou integral para a crianca ou adolescente,
dependente de decisdo judicial, e adog¢do simples, para 0os maiores de 18 anos,
mediante escritura pablica. Tanto para 0s menores quanto para 0s maiores, a adogdo
reveste-se das mesmas caracteristicas, sujeitas a decisdo judicial (LOBO, 2011, p.
276).

Todavia permaneceu uma duplicidade de tratamento sobre a adocdo, por ser tratada
tanto no ECA quanto no Cédigo Civil de 2002, acabando por gerar uma insegurancga juridica,
haja vista a previsdo de uma “adocao civil” e de outra “estatutaria” (GAGLIANO; FILHO,
2015, p. 673). “O ECA regulava de forma exclusiva a ado¢éo de criancas e adolescentes, mas
a lei civil trazia dispositivos que faziam referéncia a adogao de menores de idade” (DIAS, 2015,

p. 481).

Para harmonizar essa situacdo, foi criada no de 2009, o que fora denominada de "nova
lei da ado¢do”, a Lei n. 12.010/09, que operou efeitos modificativos no ECA, no Cédigo Civil
de 2002 e na Consolidacdo das Leis do Trabalho. Pode-se pontuar algumas mudangas na Lei
8.069, 0 ECA, como a supressao da expressao “patrio poder”, trocando-a por “poder familiar”.
Decerto, foi importante essa nova disposicdo por elucidar a modificacdo que o seio familiar
sofreu, se antes o poder da familia era delegado a figura paterna, hoje, pode-se afirmar que néo,
visto que o dever de gerenciar a familia é do casal (homo ou heterossexual).

Assegurar 0 acompanhamento psicoldgico da gestante € outro ponto de destaque, com
0 intuito de evitar a manifestacdo ou a exacerbagdo do estado puerperal. Incluiu-se, nessa
protecdo, as mulheres que se propuserem, apds o parto, a entregarem o bebé a adocéo, é o

chamado processo de “entrega legal”.

Esse ato de ceder o recém-nascido para ser adotado, ndo é tido como abandono, desde
que a mée bioldgica procure alguma Vara da Infancia e da Juventude (VIJ) e se submeta ao

processo judicial para aferir a pertinéncia da medida.

Saliente-se que em Pernambuco, desde 2010, o Tribunal de Justica de Pernambuco
(TJPE) lancou o programa “Mie Legal”, criado pelo juiz Elio Braz da 22 Vara da Infancia e
Juventude de Recife, para acolher mulheres nesta situacdo de entrega dos seus filhos para
adocdo, antes ou apds o nascimento da crianga, investindo na promocdo da autonomia

feminina e no respeito a decisdo tomada por elas.

O magistrado revelou os resultados do programa em seu primeiro ano:
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No ano de 2011, o Programa Mée Legal atendeu 20 mulheres, maes jovens em sua
maioria, encaminhadas pelas maternidades do Recife. O magistrado destaca, por fim,
que 0 programa conseguiu assegurar o direito constitucional da crianga de permanecer
no seio de sua familia natural, com base nas intervengdes da equipe interprofissional,
por meio de entrevistas, visitas domiciliares e audiéncias judiciais, com o objetivo de
inserir as mées nos programas sociais de apoio a familia existentes nas esferas
municipal, estadual e federal (MENDES, 2011).

Ademais, houve a previsao na Lei 12.010, além da familia substituta e da natural, da
familia extensa. A familia extensa € aquela, nos termos do artigo 25, da Lei 12.010, formada
por parentes proximos com 0s quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos de

afinidade e afetividade.

Nesse sentindo, Texeira e Rettore, entendem que:

O legislador valorizou as varias relag@es juridicas que a crianga pode formar com os
mais diversos familiares, a partir de vinculagdes afetivas relevantes mutuamente entre
os membros de uma familia, propiciando-lhes, assim, direitos reciprocos,
principalmente no que se refere a convivéncia familiar (2017, p. 7).

Sentiu-se também mutacgdes nos critérios relativos ao estagio de convivéncia, periodo
de adaptacdo que antecede a adocéo, ao colocar como imprescindivel o seu acompanhamento
por equipe interprofissional, ao exigir a quantidade de no minimo 30 dias do estagio, a ser
cumprido no Brasil, caso os adotantes sejam estrangeiros, e a dispensé-lo quando o adotado j&

estiver sob a guarda ou tutela.

O estagio de convivéncia é de suma importancia, por permitir a criagdo de um
relacionamento de afeto entre as partes, possibilitando que se chegue & conviccdo de
consumacao da adocéo (ELIAS, 2004, p. 43).

Ainda, é possivel observar a ratificacdo, por essa lei, da condicdo de crianca e de
adolescentes como sujeitos de direitos, reforcando assim a previsdo do ECA e da CF de 88, ja
que eles que podem ter o conhecimento sobre o préprio processo de ado¢do, como também tém

0 poder de expressar sua opinido durantes as audiéncias judiciais.

Feitas algumas ponderagdes sobre alguns pontos essenciais do ECA, que foram
influenciados pela “ Lei da Adogao”, ressaltar-se-4 agora o Codigo Civil de 2002, o qual sofreu
a revogacao dos artigos 1.620 ao 1629 e de outros artigos que tiveram a redacdo modificada,

como os artigos 1618 e 1619.

As implicacGes ocasionadas no Codigo Civil de 2002 remetem a supremacia do ECA
no tratamento da adocdo, ao estabelecer que “a adogdo de crianca ou adolescente € regida,

diretamente, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, enquanto a adogdo de pessoa maior de



20

dezoito anos estara submetida a sistematica do Cddigo Civil, aplicando-se, no que couber, as
regras estatutarias” (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 917).

2.5. Os efeitos da Constituicdo Cidada no tratamento dos filhos adotivos

Por mais que pareca absurdo, havia, antes da promulgagéo da Constituicdo Federal de
1998, uma diferenciacéo entre os filhos tidos pelo casal na constancia do casamento, sendo
estes designados como “filhos legitimos™, enquanto aqueles concebidos em relacBes
extraconjugais eram os “ilegitimos”. Essa mentalidade era respaldada pelo Codigo Civil de
1916, a filiacdo, por ele concebida, preservava o vinculo matrimonial e os filhos tidos por meio
dele (SANTOS; SALES, 2013).

Nesse cenério, os filhos adotivos também sofriam com a falta de isonomia de tratamento
em relacdo a prole consanguinea, principalmente, no tocante aos efeitos patrimoniais. Todavia
a inversdo desses valores € trazida com a Carta Magna de 1988 ao adotar o principio da
dignidade da pessoa humana, consequentemente, impedindo discriminac¢des que ndo combinam
mais com a nova ordem democratica e nisso esta embasado o teor do artigo 227, § 6°, ao dispor
que: “os filhos, havidos ou néo de da relagéo de casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”

(BRASIL, 1988).

Dias (2009, p. 40) ratifica que o constituinte de 88 eliminou injustificadas diferenciagdes
e discriminacdes, havendo o resgate do ser humano como sujeito de direitos, assegurando-lhe
de forma ampliada a consciéncia da cidadania, impedindo que se criem preferéncias de direitos
e poderes no cunho familiar. Nesse aspecto, as antigas prioriza¢cdes dos filhos legitimos no
pertinente ao direito de sucessdo sdo excluidas, fulminado, dessa maneira, com a heranca

preconceituosa do Codigo Civil de 1916.

A constitucionalizacdo do direito de familia repercutiu ndo apenas para dizimar as
diferencas entre os filhos, mas também para “a expansao das entidades familiares, a proibi¢ao
ao retrocesso social, o principio da protecdo, a igualdade entre homens e mulheres”
(CASTELO, 2011, p. 10)

Ademais, apesar de o principio da afetividade ndo estar constitucionalmente expresso,

pode-se afirmar que junto com o principio da dignidade da pessoa humana, € um dos
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norteadores do atual direito de familia. “Pode ser verificado como um principio ndo expresso,
tendo como razdo de sua existéncia, validacao e efetivacao, o espirito do sistema, por meio do
uso da interpretacao sistematica proposta por Bobbio (1999) ”, (BOBBIO, 1999 apud KROTH,
SILVA E RABUSKE, 2007, p. 107). Pode-se afirmar que o direito ao afeto esta diretamente
vinculado ao direito fundamental a felicidade (DIAS, 2015, p. 52).

Quanto ao seu conceito, Lobo ressalta:

A afetividade é uma construcdo cultural, que se da na convivéncia, sem interesses
materiais, que apenas secundariamente emergem quando ela se extingue. Revela-se
em ambiente de solidariedade e responsabilidade. (...). Pode ser assim traduzido: onde
houver uma relacdo ou comunidade unidas por lacos de afetividade, sendo estes suas
causas originarias e final, havera familia. A afetividade é necessariamente presumida
nas relagdes entre pais e filhos, ainda que na realidade da vida seja malferida, porque
esse tipo de parentesco jamais se extingue (2002, p.49).

Dias (2015, p. 44) ressalta a existéncia de quatro pilares, na Constituicdo Federal de 88,
do principio da afetividade, a saber: a) a igualdade de todos os filhos independentemente da
origem; b) a adocao, como escolha efetiva com igualdade de direitos; ¢) a comunidade formada
por qualquer dos pais aos seus descendentes, incluindo os adotivos, com a mesma dignidade da
familia; e d) o direito a convivéncia familiar como prioridade absoluta da crianca, do
adolescente e do jovem. Por essa enumeracgdo, depreende- se que o principio da afetividade

“anda” ao lado do instituto da adocao.

Ademais, 0 artigo 226 somado ao artigo 5, presentes na Carta Magna, inauguram para
o Direito de Familia um cenério de evolugdo, ao extrair antigos preconceitos, como o da origem
da filiagdo, conferindo mais seguranca a prole e as entidades familiares, porquanto todos
merecem ser tutelados de maneira a ndo se perpetuarem exclusdes. O tratamento igualitario e a
liberdade do individuo em poder escolher a sua familia constituem-se em principios
intrinsecamente ligados e devem ser sempre levados em consideracdo (KROTH, SILVA E
RABUSKE, 2007, p. 110).

A Constituicdo de 88 pode ser considerada como o documento de maior importancia
para o instituto da filiacdo por atribuir os mesmos direitos aos filhos bioldgicos e aos adotivos.
Em verdade, como adverte L6bo (2018, p. 276), na atual ordem juridica, ndo se pode mais falar
em filho bioldgico e filho adotivo, independentemente da origem, todos sdo unicamente filhos,

sem quaisquer distingdes.
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3. CAMINHOS ATE A ADOCAO

3.1.0 Poder Familiar

Podem ser adotadas criancas e adolescentes que possuam até 18 anos de idade, aos quais
tiveram a decretacdo da perda do poder familiar instituida por parte do poder judiciario ou
quando houve a sua extin¢do pela morte dos pais. O poder familiar € um resquicio do patrio
poder, que possui raizes do direito romano do patria potestas, remonta, pois, a ideia de
direcionamento da prole por parte da figura paterna, com clara influéncia da falta de isonomia

entre 0s géneros.

O termo pétrio poder, contudo demonstrou-se inapropriado pelas transformacdes
sofridas nas diretrizes familiares, porque tanto a figura paterna quanto a materna gozam ou
deveriam gozar do mesmo grau de paridade nas relacdes familiares; conforme o artigo 226, §
5°, da Constituicdo Federal de 88, “os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (BRASIL, 1988).

Desta feita, a modificacdo da expressao para poder familiar tornou-se mais pertinente.

Diniz assim o conceitua:

O poder familiar pode ser definido como um conjunto de direitos e obrigagdes, quanto
a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado, exercido em igualdade de condicGes
por ambos 0s pais, para desempenhar 0s encargos que a norma juridica lhes impde,
tendo em vista o interesse e a protecdo do filho (2010, p. 656).

O poder familiar podera ser passivel de suspensdo, perda ou extingdo a partir da
seriedade do caso. Por 6bvio, a suspensdo € menos gravosa, podendo ser cancelada uma vez
desaparecidos 0s motivos que lhe deram causa e quando também atender ao melhor interesse
dos infantes; diversamente da perda, a suspensao do poder familiar € medida facultativa e ndo
imperativa; as causas para a suspensao estdo presentes no artigo 1637, do Cadigo Civil de 2002.

De outra banda, deve-se aclarar que a extin¢do do poder familiar, presente no artigo
1635, do Cddigo Civil de 2002, ndo se confunde com a perda, apesar de as expressdes serem
usadas como sinénimas na legislacao, isto porque “a perda é uma sangdo imposta por sentenca
judicial, enquanto a extin¢do ocorre pela morte, emancipagdo ou extin¢do do sujeito passivo”

(DIAS, 2016, p. 468).

Segundo o artigo 155 do ECA “o procedimento para a perda ou a suspensdo do poder

familiar inicia-se por provocacdo do Ministério PUblico ou de quem tenha legitimo interesse”
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(BRASIL, 2010). Nos casos de urgéncia, é possivel haver a decretacdo de liminar até o

julgamento definitivo da causa, momento em que a crianca € confiada a uma pessoa idonea.

A Lei n° 13.509/2017 incluiu no artigo 157, do ECA, no parégrafo primeiro, que do
recebimento da peticdo inicial, a autoridade judiciaria deverd determinar, juntamente ao
despacho da citacdo, a realizacdo de estudo social ou pericia, caso ainda ndo tenho sido
realizado, por equipe interprofissional com fito de comprovar as causas para SUSpensao ou
dispensa deste poder (BRASIL, 2017).

O diploma legal incluiu mais uma causa para a perda do poder familiar no artigo 1648,
do Cadigo Civil de 2002, que dispde a entrega irregular do infante para fim de adocédo. Trata-
se de uma importante previsao que devera contribuir assaz tanto para a perda do poder familiar
em tais casos, que anteriormente eram compreendidos como forma de abandono, quanto para

desestimular adogdes intuitu personaea !, trafico de criancas, etc (CAOPCAE, 2017, p.7).

Em suma, atualmente, sdo cinco motivacdes para a perda do poder familiar:

Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a méde que:
I-castigar imoderadamente o filho; 1l - deixar o filho em abandono;
Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;
IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adogdo ( BRASIL,
2017).

As adocOes que ocorrem com a burla ao Cadastro Nacional de Adocdo devem ser
analisadas com cuidado, de modo que a imediata institucionalizagdo do menor e mais a perda
imediata do poder familiar, com fulcro no art. 1648, inc.V, em tais casos, pode trazer-lhe danos
irreparaveis. Observe-se, nesse sentido, o julgamento do Agravo de Instrumento 1008941-
46.2017.8.11.0000, que decidiu pela manutencdo da guarda da crianga recém-nascida M.V
junto aos pais adotivos, desfazendo o seu acolhimento institucional determinado anteriormente,

nas palavras do relator. Des. Jodo Ferreira Filho:

N&o obstante a delicada situa¢éo dos autos, que com certeza imp&e a adocéo de cautela
e cuidado impar, dada a potencial possibilidade de ocorréncia de dano grave e
irreparével aos direitos da crianca, a verdade € que a medida determinada pelo juiz
beira a teratologia porque inconcebivel se presumir que um local de acolhimento
institucional possa ser preferivel a um lar estabelecido, onde ndo ha qualquer indicio
de que a crianga seria exposta a situacdo de risco (ECA, artigo 98), isto €, sofreria
qualquer tipo de violéncia fisica ou moral.(...)ao menos em primeira andlise, a solucéo
que melhor se afigura, € a manutencdo da menor sob os cuidados do agravante, sem

! Segundo Dias (2015, p. 496) a adogdo intuitu personaea, também chamada de direta ou dirigida, ocorre nos casos
de inobservancia ao devido processo de adoc¢do, o candidato pode ndo ter se submetido ao procedimento de
inscricdo no CNA, porque jamais havia pensado em adotar, até o dia em que o filho chegou ao seu colo; as
circunstancias séo variadas.
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embargo a necessaria melhor apuragdo das condi¢Bes e circunstancias em que a
“guarda” da menor fora ‘adquirida’.(TIMT, Agravo de Instrumento 1008941-
46.2017.8.11.0000, julgado em 17/07/2018, pela 1 Camara de Direito Privado)

Quanto as criangas, que esperam ser adotadas, elas devem aguardar, até que a perda do
poder familiar seja decretada, por meio de sentenca judicial, para lograrem éxito no processo
de adocdo. A decisdo que decreta a perda do poder familiar tem natureza declaratoria,
constitutiva e condenatoria, uma vez que: declara a existéncia de uma ou mais das hipdteses
legais autorizadoras da destituicdo do poder familiar; constitui uma nova situagao de vivéncia
para o menor, por forca determinacdo judicial, por fim condena os pais & perda do poder familiar
(FONSECA, 2000, p. 276).

Em sede de suspensdo ou perda do poder familiar, cabe sempre ao juiz, avaliando a
urgéncia e a necessidade que a situacdo requer, sempre em prol do que melhor for
para o menor, usar de seu poder geral de cautela, determinando medidas provisorias,
deferindo e determinando a busca e apreenséo e a guarda provisoria dos menores a
terceiros ou a estabelecimentos idéneos, enquanto a matéria é discutida no curso do
processo (VENOSA, 2004, p.335)

Assim, deve-se buscar em tais casos de suspensao, extin¢do ou perda do poder familiar,
primeiramente a colocagdo do menor junta a sua familia extensa, sendo a colocagdo em abrigo
e colocagdo em familia substituta a Gltima solugdo. Dessa maneira, 0 caminho perseguido pelo
legislador é de que 0 menor permaneca com as pessoas que tenha mais afinidade como tios,
avos, primos, devendo a sua opinido ser ouvida e considerada no processo, assim como

reforcam Paiva e Casimiro (2013).

3.2.Situagdo de acolhimento institucional

No que tange ao tratamento dado a institucionalizacdo de criancas no Brasil, primeiro,
deve-se mencionar o Cédigo de Menores de 1927, o qual era baseado na doutrina da situacdo
irregular. Os infantes eram tratados como sujeitos de direito ou mereciam a consideracao
judicial apenas quando se encontrassem em uma determinada situacdo caracterizada como
“irregular”, segundo a definigéo da lei (FERREIRA; DOI, 2018, p. 1).

As instituicdes do periodo, compreendidas por essa legislacao, tinham por fito isolar o
menor, sem buscar a reintegracdo em sua familia, procriava-se, assim, uma verdadeira excluséo
dos infantes por medidas que legitimavam uma ‘“higienizagdo da sociedade”.

As antigas institui¢des ficavam isoladas da comunidade, eram fechadas e tinham no

seu interior todas as "necessidades" de que 0s menores precisavam dispor, de modo a
evitar que eles convivessem na sociedade. A dinamica das instituicbes permaneceu
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até a entrada do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA (1990), baseado na
supressdo da intimidade e da individualidade? (SILVA; ARPINI, 2013, p.96).

O ECA remodela a conjuntura dos abrigos e orfanatos por colocar o0 menor como
individuo que merece protecdo especial pela sua condicdo de ser em desenvolvimento. Estes
espacgos devem propiciar um servico de protecdo especial de alta complexidade que consiste em
moradia alternativa, os quais tém por objetivo garantir a protecdo integral de criancas e
adolescentes, oportunizando-os alimentacdo, vestuario, higienizacéo e acolhida (JANCZURA,
2008, p. 179).

Ressalta-se que o acolhimento institucional tanto pode ser uma forma de espera pela
reestruturacdo familiar e de preparo para o retorno a familia bioldgica daquela crianga
ou adolescente que se encontra em situagdo de risco social ou pessoal, como pode ser

visto como periodo de transi¢do para o processo de ado¢do, quando ndo ha mais
possibilidades de reinsercéo na familia de origem ou substituta (HUEB, 2016, p.31).

A chamada “nova lei da adogdo” de 2009 determinou que os infantes fossem
direcionados, necessariamente, para instituices que executem programas de acolhimento
institucional, a partir da expedicdo da Guia de Acolhimento® dada pelo membro do poder
judiciério, todavia é possivel, “em carater excepcional e de urgéncia, acolher criangas e
adolescentes sem prévia determinacdo da autoridade competente, fazendo comunicacao do fato
em até 24 horas ao juiz da Infancia e da Juventude” ( BRASIL, 1990).

O Servico de Acolhimento institucional (SAI) pode ser agrupado em diferentes
modalidades a depender da sua finalidade de atendimento e estrutura, conforme a diviséo de
Farias e Assis (2013, p.82), ttm-se as cinco principais modalidades : 1) abrigo institucional:
modalidade de acolhimento de criangas e adolescentes sob medida de protecao aplicada pela
Justica ou Conselho Tutelar, atende até 20 criancas e adolescente; 2) casa de passagem/casa
transitdria: caracteriza-se pelo tempo de acolhimento breve, organizada para atender infantes
em situacdo de abandono e as desprovidas do convivio familiar;3) casa-lar na comunidade:
forma de acolhimento institucional provisério para um grupo de no maximo 10 criangas e
adolescentes por unidades residenciais; 4) casa-lar em aldeia: conjunto de casas-lares agrupadas

em um mesmo terreno e compartilham da mesma subordinagao administrativa.

A Lei 12. 010/09 trouxe nova conotacdo a institucionalizacdo por dar o prazo de

validade maximo de dois anos de permanéncia em acolhimento institucional, esse tempo fora

3 No documento deve conter: a identificacdo da crianca ou do adolescente; a qualificacio completa dos
responsaveis; o enderego de residéncia dos responsaveis, nomes de parentes ou de terceiros interessados em té-los
sob guarda; e os motivos da retirada ou da ndo reintegracdo ao convivio familiar.
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diminuido para 18 meses com Lei 13.509 de 2017 a fim de reforcar ainda mais brevidade e a
excepcionalidade da medida. Ha a exigéncia da emissdo de um relatério a cada seis meses por
parte da equipe multidisciplinar com a discriminacao sobre a situacao da crianca, da sua familia

e quanto a possibilidade da sua reinsercao.

No mais, o papel desses espagos quanto ao regaste dos lagos com a familia bioldgica
fora acentuado, porquanto, conforme do artigo 92, da Lei 12. 010/09, as entidades deverdo
desenvolver programas que fortalecam: a preservacdo dos vinculos familiares e promogdo da
reintegracdo familiar e a integracdo em familia substituta, quando esgotados os recursos de

manutencdo na familia natural ou extensa (BRASIL, 2009).

Entretanto quando esgotados todos 0s meios de reintegracdo da crianca em sua familia
natural, deve-se buscar a adogdo como solucéo, ou seja, nem toda crianga abrigada esta ou sera
legalmente encaminhada para o processo de adogdo. Dessa forma, demonstra estatisticamente
Melo et al.:

Apenas 7,1% das criangas e adolescentes abrigados estdo legalmente encaminhados
para adog¢do; 2% estdo em processo de colocacdo para adocdo, ou seja, iniciando a
aproximacao com adotantes; e 9,9% ja tém a destituicdo do poder familiar concluida.

No total, sdo 4.993 (15,3% do total) criangas e adolescentes em condicdo legal de
adogdo (2013 p. 216).

Nesse contexto, quando a adogdo for meio necessério, a casa de acolhimento deve
cumprir o dever final de preparar a crianga para 0s novos desafios a serem superados com a
familia adotiva, se esse compromisso ndo for internalizado pelos profissionais destas

instituigdes, menor se torna a chance de a adog&o ter sucesso.

N&o se pode negar gque as estruturas de algumas casas de institucionaliza¢do, muitas
vezes, deixam a desejar, por ndo possuirem uma estrutura necessaria para o desenvolvimento
salutar das criancas, pelo nimero inferior de cuidadores para a quantidade de criancas, além da

superlotagdo e da adaptacdo dos ambientes para as pessoas com deficiéncia.

E preocupante a fragilidade das instituicbes do Recife para o atendimento a criangas
e adolescentes com necessidades especiais (33,3%), cumprindo as duas normas
referentes a esse aspecto, referentes a infraestrutura e banheiro adaptado. Essas
unidades precisariam ter maior nimero de cuidadores, visto que sdo criangas e
adolescentes que exigem mais tempo, dedicacdo e qualificagdo dos profissionais. Essa
¢ uma realidade também enfrentada em nivel nacional, com apenas 15% dos servigos
adequados para pessoas com necessidades especiais (ASSIS; PINTO E QUINTES,
2013, p. 538)

Ademais, no pertinente, as principais causas ensejadoras do direcionamento de criancas

para a institucionalizagdo sdo muito dolorosas, conforme atesta o estudo de Ferreira (2014, p.
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151), que analisou as institui¢ces de acolhimento no estado de Minas Gerais, demonstrou, numa
escala percentual decrescente, que os principais motivos sdo: 1) Negligéncia (21,08%); 2)
Abandono (15,47%); 3) Maus tratos/ violéncia doméstica/ agresséo fisica contra a crianga ou
adolescente (12,83%); 4)Alcoolismo dos pais/responsaveis (8,99%); 5) SituacGes de
risco/vulnerabilidade social (7,66%).6) Violéncia sexual ou prostituicdo infantil (5,61%); 7)
Trafico de drogas dos pais/responsaveis (4,51%); 8) Auséncia dos pais/responsaveis por prisdo
(3,92%); 9) Caréncia socioecondmica/pobreza(3,1%);10)Medida de protecdo/seguranca ou
encaminhamento judicial (2,84%); 11) Orfandade (falecimento do pai e da mae) (2,54%); 12)
Vivéncia de rua (1,97%); 13) Uso de drogas/trafico por parte da crianca (1,28%); 14) Ameaca

a vida do menor (0,69%)".

Vale frisar que a pobreza dos pais ndao €, tampouco deve ser motivo para
institucionalizagéo de criancas, ainda que seja apontada como uma das motivacdes elencadas
por Ferreira (2014), no estado de Minas Gerais, entre os anos de 2009 e 2010, ressaltada no
ponto 9 acima. Nesse sentido, Assis e Farias (2013, p.183) aduz sobre a institucionalizacdo dos
menores por motivo de pobreza em relacao a esse lapso temporal de 2009 a 2010:

Criangas e adolescentes ndo deveriam ser institucionalizados em funcdo da caréncia
de recursos materiais por parte dos pais ou responsaveis, conforme o ECA ja
preconiza. Porém, segundo Assis e Pires (2013), no periodo de 2009 a 2010, existiam
no Brasil 36.929 criancas e adolescentes acolhidos; destes, 3.150 (8,5%) tiveram a
condicdo de pobreza como condicionante para o acolhimento. Por sua vez, as

condigBes socioecondmicas foram o Unico determinante para o acolhimento de 875
destes (apud RUSSO; DANTAS, 2016, p.135).

No passado, na vigéncia do Cddigo de Menores, colocar um menor sob a
responsabilidade de um abrigo poderia parecer solucdo vidvel, ja que o Estado era pouco
intervencionista e era uma solucdo mais facil afastar as criancas da familia do que dar-lhes
condigdes necessarias para viver, mas hoje, com a conscientizacdo de que o Estado tem o dever
de dar assisténcia, ndo deveria ser mais cabivel que menores estejam em abrigadas por

consequéncia da caréncia ou pobreza.

Dessa forma, deve-se combater o processo historico da criminalizacdo da pobreza neste

pais. A pobreza ndo é condicdo suficiente a indicar que os pais violam os direitos fundamentais

4 Entre os anos de 2009 e 2010 foi realizada a Pesquisa Abrigos em Minas Gerais; o principal objetivo desse
trabalho foi identificar instituicdes que prestam algum tipo de servicos de acolhimento em todo o estado para
criancas e adolescentes com até dezoito anos incompletos. Néo foram incluidas, no levantamento, creches, escolas
(semi-internatos) instituicbes que aplicavam medidas socioeducativas e nem instituicdes de carater terapéutico
(por exemplo, comunidades terapéuticas para o tratamento de drogas. O publico-alvo da pesquisa foram todas as
instituicBes que ofereciam acolhimento continuado a criangas e adolescentes desacompanhados de seus familiares
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dos seus filhos; o sujeito pobre néo carrega o “germe da irresponsabilidade e da pobreza, como
ideologicamente a historia nos faz crer” (RUSSO; DANTAS, 2016, p. 135).

Outrossim, pode-se observar que esses menores carregam historias pretéritas de muito
sofrimento e que de algum modo também deverdo ser enfrentadas pelos pais adotivos e pela
crianga durante a convivéncia, por isso 0 suporte psicoldgico e material necessarios para 0
desenvolvimento dos infantes, nas instituicbes, € um dos pontos chave para que o0s infantes
possam superar traumas, bem como consigam ser reinseridas de maneira saudavel em outra

familia.

“Nao ha como negar que a adaptagdo ¢ marcada por um “choque cultural”, onde o
adotado é confrontado com exigéncias de uma nova familia que tem diferentes padrdes de
comportamento que o0s seus, devendo haver um juste de expectativas” (PALACIOS, 2010 apud
HUEB, 2016, p. 34).

3.3.Insercdo dos pretendes no processo de adocao

A adocdo € o meio permitido em lei para que se crie uma filiacdo, que ndo seja baseada
na consanguinidade, mas no afeto, tida para com o infante nascido de outro seio familiar e que,

por algum motivo, teve a ruptura, do vinculo com os pais bioldgicos, estabelecida.

Atualmente, ¢ inviavel o fenomeno da “adog@o a brasileira”, a qual consiste “no ato de
registrar filho de outro como proprio, ou seja, € um instituto cujos efeitos balizam os dois
ambitos da esfera juridica importando naquela a tipificacdo do chamado crime contra o estado
de filiacdo” (ALBUQUERQUE, 2006, p. 365).

Dessa forma, torna-se eivado de ilegalidade o ato de registro do menor, sem que tenha
havido antes qualquer ingresso judicial, apesar de no passado ter sido comum o ato dos
genitores que, ndo querendo ou ndo podendo criar o menor, o cediam para que outra familia
assumisse a posicao de seus pais, por meio do imediato registro civil, porém ndo ha permissao

legal para tanto, podendo ensejar a perda no poder familiar com repercussées penais.

Mas como j& analisado no julgamento do Agravo de Instrumento 1008941-
46.2017.8.11.0000, deve-se sopesar a integridade do infante antes de determinar a

institucionalizacdo do menor nas casuisticas das adoges ilegais.
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Complementam Maux e Dutra sobre a histéria da ado¢éo a brasileira:

Prética ilegal de registrar como filho uma crianca nascida de outra pessoa sem passar
pelos tramites legais, ou seja, 0 registro feito diretamente em cartério, conhecida como
adocdo a brasileira, até os anos 80 do século XX, constituia cerca de 90% das adocdes
realizadas no pais. Desta forma procurava-se, dentre outras razdes, esconder a ado¢do,
como se esta fosse motivo de vergonha e humilhacdo. Hoje emdia, embora a lei proiba
tal pratica, ainda encontramos casos de pessoas que realizaram uma adogdo a
brasileira e justificam que o fizeram por ndo saber que era ilegal e porque na época
em que o avo, o pai, ou algum conhecido realizou uma adoc¢éo, era assim que se fazia
(2010, p. 359).

Para os aspirantes a adogdo, diferentemente do que ocorre na adogdo a brasileira, até
que haja o registro civil da crianca, ha uma submisséo a varias etapas judiciais a iniciar-se com
a inscricdo perante alguma VI1J para a habilitacdo no Cadastro Nacional de Pretendentes a
adotar. O papel da equipe multidisciplinar, composta por assistentes sociais e psic6logos, nessas
Varas é de suma importancia para a producdo do estudo psicossocial dos inscritos.

A VI1J conta com: juiz, autoridade que exercera sua fungéo na forma que determina a
LODJ; Ministério Publico, cujas fungdes serdo exercidas nos termos da respectiva Lei
Organica do Ministério Publico (Lomp), além das atribuicfes previstas no artigo 201
do ECA,; e, com 0s servicos auxiliares da infancia e da juventude (SAIs), composta
por uma equipe interprofissional que tem por objetivo o assessoramento da justica da
infancia e juventude (BARANOSKI, 2016, p.159)

O estudo ou avaliacdo psicossocial tende a ocorrer durante todo o processo de
habilitacdo dos pretendentes a adocdo, desde e o0s primeiros contatos com a equipe, a
apresentacdo e estabelecimento do estdgio de convivéncia com a crianga, no qual se busca
averiguar, dentre varios aspectos, a adaptacdo dela a nova familia (COSTA; CAMPOS, 2003,
p. 224).

Em verdade, estabelece-se uma acdo conjunta entre os membros do poder judiciario, do
Ministério Publico, psicologos e assistentes sociais, haja vista que o estudo psicossocial para o
posterior deferimento da habilitagédo tem seu impulso inicial dado pelo requerimento do juiz e

posteriormente analisado pelo integrante do Parquet com emissdo de um parecer.

Pois bem, deferido o pedido de habilitacdo pelo magistrado, haverad a inscri¢do no
Cadastro Nacional de Adoc¢do (CNA), conforme a determinacéo do artigo 50 do ECA, segundo
esclarece Lobo (2012, p. 287) “em cada comarca, a autoridade judiciaria deverd manter um
registro de criancas e adolescentes em condigdes de serem adotados informando esses dados

aos cadastros estadual e nacional”.

No proceder desse cadastro devera ser observada a ordem cronoldgica dos inscritos, sem

que haja qualquer regalia; o cadastro prévio é condicdo essencial para a adocdo, exceto nos
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casos previstos 197-E e 50, 813 ©, todos do ECA. Ademais, 0 seu preenchimento é efetuado na
Justica do Estado do Pretendente, o respectivo juiz da VIJ lanca os dados nele, onde séo
unificados com os demais estados (BARANOSKI, 2016, p. 162).

O beneficio trazido pelo Cadastro, criado no ano de 2008, reside na possibilidade do
encontro mais célere da crianca com o perfil desejado pelo casal, uma vez que os juizes das
VIJs podem cruzar os dados dos aspirantes com os das criangas disponiveis e proceder a
comunicacdo daqueles quanto a existéncia destas. A lei 13. 509/17 introduziu prazo méximo de
120 dias, prorrogével por igual periodo, para conclusdo da habilitacdo, tendo por fito dar mais
celeridade a entrada no CNA.

Determina a ECA que cada comarca ou foro regional mantenha um duplo registro:
um de criancas e adolescentes em condi¢des a serem adotadas e outro de candidatos
a adocdo. A inscricdo nos cadastrados deve ocorrer em 48 horas, sendo que sua

alimentacdo e convocacdo dos candidatos sdo fiscalizados pelo Ministério Publico
(DIAS, 2015, p. 506)

Ainda que esse Cadastro tenha corroborado para o0 encontro entre os futuros pais e 0s
infantes, ha uma conta que parece surpreendente porgue existe grande quantidade de individuos
cadastrados em relacdo as criangas disponiveis para adotar. No site no Conselho Nacional é
possivel acessar os dados que expdem os relatorios estatisticos em relacdo aos pretendentes e
as criangas cadastradas, conforme a consulta em 01 de Maio de 2019, havia 46.056 pretendentes
para 9.525 criancas®. O perfil etario das criancas disponiveis para adogdo, segundo o site do

Conselho Nacional de Justica € apresentado na Fig. 1.

5Por meio do site do CNJ é possivel observar os dados sobre os pretendentes a adogdo com relagio as suas
preferéncias em relacéo a racga, aceitacéo de crianga com doencas; a idade desejada; aceitagdo de criancas gémeas
ou com irm&os. E possivel verificar quantidade de pretendes conforme as regides do pais. Com relagéo a crianga
também pode-se averiguar os nimeros das que estdo disponiveis, bem como algumas caracteristicas (faixa etaria,
raca, portadores de doencas, presenca de grupo de irmdos). A consulta pode ser feita em:
http://www.cnj.jus.br/cnanovo/pages/publico/index.jsf.
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Brasil : relacdo numérica e percentual da faixa etaria de criancas
disponiveis para adogdo em 2019
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Figura 1 - Relacdo numérica e percentual da faixa etéria de criangas disponiveis para adogdo em 2019.

Por outro lado, a aceitacdo dos adotantes em relacéo a idade dos menores € esta:

Aceitacdo dos adotantes em relacdo a idade dos infantes disponiveis
para adogao
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Figura 2- Brasil 2019: aceitacdo dos adotantes em relagdo a faixa etaria das criangas disponiveis para adocéo
nacional

Pelo exposto nas figuras 1 e 2, depreende-se que a maioria das criancas disponiveis
atualmente para adocao ndo contemplam o perfil etario exigido pela maioria dos cadastrados,
ao modo que ha uma procura maior por criangas mais novas, contrapondo-se, por conseguinte,

a realidade das criancas institucionalizadas, que sdo mais velhas.

De acordo com o juiz Carlos Cavalcante, diretor da Comisséo da Infancia e Juventude

da Associacdo Alagoana de Magistrados (Almajis), além do fator racial, pela preferéncia por
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criancas brancas e de cabelos loiros, “a idade também ¢ algo importante para os pais, na maioria

dos casos, a exigéncia dos pretendentes ¢ que a crianga ndo tenha mais que 2 anos de vida”
(COLEN, 2017).

Os infantes com menos de 1 ano s@o o alvo do desejo de muitos cadastrados, contudo
eles somam apenas 0, 48% das 4. 949 disponiveis para adoc¢do. Entdo, analisando sobre essa
perspectiva, faz todo sentido que menores permanecam a espera de uma familia porque a fatia
maior, criangas mais velhas, entre 8 a 17 anos, somam 89, 36%, sendo que eles ndo séo
desejados pela maioria das familias, haja vista que apenas 7,75% dos pretendentes aceitam

adotar menores nessa faixa etaria.

Atentos ao problema da rejeicdo de criancas mais velhas, os Tribunais de Justica pelo
pais tém se mobilizado na promoc¢édo de campanhas para incentivar a adogéo tardia, como, por
exemplo, no estado de Pernambuco, o TJPE, lancou em 2017 a campanha “Adote -adotar é
saber alguém deixar te amar”. Além de estimular a ado¢do, a campanha quis promover o

incentivo ao apadrinhamento de adolescentes.

As formas de apadrinhamento podem ser a pecuniaria, quando exclusivamente
monetaria, bancada por pessoas ou empresas, ou afetiva, sendo esta efetuada por pessoas que
tém disponibilidade de prestar suporte material, financeiro e afetivo ao longo da vida de uma

crianca ou adolescente abrigado, ndo envolve guarda, tutela ou adogéo.

O Apadrinhamento Afetivo se caracteriza pela participacdo e acompanhamento do
padrinho na vida de uma crianga ou adolescente em acolhimento institucional,
proporcionando a este uma nova vivéncia familiar e de integracdo psicossocial,
oferecendo apoio, carinho, atencdo, amor e oportunizando novas experiéncias em
familia, pois tratam-se de criancas com possibilidades remotas de adogdo (ROSA,
2003, apud ZERBINATTI; KEMMELMEIER, 2014, p. 88)

Em outros estados da federacédo pode-se citar a promogéo de algumas campanhas como
a do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que lancou, em 2016,"Deixa 0 amor te
surpreender”, a do Tribunal de Justica do Espirito Santo, em 2017, iniciou “Esperando por
vocé”. Saliente-se o0 saldo positivo que tais programas podem trazer, como no Rio Grande do
Norte, no primeiro ano da campanha “Eu existo”, que fez videos dos menores contado sobre
seus sonhos e os desejos em relacdo a nova familia, segundo o jornal Tribuna do Norte (2018)
conseguiu-se promover a adocao de Samara, adolescente de 16 anos, e de outro adolescente que

ja estava aguardando o deferimento do pedido de adogdo.



33

Assim, vé-se como necessario o fomento as campanhas ndo sé afetas a adocdo de
criancas mais velhas, mas também das que possuem irmaos e as que tém algum tipo de doenca,
ja que elas ndo sdo o alvo principal dos adotantes, devendo zelar sempre pela visibilidade

responsavel desses menores em qualquer tipo de programa nesse aspecto.

Feitas as ponderacdes sobre a correlagdo entre a adocéo e a faixa etéria das criancas
disponiveis em niveis numéricos e estatisticos, pode-se examinar outros dados correlatos ao

percentual de infantes com doenca e os que possuem irméos no Cadastro Nacional de Adocdo.

A Fig. 3 abaixo exibe o quantitativo de 1.762 criancas pesquisadas que possuem alguma

doenca e mais a distribuicdo por enfermidade, observe-se:

0,79% = Com HIV

’ m Com deficiéncia fisica
Com deficiéncia mental

14,09%

= Com outro tipo de doenga
detectada

Figura 3 - Percentual de criancas disponiveis para ado¢do em 2019 no Cadastro Nacional de Adocdo por
enfermidade.

De outra banda, ha uma quantidade menor de criancas disponiveis e que possuem
alguma doenga, unindo todas as classes de enfermidades h4 um total de 35, 61%, conforme o
discriminado na Fig.3. Todavia criancas doentes também encontram dificuldades para serem
adotadas. Apesar do aumento pela procura de adotantes por tais infantes, reportado entre 0s
anos de 2015 e 2016, esse tipo de adocdo ainda contabiliza nimeros irrisérios nos abrigos
(REIS, 2016).

Outro entrave a adocdo reside nos menores que possuem irméos. Nesse sentido,

demonstra-se a quantidade de infantes com e sem irméos disponiveis para adog&o:
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® criangas com irmdos W criangas sem irmaos

Figura 4 — Brasil 2019: Quantidade de criancas disponiveis para ado¢do com e sem irmaos.

Ja a relacdo percentual dos adotantes disponiveis, que aceitam irmaos, € a seguinte:

= que desejam adotar irmdos = que ndo desejam adotar irmdos

Figura 5-Brasil 2019: desejo do adotantes disponiveis para adogdo com relagdo aos infantes com e sem irméos

Conforme a Fig. 4, os menores que possuem irmaos correspondem a 59,59%,
ultrapassando os que ndo tém, este grupo contabiliza 40,41% das 4.959 crian¢as. Mais uma vez,
a realidade das criancas disponiveis ndo corresponde ao desejo dos casais, haja vista a
preferéncia por filhos Unicos, como verifica-se na Fig.5, despontando em 62,85% dos
disponiveis. Corrobora Walter Gomes, supervisor da Secéo de Colocagcdo em Familia Substituta
da VIJ-DF, que a maioria das familias que deseja adotar prefere criancas sem irmaos e com a
faixa etéria bastante restrita. “Ja as familias que admitem acolher irm&os, aceitam até duas

criangas, mas também com idades mais baixas com no maximo 5 anos” (VINHAL, 2018).

Assim, restou demonstrado, pela analise das figuras, a constante relacdo inversamente

proporcional entre o desejo dos adotantes e o perfil das criancas disponiveis. Este € um vetor a
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complicar o sucesso do processo da adogdo, porquanto ao buscarem um grupo especifico de
infantes, que ndo vai suprir o padrdo da maioria das familias cadastradas, os adotantes

descartam as chances de tantas outras criangas prontas para receber uma familia.

Outrossim, pela realidade numérica, 42.556 adotantes disponiveis para 4.599 criancas,
ndo deveria haver nenhum infante a espera da adogdo, contudo a realidade social e exigéncia
das familias inverte essa perspectiva, visto que muitos infantes ainda esperam por uma familia

por ndo se encaixarem numa moldura desejada.

Como destaca Costa e Campos:

No processo de inscricdo, percebe-se que a busca por adocdes classicas ainda
predomina, tendo em vista a maior procura por criancas claras, semelhantes
fisicamente aos adotantes, recém-nascidas/bebés e saudaveis. Observa-se também,
como no resto do pais, uma maior procura por criancas do sexo feminino. As
explicacdes para isto podem estar relacionadas aos estere6tipos culturais de género
que relacionam o sexo feminino a docilidade, beleza e domesticidade. Pode-se dizer
também que, semelhante ao perfil nacional, & medida que a crianca fica mais velha
ou, ainda, quando a crianca tem problemas de salde ou é portadora de deficiéncia,
suas chances para adocéo diminuem bastante (2003, p. 222).

A segunda problematica a dificultar a adog¢ao no pais, além da exigéncia dos adotantes,
estd na morosidade na conclusdo dos processos de destituicdo do poder familiar; o ECA dispde
0 prazo méaximo de 120 dias, segundo o conteudo presente em seu artigo 163, mas nem sempre
esse interregno € cumprido, de modo que os pais bioldgicos, por vezes, ndo concordam com a

ruptura do poder familiar e reivindicam o direito de manter-se nele, por isso, a morosidade.

(...) os pais biolégicos possuem direito a defesa, producdo de provas, bem como de
recursos, 0s quais muitas vezes demoram anos até serem julgados. E enquanto se
passam anos até que se tenha uma decisao final, as criancas crescem nas unidades de
acolhimentos. Os processos judiciais sdo imprescindiveis, no entanto ndo podem
demorar anos sem que haja uma solugdo (COPATTI; FRANCESCH,2018, p. 110).

Dias (2015, p.142) reforga 0 pesar da crianga nesse processo: “enquanto isso a crian¢a
permanece abrigada, perde a primeira e melhor infancia e, as vezes, la fica tanto tempo que nem
tem mais chance de ser adotada”. H4& jovens que, em verdade, nunca conseguem ser adotados,
guando completam 18 anos, sdo obrigados a sair do abrigo, o ideal seria que fossem relocados

para uma republica que abrigasse pessoas na faixa etaria de 18 a 21 anos.

No documentario exposto pela Globo News, em 2017, intitulado de “Meus 18 anos:
guando jovens precisam deixar os abrigos”, exp6s que apenas dois estados brasileiros, Sdo
Paulo e Santa Catarina, contam com o0 auxilio desse servigo para ajudar 0s meninos que saem

da institucionalizagdo. Seria fundamental, que neste periodo intermediério, entre os 18 aos 21,
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houvesse a ajuda dessas republicas para que os jovens conseguissem firmar num emprego, obter

lugar fixo para morar e adquirir estabilidade para seguir com conforto na vida adulta.

Essa pode ser uma fase de crise para muitos jovens, a saida do abrigo, j& que la
conheceram a sua verdadeira casa, construiram uma rotina, consideram os cuidadores como
suas referéncias de pais e de mées. Se no Brasil apenas dois estados da federagdo preocupam-
se em oferecer o servi¢o de acolhimento, na fase apos a saida do abrigamento, denota-se o
descompromisso governamental com o jovem que comegou a sua vida na vulnerabilidade e
podera terminar nela. Como exposto no documentario, esses jovens nao querem ser vistos como
“coitados”, mas como vencedores que podem ter uma vida digna, ainda que ndo tenham sido
adotados, mas para isso faz-se mister o incentivo dos gestores publicos juntos aos programas

de acolhimento institucional.

Em suma, a crianca, que ndo teve a oportunidade de ser adotada, seja pela idealizacdo
dos cadastrados ou pelos entraves nos processos de destituicdo familiar, poderdo sair do abrigo
e ndo ter assisténcia, nao ter familia, ndo ter oportunidades, entrando para a conta dos que vivem

a margem da pobreza em solo pétrio.

3.4. O estagio de convivéncia

O estégio de convivéncia é um periodo que antecede a adogao, previsto no artigo 46 do

ECA, tendo por fito a aproximacdo e o entre os envolvidos nesse processo. “O objetivo do

estagio é o de permitir que a autoridade judiciaria, com auxilio de equipe interprofissional,
possa avaliar a conveniéncia da ado¢do” (LOBO, 2012, p. 279).

O estagio de convivéncia consistird na visita e/ou passeios com a crianga, ha sequéncia

pode passar a conviver com o pretendente, ocasido em que o pretendente deterd a

guarda e responsabilidade daquela crianca ou adolescente. A guarda somente sera

concedida se o pretendente efetivamente se dispuser a adotar aquela crianga ou

adolescente, neste caso o processo da adogéo serd iniciado (BARANOSKI, 2016,
p.174).

Para a adocdo nacional, antes, no ECA, ndo se estipulava um prazo maximo ou minimo
para o cumprimento desse estagio, o juiz o fixava conforme a necessidade de cada caso, mas ja
para a adocdo internacional fixava-se um tempo minimo de 30 dias a ser cumprido no Brasil.
Com a vigéncia da Lei 13.506/17, os prazos sofreram modificacGes, por prever, nas ado¢Ges

nacionais, o lapso maximo de 90 dias, podendo ser prorrogado com o fito de atendimento ao
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melhor interesse do menor, j& nas ado¢6es internacionais o prazo foi alargado para o interregno

minimo de 45 dias.

O artigo 46 recebeu mais um paragrafo, o quinto, estabelecendo que:

O estagio de convivéncia deve ser cumprido no territério nacional, preferencialmente
na comarca de residéncia da crianga ou adolescente, ou, a critério do juiz, em cidade
limitrofe, respeitada, em qualquer hipétese, a competéncia do juizo da comarca de
residéncia da crianga (BRASIL, 2017).

Essa uma fase de suma importancia para concretizacdo do processo de adocgéo, nela os
pais e a crianga poderdo perceber se a futura convivéncia terd condigdes de ser harménica e se
hé& possibilidade de criacdo de vinculos afetivos. Ha possibilidade da sua dispensa pelo disposto
no artigo 46, 81°, do ECA, quando o adotando ja estiver sob tutela ou guarda, por tempo

suficiente para se avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo.

Ao finalizar esse estagio, muitos adotantes, injustificadamente, ndo querem mais seguir
com a adogdo, 0 que cria uma inseguranca para as criangas envolvidas, ainda que exista um
laudo de perfeita adaptacdo da crianca ao novo lar, fazendo com que o0 menor volte ao
acolhimento institucional (MUNHOZ, 2014).

3.5. Efeitos da adocéo

Para que uma adocao acontega é necessaria a propositura de uma acao perante a Justica
Estadual, ndo sendo possivel adotar por procuragdo, sendo imprescindivel a participacdo do
Ministério Publico,  ressalta-se que a competéncia para acdo de adocao é da Vara de Familia,
engquanto a acdo e adogdo de criancas e adolescentes corre perante a Vara de Familia”
(PEREIRA, 2015, p. 411).

O capitulo 111 do ECA regula os procedimentos especiais sobre o tramite da adocéo,
podendo ser aplicado subsidiariamente o Codigo de Processo Civil. Esse tipo de processo deve
ter prioridade absoluta perante os Tribunais, ainda mais quando envolva crianga com

deficiéncia ou doenca crénica.

A oitiva do infante no processo, quando este contar com mais de 12 anos, é
indispensavel, caso conte com idade menor do que esta, deve ser ouvida a equipe

interprofissional e ainda assim a sua opinido também deve ser levada em consideracédo, pois o
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intuito é de sempre resguardar o melhor interesse da crianga, sendo importante a sua ouvida,

independentemente da idade, como salienta Dias (2015, p. 505).

E importante elucidar a possibilidade de que os autores da acdo de adogio tenham se
separado apds a sua propositura, contudo é viavel que adocdo seja concedida a pessoas
divorciadas ou a ex-companheiros e caso um deles desista nada impede que a demanda continue

com a concessdo da adocao apenas a um dos pretendentes (DIAS, 2015, p. 505).

Quanto a sentenca de deferimento da adog&o, ela possui as caracteristicas de provocar
eficacia imediata, caso haja algum recurso ele ndo tem o carater suspensivo. Havendo recurso,
devera ser julgado com prioridade, em até 60 dias, pelo prazo disposto no art. 199-D, do ECA.

Assim, apo6s o transito em julgado da sentenca havera a producéo de efeitos.

Caso haja a morte dos pais adotivos, é inoperante a restituicdo do poder familiar para os
pais biologicos, ja que uma vez deferida a adogdo se cortam os lagos com a familia natural, 0s
genitores sé recuperariam o poder familiar por meio de uma nova adocdo (BORBA, 2004, p.
39).

Uma vez deferia a adogdo tem carater irrevogavel, aduz Melo neste sentido:

O vinculo da adocao, obtido através de um ato juridico perfeito transitado em julgado,
ndo autoriza alteragdo, logo, torna-se IRREVOGAVEL (Art. 48 do ECA). Contudo,
pode ocorrer de a sentenca encontrar-se eivada de vicios, 0 que torna possivel a
declaracdo de sua invalidade. Além disso, os fatos trazidos podem se revelar
inverossimeis, possibilitando, assim, uma nova anélise do caso (2016, p. 167).

Outrossim, podendo ser interposta apelacdo contra essa sentenca, que contém apenas
efeito devolutivo, salvo no caso de adocdo de adogéo internacional ou de se houver perigo
irreparavel de ou de dificil reparacdo, podera existir o efeito suspensivo, conforme 0 199-A, do
ECA.

Os efeitos da adocdo podem ser classificados em duas ordens, uma de natureza
patrimonial e outros de natureza pessoal. Pode-se pontuar, como efeitos de ordem pessoal: a
condicdo de filho ao adotado com os mesmos direitos de um filho consanguineo; a sujei¢do do
filho do poder familiar dos pais adotivos com todos os direitos e deveres inerentes ao seu

exercicio; a possibilidade de alteracdo de nome e prenome.
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No tocante aos efeitos de ordem patrimonial:

Séo efeitos de ordem patrimonial a obrigacéo devida reciprocamente entre adotante e
adotado no quesito de prestagdo de alimentos, quando necessario (Cddigo Civil,
artigo 1.689, | e 11). Obviamente o Direito sucessério do filho adotado é igual ao do
filho biologico (art. 227, § 6°, da CF e Cddigo Civil, artigo 1.628) e a via contraria
também esta prevista, ou seja 0 adotante pode administrar e usufruir os bens do
adotado menor (Codigo Civil, artigo 1689 e seguintes), (SCHLOSSARECKE, 2015).

Desse modo, o término do processo de adogdo proporciona uma série de consequéncias
de ordem juridica (patrimoniais e pessoais), e para os pais e filhos o desafio da convivéncia, da
descoberta, da constituicdo de lagcos, que é um processo adaptacdo iniciado no estagio de

convivéncia, mas que, por certo, se perpetua apds a concessao do pedido em sentenca.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615948/artigo-1689-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615916/inciso-i-do-artigo-1689-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615877/inciso-ii-do-artigo-1689-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644726/artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10644116/par%C3%A1grafo-6-artigo-227-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10621030/artigo-1628-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10615948/artigo-1689-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
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4. O ABORTAMENTO DO PROCESSO ADOTIVO E AS SUAS
CONSEQUENCIAS

4.1. A devolucgéo de criangas no processo de adogéo

O termo devolucdo é mais comumente empregado nas relacdes de consumo, o Codigo
de Defesa do Consumidor, sinaliza, no artigo 49, a possibilidade de arrependimento do contrato,
com a restituicdo do valor pago pelo produto. Apesar de o vocdbulo ser empregado nessa
situacdo, ha uma outra vertente do seu uso no Direito, nos casos de ado¢des malsucedidas,
quando os pais adotivos ou pretendentes a adotar desistem do menor, consequentemente,

devolvendo-os para as casas-abrigos.

A aplicacdo da terminologia ndo é unanime entre as pesquisas, como aponta Ghirardi
(2015, p. 21), no Judiciario é mais comum utilizar a palavra restituicdo, quando no estagio de
convivéncia os pretendentes desistem da adoc¢éo, sendo a devolucdo empregada na situacao de
volta da crianca a institucionalizacdo, apds a concretizacdo da adog¢do, com a perda do poder

familiar dos pais.

Por outro lado, ela encara ambas circunstancias como reedi¢des de experiéncias ligadas
ao abandono, considerando, dessa maneira, todas elas como devolugGes, uma vez que ha “todo
retorno da crianca a uma situacdo que lhe é anterior ao estabelecimento do vinculo com os

adotantes e que, dessa forma, implica seu rompimento” (GHIRARDI, 2015, p. 21).

Neste trabalho, adotar-se-a o entendimento da autora supramencionada em utilizar
apenas o termo devolucdo, por, justamente, acreditar que seja na primeira conjuntura da
restituicdo no estagio de convivéncia, seja na segunda da perda do poder familiar dos pais
adotivos com a devolucdo da crianga, ha de se pontuar a semelhanca do reingresso no ambiente

institucional pela ruptura de um vinculo com os pais ou adotantes.

No estagio de convivéncia, a ado¢édo ainda ndo € irrevogavel, havendo o direito dos pais
de ndo permanecer com a crianga. Todavia 0os motivos alegados e as circunstancias da
devolucdo do menor nessa etapa devem ser bem observados, ao passo que, as vezes, 0S
adotantes alegam motivos banais para embasar a devolucdo. Nesse quesito, deve- se indagar:
ainda que seja uma fase de teste, os “quase pais” nao devem ser responsabilizados por

restituirem a crianga sem motivos plausiveis? A crianca merece ser incutida pela esperanca da
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adocdo e depois sofrer um novo abandono irresponsavel? Esses sdo 0s pontos principais a serem

repensados quando se fala em devolucéo.

Apesar de ser um direito dos adotantes de desistir da crianga, no estagio de convivéncia,
essa deve ser uma atitude observada com atengédo pelas Varas da Infancia e repensada pelos
adotantes, uma vez que o menor pode sofrer danos psicologicos irreparaveis por carregar a

culpa dessa devolucéo, por sentir-se rejeitado, como também ndo adequado aos padrdes sociais.

De outra banda, apds o deferimento da sentenca da adogdo a devolucao é ainda mais
complexa porque 0s pais ndo se mostram desejosos de manter uma relacao de filiacdo que ja
produz efeitos juridicos, chegam, pois, as Varas da Infancia e da Juventude declarando néo ter
mais condi¢des de permanecer com os filhos adotivos (LUNA, 2014, p. 66). Surge, entdo, a
terceira e quarta perguntas: como 0s pais conseguem devolver essas criancas, que Sdo 0S Seus

filhos? Se fossem filhos bioldgicos fariam o0 mesmo?

Essa é uma questdo de dificil solucdo para o Judiciario, a0 modo que se sabe que a
adocdo, via de regra, € irrevogavel, conforme dispbe o artigo 39, do ECA, mas chegando um
casal com o desejo de ndo permanecer com a crianga, apos a sentenca de constituicdo da adocéo,
deve-se ponderar se 0 melhor é a sua permanéncia no nucleo familiar que a rejeitou ou se seria

0 caso de retorno ao ambiente institucional.

Ademais, é importante aclarar que subsistem alguns direitos para os filhos com a perda
do poder familiar dos pais adotivos (essa é uma sancdo que pode ser imposta pela devolucao
inconsequente do menor), dessa forma aclara Luna (2014, p. 80):

A leitura do art. 227, § 7° da Constituicdo Federal Brasileira c/c art. 1.626 do C4digo
Civil e art. 41 do ECA nos permite compreender que a perda do poder familiar ndo
extingue os demais vinculos civis decorrentes da adogao, inclusive 0s sucessorios,

pois a relacdo paterno-filial subsiste quando da declaracdo de destituicdo do poder
familiar

Outrossim, Dias (2017, p. 132) relata uma devolucdo também anterior a adocdo, que
ocorre pela desisténcia da familia extensa, “a qual acaba por aceitar a incumbéncia de cuidar da
crianca ou do adolescente por um impeto inicial de solidariedade familiar, acolhendo, muitas
vezes, parentes com que nem tinham vinculos de afetividade”. Contudo este terceiro tipo de
devolucdo ndo seré alvo de maiores discussdes aqui, sendo a situagdes de devolucdo no estagio

de convivéncia e apés a adogéo o foco.
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Ademais, € perceptivel que o problema da devolucdo de menores é pouco divulgado
porque as estaticas sobre a quantidade de criancas envolvidas nessas adog¢des infrutiferas ficam,
na maior parte das vezes, trancadas dentro do judiciario, o que torna mais dificil a reflexdo
sobre a tematica, sobre a responsabilidade dos adotantes, dos servidores das VIJs e das casas

de institucionalizacdo para reverterem o problema.

Corrobora Luna a ideia de que:

Cumpre destacar que no Brasil ndo h estatisticas oficiais sobre o nimero de adocdes
malsucedidas que culminam na devolucdo, o que dificulta a visibilidade e a leitura
critica desta pratica. Na verdade, nota-se uma postura alheia a essas situagdes, talvez
por ser mais comodo acreditar que tudo funciona conforme o previsto pela lei e assim
se encobre o problema, uma vez que, normalmente, quando ocorrem situacdes como
estas, pde-se em questdo ndo so a responsabilidade da familia adotiva, mas também a
responsabilidade do Estado, que tem o dever de preparar as familias candidatas a
adotar e assegurar que as criangas sejam colocadas em ambientes convenientes para
recebé-las (2014, p. 72) .

Ainda que os dados sobre o tema sejam escassos € possivel encontrar algumas das
motivacdes escondidas por traz das devolugcfes com a ajuda das pesquisas feitas por psicélogos
e assistentes sociais que acompanharam pessoas praticantes do ato da devolugdo. Na pesquisa
feita por Castro e Campos (2011), em S&o Luiz do Maranhéo, relatou os acontecimentos do

“caso Jodo”.

No caso em apreco, o casal habilitado perante a 12 Vara da Infancia de S&o Luiz comegou
a visitar a crianga intitulada como “Jodo”, tendo 0 periodo de visitas durado um més, depois ja
houve o pedido de guarda provisoria. Afirmavam que “o menino havia escolhido eles e que
este era uma grande béncdo em suas vidas e que ndo conseguiam mais avaliar o seu dia-a-dia
sem a crianga” (CASTRO; CAMPOS, 2011, p. 3).

Aproximadamente dois meses apos a concessao da guarda, a “mae” resolveu devolver
0 menino, alegando inadaptacdo da crianca ao convivio familiar porque ele apresentou
quadros de birra, insénia, dificuldade de expressar sentimentos e inseguranca. A principio,
percebe-se que a devolugdo, nessa circunstancia, parece mais uma inadaptacdo dos pais a
crianga do que o inverso, os motivos alegados pela adotante demonstram o seu despreparo
para lidar com situacdes comuns a vida de qualquer pessoa e que poderiam ser contornadas

com o auxilio dos pais.

Ghirardi (2015) em seu livro, “Devolucdo de criancas adotadas: um estudo

psicanalitico”, exibe um conjunto de entrevistas com dois casais e uma mae adotiva, com o
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fito de buscar os fatores ensejadores da devolugdo, bem como entender as angustias desses
individuos nessa relagdo. Na primeira entrevista com “Betina”, inicialmente, percebeu-se 0
temor pelas origens do infante, acreditando que o menor, que estava sob a sua guarda, ndo
conseguiria desenvolver pelo casal o mesmo amor que teria pela mée bioldgica. Depois que
0 menor comecou a furtar pequenas coisas em casa, somado a dificuldade de lidar com as

suas origens familiares, decidiram devolvé-lo de uma vez (GHIRARDI, 2015, p. 31).

Sobre a dificuldade de suportar as origens biol6gicas dos menores, contribui Schettini,
Amazonas e Dias:

Em geral, as representagdes de familia presentes no imaginario social fundamentam-

se nos lagos consanguineos. A maioria das pessoas atribui a eles um grande poder,

considerando-os indissoliiveis, por serem os “verdadeiros lagos naturais”. A mae

biologica ¢ definida como “a verdadeira mae” ou “a mae de sangue”. E comum os

pais adotivos alimentarem a fantasia de que seus filhos adotados, movidos pelo desejo

de conhecer os pais bioldgicos e impulsionados pela for¢a dos lacos de sangue, os
abandonem e partam em busca desses pais (2006, p. 286)

Os temores afetos as origens bioldgicas dos filhos é fato a reforcar o quanto a
consanguinidade é colocada em sobreposicao aos lacos socioafetivos, mas por que eles nao
podem ter a mesma forca? Afinal, a figura da paternidade e da maternidade é construida além
dos lagos de sangue, uma vez que as origens bioldgicas ndo determinam o zelo, amor e cuidado
com os filhos, mas, sim, a postura, o afeto para com o menor, podendo isso ser construido
independentemente do pertencimento ao mesmo DNA. Por isso, os lagos socioafetivos
deveriam ser concebidos com a mesma forca dos sanguineos ndo so6 pelos adotantes, mas pela

sociedade.

Outro aspecto ligado & motivagédo para as devolugdes reside nas frustagdes pessoais dos
adotantes, por sentirem através da crianga uma continuacdo do seu sofrimento, como relatado
por Speck, Queiroz e Mattera (2018, p. 183), com a devolucdo do menor “H”, a méae adotiva
ndo conseguiu passar mais do que quinze dias, durante o estagio de convivéncia, por sentir-se
abandonada por “H”. Como ela ja havia sido abandonada pela mée na infancia, ndo conseguia
digerir a aparente falta de interesse do menor, a época, com cinco anos de idade, entdo “a
vulnerabilidade da adotante, afetada pela impossibilidade de desvincular seu passado da nova
vivéncia, foi determinante para a devolugao” (SPECK; QUEIROZ e MATTERA, 2018, p. 184).

Um adendo feito por Ghirardi (2015, p. 68), na entrevista com “ Elizabeth” e “Romeu”,
explana a busca pela familia ideal que, para eles, era refletida na adogdo de um menino e de

uma menina. Na primeira ado¢do do menino “R”, ndo houve queixas, ja, no estidgio de



44

convivéncia, com a menina “C”, Elizabeth sentiu dificuldade de conviver com outra mulher,
por faltar familiaridade com o universo feminino, visto que ela vinha de uma familia aonde s6

existiam homens, chegando a concluséo que o melhor era adotar outro menino.

As exigéncias ligadas ao sexo comumente permeiam o imaginario dos adotantes como
fator determinante para a adog¢do ou para a devolugédo, assim como identificado no relato de
“Elizabeth”. O género da crianca faz gerar nos pais expectativas sobre o seu comportamento, a
prova disso, inclusive, é a procura maior pela adocao de meninas, mas por que tal preferéncia?
Justamente pela visdo estereotipada do feminino, considerado como mais “passivo”, mais
“maleavel”, mais “caseiro”, mais “moldavel”, mais “bonito e “enfeitdvel”, enquanto o sexo
masculino, com muita frequéncia, € associado a uma visdo de agressividade (CAMPQOS, 2010,
p. 11).

Goes (2014, p. 134), por outro lado, avaliou um casal que pensou devolver “M”, mas
desistiram de executar o ato pelo suporte dado pela equipe multidisciplinar, pelo magistrado
responsavel pelo processo e pelo grupo de apoio a adocdo. Na narrativa dos pais, o desejo de
nédo seguir com a adogéo surgiu pelas dificuldades financeiras e pelo medo de rejei¢éo do garoto
quando crescesse. Relataram que, incialmente, 0 menino era muito hostil, fazia xixi na cal¢a o
tempo todo, como se fosse para testar a paciéncia dos adotantes, entdo eles passaram a se

questionar se ele fazia isso agora no futuro poderia ser bem pior.

E importante frisar a reflexdo trazida pelo magistrado para o casal no instante em que
manifestaram o desejo de ndo ficar mais com a crianca. Observe-se, nesse sentido o discurso
da mée:

Acho que também ajudou bastante a conversa com o Juiz. Isso também nos trouxe
uma tranquilidade, uma calma, até por conta da experiéncia que ele tinha...contou
algumas situagfes em que havia acontecido a devolucéo, e, passou para gente(...).
Contou sobre o caso de uma menina que havia sido devolvida, que a mulher

engravidou e ndo quis. Doeu profundamente em mim. Ai, a gente pensou, meu Deus!!
Como pode!? (GOES, 2014, p. 134).

Nas demais situacdes apontadas ndo foi possivel valorar o peso da influéncia dos
magistrados para a desisténcia da devolucdo porque ndo fora esbocado pelos autores das
pesquisas. Pode-se perceber, contudo, no trabalho de Goes (2014), que a atitude do juiz de
trazer ponderagOes sobre a restituicdo de outra crianga fora positiva para a continuagdo da
adocdo de “M”. Se os membros do judiciario tomassem um papel mais impositivo de mostrar

as consequéncias de uma devolucéo, serd que o ato ndo seria menos comum? Certamente sim.
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Todavia a a¢éo dos juizes e membros das V1Js nessas situagdes é dificil de pontuar com
precisdo, até mesmo porgue tais processos seguem em segredo de justica e, em verdade, € muito
comum que os profissionais das Varas nem gqueiram comentar sobre a devolugdo, uma vez que
isso, de certa forma, também pode soar como um fracasso profissional dos condutores dos
processos de adogdo. A devolucdo gera recusa na estrutura judiciaria portadora de um discurso
condenatdrio e passa a representar fracasso ndo apenas da ado¢do em curso, mas também dos
trabalhos dos profissionais conectados a selecao dos candidatos a adotar, o que pode justificar

a negativa e relevancia da sua ocorréncia (GHIRARDI, 2015, p. 36).

Nesse diapasdo, depreende-se das narrativas expostas que as motivagOes para as
devolugbes envolvem: a busca pela crianca ideal; confronto com as origens bioldgicas do
menor; medo da rejeicdo; despreparo emocional dos adotantes; falta de paciéncia no processo
de adaptacdo da crianca. Foi perceptivel, nas situacdes expostas, que 0s motivos para a restituir
a crianga ao ambiente de institucionalizagdo poderiam ser revertidos, caso os adotantes
estivessem realmente dispostos a continuar com a ado¢éo. Ha falta empatia dos pais, pelo menos
nas situacGes esposadas nas pesquisas, para com as criancas, que na primeira dificuldade
declinam da vontade de permanecer com o menor, esquecendo que eles passaram por historias
de sofrimento e que a construcéo do afeto entre pais e filhos € um processo gradual composto

de momentos bons e maus.

4.2. Da responsabilidade civil dos adotantes

A responsabilidade civil surge em face do descumprimento obrigacional, pela
desobediéncia de uma regra estabelecida em um contrato, ou por deixar determinada pessoa de
observar um preceito normativo que regula a vida” (TARTUCE, 2014, p. 305). Ademais, a
responsabilidade civil diferencia-se da obrigacdo porque aquela é uma consequéncia do
descumprimento desta, sendo assim, a responsabilidade é uma implicacdo juridica que surge da
violacdo de um dever obrigacional (GONCALVES, 2016, p. 24).

Ela pode ser contratual ou extracontratual, conforme leciona Lira:

Se a transgresséo se refere a um dever gerado em negocio juridico, ha um ilicito
negocial comumente chamado ilicito contratual, por isso que mais frequentemente 0s
deveres juridicos tém como fonte os contratos. Se a transgressao € pertinente a um
dever juridico imposto pela lei, o ilicito é extracontratual, por isso que gerado fora dos
contratos, mais precisamente fora dos negdcios juridicos (2004, p.37).
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A responsabilidade civil com consequéncia indenizatéria se assenta em trés pilares,
atualmente, para a sua constituicdo: a) a acdo (em carater comisso ou omissivo, a conduta
ilicita); b) dano ou prejuizo causado (material ou psiquico); e 0 nexo de causalidade, isto € a
relacdo entre a conduta e o resultado da acdo (MADALENO; BARBOSA, 2015, p. 402).

Na atual legislacdo, h& uma coexisténcia entre duas teorias, a do risco objetivo (presente
nos artigos 927, 933, 936, 937, 938, 1.299 do Cddigo Civil de 2002) e a teoria subjetiva
(presente nos artigos 186 e 927 do mesmo Cdédigo). Para a primeira corrente, a do risco, “toda
pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de dano para terceiros, e deve ser obrigada a
repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa” (GONCALVES, 2016, p. 49). Quanto
ao viés da teoria subjetiva, para que haja responsabilidade, é preciso que haja culpa, nesse
caminho, a reparacdo do dano tem como pressuposto a pratica de um ato ilicito; logo, “sem

prova de culpa, inexiste a obrigacédo de reparar o dano” (GONCALVES, 2016, p. 29).

No direito de familia, a responsabilidade civil ganha contornos mais complexos,
principalmente, em matéria de filiacdo, por estar diante da analise da perda de bens imateriais,
a exemplo da perda do poder familiar e do seu adequado ressarcimento. Em que pese a
existéncia da crianca em um dos polos da relagdo juridica, cria-se a necessidade de maior
adverténcia por parte dos magistrados nos julgados que envolvem os descumprimentos dos

deveres dos genitores, nessa balanca, ha o dever de prevaléncia do melhor interesse do menor.

Corrobora Madaleno e Barbosa a ideia do carater pedagdgico da indenizacdo nas
situacOes de abandono afetivo dos pais:

O caréter punitivo e preventivo, aliados a uma necessidade pedagogica de reparacéo

civil, significam um freio ao ato danoso aquele que ndo escolheu nascer. A funcédo

compensatéria tem como objetivo retornar as coisas ao status quo ante. O bem perdido

¢ restituido e, quando isso ndo é mais possivel, impdem-se o pagamento de uma

indenizacdo, em um quantum equivalente ao valor do bem material ou compensatério
do direito ofendido (2015, p .405).

Em suma, “a relacdo paterno-materno-filial exige compromisso e responsabilidade e,
por isso, € fonte de obrigacdo juridica” (MADALENO; BARBOSA, 2005, p. 403). Nesse
sentido, quando os pais deixam de exercer as suas obrigacOes, prejudicando o regular
desenvolvimento do infante, deve haver a sancdo pela transgressdo do seu compromisso de
cuidado. No tocante a devolugéo de criangas no processo de adogao, as marcas psicologicas e
materiais deixadas por esse segundo abando, podem trazer a necessidade de impor a reparacao

dos danos ao menor prejudicado. Contudo a determinacdo de sangdes, em tais casos, ndo se
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percebe unanime nos tribunais, principalmente, no tangente a devolucdo no estagio de

convivéncia, mas isso sera melhor debatido na subsecéo a seguir.

4.3. Analise de julgados relativos a devolucgéo

Pelo estagio de convivéncia ser um periodo de teste, alguns julgadores entendem ser um
direito dos pais de executar a devolugdo, ndo havendo respaldo na lei para impor-lhes
indenizacBes, uma vez que haveria a protecdo legal do ECA, a luz do seu artigo 39. Ha também
divergéncia doutrinaria nessa questdo, Dias et al. (2018, p. 118) retrata a existéncia de trés
correntes: 1) a da responsabilizagdo em qualquer situagdo de devolugédo por violar a dignidade
do adotando e o direito a convivéncia familiar; 2) a que nega a responsabilidade em tais casos;
e, 3) a da responsabilizacédo, inclusive no estagio de convivéncia, desde que comprovado o

abuso de direito®.

Cabe ressaltar esse conflito de opinides em trechos dos votos da AC
10481120002896002, julgada em 12 de agosto de 2014 pela 22 Camara Civil, do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, sob a relatoria da Exma. Hilda Maria Porto de Paula Teixeira da Costa.

Primeiro, tem-se a decisdo da relatora de responsabilizar os adotantes pela devolugéo

no estagio de convivéncia, observe-se:

Ora, de fato, ndo ha vedacdo legal para que os futuros pais desistam da ado¢do quando
estiverem com a guarda da crianca. Contudo, cada caso devera ser analisado com as
suas particularidades. E, na hipotese em tela, observa-se que o0s requeridos
estabeleceram um vinculo socioafetivo com a crianga em razdo de terem buscado a
crianca logo apds o seu nascimento no hospital, e ficado com a mesma durante mais
de dois anos até peticionarem o pedido de desisténcia da adogao, tempo este que em
que a crianca esteve sob um vinculo familiar, com um lar, a figura de uma mée e de
um pai que, de repente, foi rompido e fez com que o menor se percebesse
sozinho. Neste interim, entendo que o ato ilicito que gera o direito a reparacdo decorre
do fato de que os requeridos buscaram voluntariamente o processo de adocdo do
menor, manifestando, expressamente, a vontade de adota-lo, obtendo sua guarda
durante um lapso de tempo razodvel, e, simplesmente, resolveram devolver
imotivadamente a criancga, de forma imprudente, rompendo de forma brusca o vinculo
familiar que expuseram o menor, o que implica no abandono de um ser humano (TJ-
MG, AC10481120002896002, Relator: Hilda Teixeira da Costa, 22 camara civel, data
de Julgamento: 12/08/2014)

Em contrapartida, o Exmo. Afranio Vilela (revisor), perfilha do seguinte entendimento:

6 Presente no artigo 187, do Codigo Civil, que assim dispde: “ também como o ato ilicito o titular de um direito
que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).
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“Néo existe qualquer lei que impeca um casal, que pretenda adotar uma crianga, de
desistir da ado¢do no decorrer do processo. Vale lembrar que o ato de adogdo somente
se realiza através de sentenga judicial, conforme previsdo do art. 47, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente(...)Assim, antes da sentenga, ndo ha lei que imponha
obrigacdo alimentar aos apelados, que ndo concluiram o processo de adocdo da
crianca. Ademais, a propria lei prevé a possibilidade de desisténcia, no decorrer do
processo de adocéo, ao criar a figura do estagio de convivéncia(...) A funcdo do
estagio de convivéncia é, justamente, apurar a adaptabilidade da crianca ao casal e
deste & crianca. Logo, os apelados tinham o direito de desistir do processo de adogdo
daquela crianca no decorrer do estagio de convivéncia e isso ndo configura qualquer
ato ilicito ensejador de dano moral ou material (TJ-MG, AC10481120002896002,
Relatora: Hilda Teixeira da Costa, 22 camara civel, data de Julgamento: 12/08/2014)

Pelos excertos, confirma-se o qudo é dificil haver uma opinido unanime em relacédo a
responsabilizacéo civil dos adotantes pela devolucao no estagio de convivéncia. Apesar de essa
fase ser, de fato, um teste, ela deve vir carregada de responsabilidade e responsabilizagOes pelas
desisténcias imotivadas, pois trazer a crianca para o convivio regular de um seio familiar faz
criar o sentimento de pertencimento a um lar, de que a adocéo vai se concretizar, €, no minimo
insensivel, achar que desse ato o menor vai sair totalmente ileso, pois seria um “direito dos
pais”. Mas até que medida o direito dos “pretensos pais” pode chegar? E preciso analisar com
cautela porque a o direito dos pais a desisténcia ndo deveria se sobrepor e ferir a parte mais

vulneravel: o infante.

No caso em tela, o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais ajuizou uma acao civil
publica em desfavor dos adotantes, objetivando a condenagdo dos requeridos na obrigacéo de
indenizar os danos morais e materiais, no importe de cem salarios minimos, mais a prestacdo
de alimentos, equivalente a cinco salarios minimos mensais, que deveria perdurar durante toda

a vida do alimentario, independente dele vir a ser colocado em familia substituta.

O Parquet relatou o menor fora entregue para adocdo, em 09/08/2010, logo apo6s seu
nascimento, tendo os requeridos protocolizado a acdo de adogdo com o pedido de guarda,
conseguindo deferimento em 12/03/2008. Em 09/08/2010, meses depois de o menor ter sido
diagnosticado como portador de doenca congénita, que provoca malformacdo no sistema

nervoso central, 0s pretensos pais desistiram da adogdo, alegando “motivo de foro intimo”.

O magistrado a quo negou os pedidos em sentenca, alegando inexistir vedacao legal
para que os futuros pais desistam da adogdo quando estiverem com a guarda da crianga, 0S
danos morais ndo subsistiriam ante a falta de prejuizo a integridade psicolédgica do individuo e

que interferisse intensamente no seu comportamento. Inconformado o Ministério Publico
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apelou, conseguindo parcial provimento do recurso, com 0 éxito da prestacdo da verba

alimenticia, todavia o dano moral fora rejeitado.

Entende-se aqui que a responsabilizagdo dos adotantes, nessa questdo, como o caminho
mais acertado. O menor ficou mais de dois anos sob a guarda do casal, no momento que mais
precisou de uma familia, pela descoberta da doenca degenerativa, os guardifes abruptamente
desejaram desfazer o laco criado ha anos, ha, sim, um abuso de direito. Ainda que os adotantes
tenham alegado nas contrarrazdes que o desejo da mée bioldgica de visitar a crianca, prejudicou
0 sucesso da adogdo, em nenhum momento ela lutou para reaver a guarda da crianga, esse parece

um argumento sem forca para desistir de adota-lo.

Ha outro trecho do voto da relatora do processo traduzindo bem o sentido do estagio de
convivéncia, que deveria ser internalizado pelos julgadores:

Cabe ressaltar que o estagio de convivéncia é em prol da crianga, e visa a verificagdo

da adaptacdo ou ndo do adotante ao novo lar, ndo se prestando este estagio para que

0s pretensos pais adotivos decidam se vdo adotar ou ndo, haja vista que tal deciséo

deve anteceder o efetivo ajuizamento do processo de adocéo, para o fim de evitar

danos a crianga ou adolescente que ja ndo puderam ficar com seus pais por alguma

razdo” TJ-MG, AC10481120002896002, Relatora: Hilda Teixeira da Costa, 22 camara
civel, data de Julgamento: 12/08/2014) .

Dessa feita, devem ser analisadas as situagdes concretas com o fito de perquirir se houve
abuso de direito e/ou a méa-fé por parte dos candidatos a pais, uma vez que a finalidade desse
periodo experimental de convivéncia deve ser vivida responsavelmente, sendo levado
essencialmente em consideracdo a adaptacdo da crianga ao novo ambiente (COSTA, 2010).
Essa etapa deve ser sempre a favor da criangca como delineado nas palavras da desembargadora,
sendo injusto que os adotantes criem nela uma expectativa, a envolva em uma trama que
engloba novas amizades, escola, rotina, familiares e depois desistam injustificadamente de um

menor totalmente adaptado.

Nesse caminho, entende-se que a terceira corrente apontada por Dias et al. (2018), da
responsabilizacdo dos adotantes durante o estagio de convivéncia, como o caminho cabivel,

devendo ser manejada quando observado o abuso de direito ou a ma-fé dos adotantes.

Quanto a responsabilizacdo dos pais apds o processo de adocao ja ter sido constituido,
h& menor dificuldade em aplica-la, visto que “quando a crianga ja teve o processo de adocao

concluido, torna-se mais clara a dimensdo do problema, pois, ao menos teoricamente, 0s pais
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ndo dispbem de alternativa que legitime a devolucdo, em atencdo a irrevogabilidade do
instituto” (LUNA, 2014, p. 117).

No julgamento da AC 1.0702.09.568648-2/002, Rel® Des?. Teresa Cristina da Cunha
Peixoto, da 8 Camara Civel, do Tribunal de Justica de Minas Gerais, percebesse menor
dificuldade em fixar a reparagdo dos danos, tratando-se de caso de devolucdo apds a
concretizacao da adocdo. Houve a decisdo unanime, por parte da turma, de manter o veredito
de primeiro grau que arbitrou o pagamento de pensédo alimenticia no importe de 15 % por cento
do salario minimo até a maior idade do adolescente ou até os 24 anos, se estudante, com fixagédo

dos danos morais a razdo de R$ 15.000,00 (quinze mil reais).

Os “pais” adotaram 0 menino V.H junto com sua irmd P, mas s6 o levaram porque
gostavam da menina, sabiam que ndo haveria a separagdo dos irmdos na adocdo, entdo
resolveram pleitear pela guarda de ambos. Quase 1 ano apés o deferimento da adocdo
resolveram entregar V.H a casa-lar que era albergado, houve a tentativa de que a convivéncia

familiar fosse restabelecida, mas foi sem sucesso.

No depoimento pessoal do adolescente relatou a série de abusos auferidos:

se recorda de um dia em que a mée adotiva mordeu o dedo do declarante e a unha dele
caiu e a mée pediu que ele dissesse que havia caido na linha do trem; isto aconteceu
porque a mde adotiva ndo gostava dele; na realidade a M queria adotar apenas a irma
do declarante, mas como precisava também o declarante para conseguir a adogao, isto
foi feito(...)a M o xingava com palavr®es e 'estralava’ os dedos do declarante e que até
hoje tem um problema no dedo em que a M fazia isto; tem um dedo torto por isto.
(TIMG, Apelagdo Civel n° 1.0702.09.568648-2/002, Rel.Des. Teresa Cristina da
Cunha Peixoto, 8% Camara Civel., julgada em 16/12/2011)

A problemética trazida nos autos mostrou a clara transformacdo do menor a condigao
de objeto descartavel. De certo, a manutencao do adolescente junto a esses “pais” ndo era mais
pertinente, sendo correta a destituicdo do poder familiar operada. E inconcebivel como o
instituto da adogéo é desvirtuado na cabeca de certos adotantes, ao ponto de devolvé-los como
se fosse um produto com avaria, em verdade, o direito de devolver ndo deveria nem existir, mas

em situacBes assim ndo ha como forcar uma convivéncia familiar que ja nasceu corrompida.

Apesar de nos julgados analisados ndo ter sido mencionada a indenizagéo pela “perda
de uma chance”, esta também é uma teoria que pode ser levantada para robustecer o direito a
reparacao dos danos frente as devolugdes. Em linhas gerais, configura-se a teoria “na
possibilidade de obter indenizacdo em decorréncia da perda da oportunidade de alcangar
determinado resultado ou evitar determinado prejuizo” (SILVA, RABELO E VIEGAS, 2017).
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Nas devolugdes, a perda de uma chance pode ser levantada, de forma que as criangas
efetivamente perderam a chance de serem acolhidas em uma familia “ que proporcione conforto
material e aprendizado de qualidade, o que traria a possibilidade maior de ter um futuro digno
¢ sucesso profissional” (MACIEL, 2010, p. 186). Além do mais, ndo ha certeza de que as
criancas devolvidas conseguirdo ser novamente adotadas, principalmente, quando se trata de
criancas mais velhas que, infelizmente, ndo contemplam o perfil desejado pela maior parte dos

cadastros como visto na subsecéo 3.3.

Nessa vereda, “ha ainda entendimento da jurisprudéncia brasileira de que, ademais da
indenizacdo pelos danos morais causados e a perda de uma chance, os adotantes que decidem
devolver o infante deverdo também ser condenados a obrigacdo alimentar, em razdo do ato
ilicito cometido” (CARVALHO, 2017, p.71).

Logo, como salienta Goes (2014, p.92), < crianca ndo € brinquedo, portanto, ndo pode
ser devolvida porque derramou o leite, sujou a parede, brigou com o irméo, chorou muito, pegou
canetinha do colega, ou seja, porque ndo atende as expectativas dos adultos”. O ato da
devolucdo deve ser evitado ao maximo e advertido sobre a sua existéncia e implicacGes
maléficas ao desenvolvimento da crianga nos cursos preparatorios para a adogdo. Enquanto as
V1Js tentarem colocar esse problema “por debaixo dos panos” pior torna-se 0 seu combate, se

pouco se fala sobre 0 assunto como encontrar-se-a uma solugao?

Tem-se que ter em mente que a crianca institucionalizada ja passou por sofrimentos
pretéritos, seja no estagio de convivéncia ou ap6s a adocdo, elas ndo merecem passar por novas
reedicdes de abandono, sendo a responsabilidade civil a medida a ser tomada quando verificada
os elementos do artigo 186, do Cédigo Civil de 2002 ( dano, nexo de causalidade e culpa), caso
ndo haja essa reprimenda, inclusive nos estagio de convivéncia pelo abuso direito (art. 187, do
Cadigo Civil) ou méa-fé, mais adotantes inconsequentes continuardo a tratar 0 menor como seres

ndo humanos.
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5. CONCLUSAO

Restou demonstrado que a crian¢a dentro do processo de adogao é parte mais vulneravel,
porquanto ao chegar ao ponto da institucionalizagdo, frise-se medida excepcional, ela j& passou
por sofrimento pretéritos com a perda do poder familiar e 0s consequentes maus tratos,

abandono, violéncia, entre outras situacdes irregulares perpetradas pelos seus pais biologicos.

A permanéncia em abrigos, ou outras casas com 0 mesmo intuito, ndo tem a capacidade
de suprir a convivéncia com uma familia, haja vista que este deveria ser o caminho natural de
todos os individuos: permanecer e crescer junto ao seio familiar. Porém, nem sempre, esses
infantes conseguem ser reinseridos em familias substitutas por ndo se amoldarem ao padréo

desejado pelo adotantes desde a sua vinculagdo ao Cadastro Nacional de Adocao.

A realidade abordada durante a pesquisa exibiu o perfil da crianca atualmente disponivel
e pronta para a adogdo, em sua maioria, sdo adolescentes e com irmaos, ou seja, realidade que
ndo corresponde ao pedido dos cadastrados. Enquanto essa idealizagdo apenas por criangas
muito novas permear entre 0s pretendentes, a existéncia de criangcas que ndo conseguem éxito

na adocao ird continuar.

N&o bastando o enfretamento das exigéncias dos cadastrados, os menores podem sofrer
ndo s6 no inicio do processo de ado¢do, mas durante o seu transcurso, pelo fato de serem
devolvidas injustificadamente pelos seus “pais”, seja durante 0 estagio de convivéncia, seja
apos a lavratura da sentenca constitutiva de adocdo. Ainda que o ECA permita a devolucéo,
com fulcro no art. 49, durante o estagio de convivéncia, entende-se aqui a necessidade de

reprimir adotantes que injustificadamente restituem menores totalmente adaptados nessa fase.

Nesse aspecto, deve ser internalizado pelos magistrados que o estagio de convivéncia
é em prol da crianca, o direito dos pais a devolugdo, na fase teste, ndo pode sobrepor-se a
integridade e ao regular desenvolvimento do menor. Néo € crivel que decis@es judiciais relatem
ndo haver prejuizo algum ao infante, como relatado na AC 10481120002896002, pelo fato de
a lei permitir a devolucdo antes da sentenga, e que 0s pais devem ser eximidos de qualquer
responsabilizagdo por danos morais e materiais. Cada caso deve ser analisado com
peculiaridade, sem generalizag¢des, havendo o abuso de direito configurado, a responsabilidade

civil deve ser aplicada.
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Frise-se como salutar a modificacdo trazida pela Lei 13. 509/17, em encurtar o prazo do
estagio de convivéncia para no maximo de 90 dias, impedindo que 0 menor permaneca tempo
demasiado com uma familia, que no fim pode ndo o querer. Além das previsdes que visam a

dar mais celeridade ao processo de adogdo como um todo.

Outrossim, quanto aos pais praticantes da devolugdo apds a sentenga de adocdo,
percebe-se que, de fato, esses genitores nao internalizaram o sentido da adogéo: conceber um
filho. A adocdo ndo constitui vinculo familiar mais fraco e que seja passivel de arrependimento,
pais nessa situacdo vislumbram que podem restituir essas criangas porque eles néo carregam o0s
seus DNAs, mas o de outras pessoas, todavia isso nao faz um “filho adotivo” melhor ou pior
do que os bioldgicos, filhos, independentemente da origem, como salienta Lobo (2011, p.84),

sdo simplesmente filhos, sem diferenciacdes.

Criancas sendo colocadas na posicdo de objeto, que podem ser devolvidas como
produtos com defeito, essa é a traducdo para o ato da devolucgéo de filhos que ndo atenderam as
vontades idealizadas de seus pais. Nesse ponto, denota-se que algumas Varas da Infancia,
também corroboram para a “ objetificacdo” do menor, como no caso do desfile promovido em
Cuiabd, num shopping da cidade, promovido pela 12 Vara da Infancia Especializada da Infancia
e da Juventude deste local no dia 21 de maio de 2019 (BORGES, 2019).

O nome do evento foi intitulado de “ adog@o na passarela”, o objetivo alegado pela
juiza da Vara para a promocao do desfile fora o de dar mais visibilidade as criancas de 4 aos 17
anos, haja vista que elas permanecem invisiveis para a sociedade. Apesar da boa vontade de
tentar promover uma visualizacdo dos infantes, com o fito de despertar em alguém o desejo de
adota-las, essa ndo é vereda mais ética a ser perseguida, de modo que expor criangas como
enfeites em uma passarela, ainda mais num ambiente que ja denota o préprio consumismo, um

shopping, contribui para que as pessoas 0s vejam como um produto para consumo.

Assim, faz-se mister, nessas campanhas, a visualizacdo sempre responsavel do menor
para que tais programas ndo desvirtuem do real proposito de ndo s6 promover a adogdo, mas

também de preservar a integridade dos menores expostos.

Conclui-se que um olhar critico sobre este instituto juridico nasce dessa reflexéo
necessaria sobre 0 que é a adogdo, sobre o papel do Estado e das Varas, da posi¢do dos
magistrados em suas decisdes, da conscientizacdo dos pretendentes a adotar desde o cadastro

no CNA, sobre a preocupacdo em primeira instancia com a crianca, ser em condicao de peculiar
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desenvolvimento, que ndo merece ser exposta ao desejo de pais despreparados para ter um filho

e muitos menos desejam sofrer com um segundo, ou terceiro abandono.

Os genitores que procuram a adocdo, as vezes, querem soar como pessoas caridosas
perante 0s outros, esquecendo-se que eles ndo estdo fazendo um favor para o menor. A
construcdo dos lagos de maternidade e paternidade ndo envolve caridade, mas amor, respeito,
cuidado, atengdo, nem sempre essa constru¢do € momentanea, exigindo paciéncia, sentimento.
Enquanto isso ndo for digerido, muitas adog¢des continuardo frustradas porque, na verdade, a
crianca nem sempre € colocada no topo dessa cadeia, mais, sim, os pais. H& uma perigosa
inversdo dos valores que precisa ser reanalisada por todos os atuantes e colaboradores

pertencentes a cadeia da adocao.
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