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RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso defende a possibilidade de responsabilizacao civil
dos pretendentes a adocdo, consistente no pagamento de indenizacdo por danos morais, em
virtude da desisténcia da medida durante o estagio de convivéncia. Tal anélise se faz a partir
dos principios da protecdo integral, da dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da
crianca e do adolescente, todos estampados na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Pretende-se demonstrar o cabimento e a importancia da reparacao
por danos morais causados em criancgas e adolescentes que sofrem com a devolugdo imotivada
as instituicbes de acolhimento. Para tanto, aborda-se a evolugdo historica do instituto da
adocdo e as alteracGes sofridas no ordenamento juridico brasileiro, principalmente com o
advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que resultou numa mudanga de paradigma
em relacdo ao papel ocupado pelos infantes na sociedade. Por serem pessoas em condi¢do
peculiar de desenvolvimento e gozarem de protecdo integral, mostra-se que a lei deve ser
interpretada a seu favor, de modo a resguardar seus direitos mais elementares. Se examinara
0s motivos que possibilitam a responsabilizagéo civil pela devolucdo dos adotandos durante o
periodo de convivéncia, ante a auséncia de vedacdo legal para tanto, buscando suporte no

abuso de direito, na Doutrina da protecdo integral e no direito a convivéncia familiar.

Palavras-chave: Adocdo; desisténcia; estadgio de convivéncia; responsabilidade civil; dano

moral.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de concluséo de curso discorre sobre a possibilidade de reparagéo
civil, consistente em indenizacdo por dano moral, na hipétese de devolucdo imotivada de
criancas e adolescentes entregues para fins de adocdo a instituicdo de acolhimento, durante o
periodo de convivéncia. A questdo central deste trabalho é a reflexdo acerca do sofrimento
psiquico gerado as criangas e adolescentes em virtude de atitudes como essa, visto que a
experiéncia de uma nova separacdo reedita o sentimento de abandonos anteriores, em total
desrespeito aos principios da dignidade da pessoa humana e o direito a convivéncia familiar

estampados na Constituicdo Federal.

O tema é, inconteste, de extrema relevancia. A ado¢do apenas se concretiza e passa a
ter carater irrevogavel apés o transito em julgado da sentenca, de modo que a desisténcia da
medida antes desse momento é permitida. Todavia, em que pese ndo haver vedagao legal para
tanto, defende-se que o periodo de convivéncia ndo pode servir de justificativa legitima para a
causacdo de prejuizo emocional ou psicologico as criancas e adolescentes, uma vez que
gozam de protecdo integral e devem ter seus direitos fundamentais resguardados.

A andlise da possibilidade de responsabilizacdo civil dos pretendentes a adog¢éo, faz-se
imperiosa, principalmente, diante da quantidade de casos dessa natureza que se repetem no
dia a dia, demonstrando descaso com o0s sentimentos do adotando, além de configurar grave
ofensa a sua dignidade.

A ideia deste estudo é encontrar uma solucdo que possa desencorajar tal pratica por
parte dos adotantes, além de conscientiza-los que a adocdo é uma modalidade de familia
substituta que visa atender aos interesses das criangas e adolescentes, para que estes possam
ter o seu direito a convivéncia familiar assegurado, e ndo aos anseios dos adultos que muitas
vezes idealizam a familia adotiva.

O tema abordado justifica-se por sua importancia para preservar a dignidade e o
melhor interesse dos infantes, de modo que a lei deve ser interpretada a seu favor. Ao inserir a
crianga ou o adolescente em familia substituta, pretende-se que esse novo nucleo familiar seja
capaz de fornecer-lhes um ambiente saudavel para o seu desenvolvimento, e, inclusive,
amenizar o triste historico de rejeicdo j& vivenciado. O estagio de convivéncia serve
justamente para analisar se o infante estd se adaptando ao novo ambiente familiar e se a

adocdo efetivamente Ihe trara beneficios, ndo se traduzindo em favor dos adotantes.



Dessa forma, para alcancar o objetivo central deste trabalho, o presente estudo
monografico, utilizando-se do método dedutivo e a partir do resultado de pesquisa
bibliogréfica e juridico-constitucional, divide-se em trés capitulos, além da conclusdo, a saber:
1) Instituto juridico da adocdo no Brasil e seus aspectos normativos; 2) A responsabilidade
civil e o Direito de Familia; e 3) A possibilidade de responsabilizacao civil dos pretendentes a
adocdo pela desisténcia da medida durante o periodo de convivéncia.

O primeiro capitulo dedica-se a discutir o conceito de adocdo, além de elaborar uma
breve incursdo historica acerca do instituto. Também, analisar-se-4 essa modalidade de
familia substituta sob a perspectiva da Lei n. 8.069/1990, também chamada de Estatuto da
Crianca e do Adolescente, do Codigo Civil de 2002 e da Lei n. 12.010/2009, de modo a
demonstrar as alteracdes sofridas pelo instituto no ordenamento juridico brasileiro. Por fim,
sera abordado o procedimento da adogéo e suas fases.

Por sua vez, o segundo capitulo versara sobre o instituto da responsabilidade civil,
tratando dos pressupostos exigidos para que haja sua aplicacdo, tanto no caso de
responsabilidade civil subjetiva quanto no caso de responsabilidade civil objetiva. Nesse
segundo tipo de responsabilidade, sera destacado o abuso de direito. Posteriormente, dar-se-a
enfoque na aplicacao da responsabilidade civil no Direito de Familia.

No terceiro capitulo, se discorrera acerca da possibilidade de indenizacdo por dano
moral diante da desisténcia da adocéo durante o estagio de convivéncia. Serdo analisados o0s
prejuizos causados as criancas e adolescentes em face da devolucdo imotivada, bem como a
expectativa que cercam os futuros pais e os infantes acerca do procedimento da adoc¢édo. Por
fim, apresenta-se a visdo dos tribunais brasileiros acerca do tema, demonstrando posic¢oes
favoraveis e desfavordveis acerca da configuragdo do dano moral e a possibilidade de

indenizacdo nos casos de desisténcia da medida.

Por fim, a conclusédo encerrara o trabalho, fazendo uma sintese dos principais aspectos

abordados em cada capitulo.
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1. INSTITUTO JURIDICO DA ADOCAO NO BRASIL E SEUS ASPECTOS
NORMATIVOS

A concepcdo de familia tem, ao longo da histdria, sofrido grandes modificacdes e
reformulacBes. O que antes se limitava as relagdes originarias do casamento e aos vinculos
bioldgicos, “hoje cada vez mais se prioriza a concepcdo de familia como espaco de vinculos
afetivos, de espaco para a formacdo de valores, com énfase a liberdade, ao respeito, a

dignidade de cada elemento que a compde.”!

Nesse sentido, afirma também Gustavo Tepedino:

Verifica-se, do exame dos arts. 226 a 230 da Constituicdo Federal, que o
centro da tutela constitucional se desloca do casamento para as relagdes
familiares dele (mas ndo unicamente dele) decorrentes; e que a milenar
protecdo da familia como instituicdo, unidade de producéo e reprodugdo dos
valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, d& lugar a tutela
essencialmente funcionalista & dignidade de seus membros, em particular no
que concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos. 2

E sob esse prisma que ganha destaque o instituto da adog&o, 0 qual permite que a
crianca e o adolescente possam gozar do estado de filho, independentemente do vinculo
biolégico, mas sim afetivo, em cumprimento ao direito a convivéncia familiar estampado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB).

A adocdo é um ato juridico bilateral de filiacdo, construido e solidificado no afeto e na

convivéncia, configurando umas das formas de filiagdo socioafetiva.

Segundo Caio Mério da Silva Pereira, “adogdo ¢ o ato juridico pelo qual uma pessoa
recebe outra como filho, independentemente de existir entre elas qualquer parentesco

consanguineo ou afim.”
Na concepcao de Maria Helena Diniz

adogdo vem a ser o ato juridico solene, pelo qual, observados os requisitos
legais alguém estabelece, independentemente de qualquer relacdo de
parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo

1 VERONESE, Josiane Rose Petry e PETRY, Jodo Felipe Correa. Adocéo internacional e Mercosul: aspectos
juridicos e sociais. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, 2004, p.111.

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 401.

3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense,
1991, v. V, p. 211.
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para sua familia na condi¢do de filho, pessoa que, geralmente, lhe é
estranha.*

Nesse aspecto, pode-se dizer que a adogdo, além de permitir que os adotantes possam
exercer 0 prazeroso papel de serem pais, possui principalmente a finalidade de proporcionar
as criangas e adolescentes uma nova familia, um ambiente satisfatorio e a0 mesmo tempo
formativo, de modo a garantir que as mesmas desenvolvam-se de forma plena, em atencdo as

suas necessidades primordiais.

Ressalta-se que “a atual Carta Politica, concebe a crianca e o adolescente como
pessoas merecedoras de direitos proprios e especiais, e que, por sua natureza especifica,

295

necessitam de uma protegdo integral, especializada e diferenciada”, motivo pelo qual

estipulou o direito a convivéncia familiar e comunitaria como fundamental.

Conveém destacar que a prioridade € a manutencdo do infante na familia natural,
todavia, conforme exposto acima, ndo prevalece mais o conceito de familia formada
exclusivamente pelo casamento como ocorria na legislagao anterior. “A Constitui¢do Federal
de 1988 quebrou paradigmas e apresentou trés eixos modificativos na familia, que passou a
ter como referéncia o afeto e ndo mais o formalismo, ao reconhecer a familia fora do

casamento, extinguir a familia patriarcal e garantir a isonomia filial.””®

Importante salientar, ainda, que com o advento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/1990), principal instrumento normativo defensor dos interesses

infanto-juvenis, a ado¢do passou a ser vista como uma medida de protecéo.

De acordo com o artigo 98 do referido Estatuto, as criangas e adolescentes estdo
sujeitas a medidas de protecdo em trés situacOes, quais sejam: por a¢do ou omissdo do Estado
ou da sociedade; por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel e, por ultimo, em funcgéo

da sua propria conduta, o que configura ameaca ou violacdo de seus direitos.

Assim, ocorrendo qualquer uma dessas hipoOteses, a autoridade competente podera
determinar a aplicacdo das chamadas medidas protetivas, as quais estdo elencadas no artigo
101 do mesmo diploma legal, estando entre elas a possibilidade de colocacdo em familia

substituta.

4 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, v. 5, p.
282.

® VERONESE; PETRY, op. cit., p.113.

® CARVALHO, Dimas Messias de. Adocdo, Guarda e Convivéncia Familiar. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey.
2013, p. 11.
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Por fim, destaca-se que no Brasil, a adocéo é regulada atualmente pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), pelo Cadigo Civil (Lei n® 10.406/2002), bem
como pela Lei n. 12.010/2009, que alterou e acrescentou novos dispositivos ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente para aperfeicoar a garantia do direito a convivéncia familiar,
conforme se verd adiante. Ainda, o instituto da ado¢do possui protecdo constitucional, de

modo a assegurar o melhor interesse das criangas e adolescentes.

1.1 BREVE HISTORICO DO INSTITUTO DA ADOCAO NO BRASIL

O instituto da adocdo estd presente desde a Antiguidade, onde apresentava um

significado diferente do atual.

“A adogdo ¢ compreendida como um dos mais antigos institutos, presente em
praticamente todos os povos, surgiu como fruto de uma necessidade: impedir a extingdo de

familias que ndo possuiam descendentes.”’

Na Antiguidade, a adogdo estava intrinsicamente relacionada aos anseios de ordem
religiosa, uma vez que era necessario o culto aos ancestrais, para que a familia ndo se

extinguisse.
E o que dispde Bandeira:

[...] a adocéo surgiu da necessidade, entre 0s povos antigos, de se perpetuar o
culto doméstico, estando assim ligada mais a religido que ao proprio direito.
Havia, entre os antigos, a necessidade de manter o culto doméstico, que era a
base da familia, sendo assim, a familia que ndo tivesse filhos naturais, estaria
fadada a extingéo.?

No mesmo sentido:

A adogdo surgiu remotamente no dever de perpetuar o culto doméstico. A
mesma religido que obrigava 0 homem a casar-se para ter filhos que
cultuassem a memoria dos antepassados comuns vinha oferecer, por meio da
adogdo, um altimo remédio para evitar a desgraca representada pela morte
sem descendentes. Permitia ao individuo, sem posteridade, obter filhos que
Ihe perpetuassem 0 nome e assegurassem o culto doméstico, uma
necessidade material dos que se finavam.®

"VERONESE; PETRY, op. cit., p. 15.

8 BANDEIRA, Marcos. Adocdo na pratica forense. 1. ed. llhéus: Editus, 2001, p.17.

® MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 269.
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O Codigo de Hamurabi é considerado a primeira codificacdo juridica da Antiguidade a
tratar do instituto da adocédo, o qual tinha o Unico fim de assegurar a continuidade dos bens e

do nome, visando-se apenas o interesse dos adotantes.

Na Grécia Antiga, a adocdo era vista como um ato extremamente formal, de cunho
religioso, onde apenas os cidadaos, que eram os homens livres maiores de 18 anos, possuiam
o direito de serem adotantes, ao passo que podiam ser adotados tanto homens como mulheres.
Destaca-se ainda que a adocao resultava no rompimento total do adotando com a familia de

origem, ndo podendo nem mesmo prestar funerais ao pai bioldgico.

J& no Direito Romano, além da necessidade de se perpetuar o culto doméstico e dar
continuidade a familia, a adogdo tinha cunho politico e econémico, pois se prestava como um
modo de adquirir cidadania, permitindo também que plebeus se transformassem em patricios

e vice-versa.

No Direito Romano-helénico, por sua vez, “[...] a adogdo ndo mais tinha um carater
religioso ou mesmo politico, antes era utilizada como forma de possibilitar filhos a casas

estéreis.”10

Na Idade Média, a adogdo deixou de ser utilizada, pois além das invasdes barbaras, a

Igreja era contraria a aplicacdo de tal instituto, s6 permitindo que os pais tivessem filhos de
sangue.

O instituto da adogdo entrou em desuso quando desapareceu a base religiosa

que o incentivava, até ser reutilizado no Codigo Civil francés, por orientagdo

de Napoledo, preocupado com sua sucessdo, sendo acolhido pelas demais
legislacdes modernas, com raras excegdes.!*

O Cddigo de Napoledo ou Cdédigo Civil Francés representou significativa mudanca na
concepcao da adogdo, quando em 1939 foi criado o instituto da “legitimacao adotiva”, de
modo que a ado¢do ndo poderia ocorrer a ndo ser que houvesse justos motivos e vantagens
para o0 adotando. Assim, percebe-se que a ado¢do ndo mais passa-se a traduzir apenas aos

interesses dos adotantes, mas sim, coloca em destaque as vantagens e interesses do adotando.

Essa nova concepgdo passou a ser adotada pelas legislacbes modernas, inclusive pela

brasileira.

10 VERONESE; PETRY, op. cit., p.16.
1 CARVALHO, op. cit., p. 03.
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Ja no Brasil, a adoc¢édo foi introduzida a partir das Ordenacgdes Filipinas, mas foi o
Caodigo Civil de 1916 o primeiro diploma legal brasileiro a disciplinar de forma sistematizada
acerca do referido instituto, dedicando 11 (onze) artigos para tratar sobre o tema. Nesse
periodo, a adoc¢do ainda apresentava idéntica funcdo a do Direito Romano, que era atender

apenas aos anseios dos adotantes, sem se preocupar com os interesses dos adotandos.
A esse respeito, dispde Dimas Messias de Carvalho:

No Brasil a adocdo ndo era sistematizada antes do Codigo Civil de 1916,
guando passa a ser regulada com o objetivo de atender os interesses dos
adotantes que ndo possuiam filhos, tanto que s6 podiam adotar 0s maiores de
50 anos, sem prole legitima ou legitimada, permitindo ao casal, que ja ndo
possuia condicdes de ter filhos de sangue, suprir uma faltar que a natureza
criara.*?

Com o advento da Lei n. 3.133/1957 houve um relativo avango em relacdo ao conceito
de adocdo, que passou a ter finalidade assistencial:
A primeira importante modificacdo trazida pelo legislador, no campo da
adocdo, ocorreu com a Lei n. 3.133, de 8 de maio de 1957. Tal lei,
reestruturando o instituto, trouxe transformacdes tdo profundas a matéria que
se pode afirmar sem receio de exagero, que o proprio conceito de adogédo
ficou, de certo modo, alterado. Isso porque, enquanto, dentro de sua estrutura
tradicional, o escopo da adocéo era atender ao justo interesse do adotante, de
trazer para a sua familia e na condicdo de filho uma pessoa estranha, a
adocdo (cuja difusdo o legislador almejava) passou a ater, na forma que lhe

deu a lei de 1957, uma finalidade assistencial, ou seja, a de ser,
principalmente, um meio de melhorar a condigdo do adotado.®

Em 1965, surgiu a Lei n. 4.655, que foi considerada por inimeros doutrinadores como
marco na legislacdo brasileira, uma vez que criou a legitimacdo adotiva, consistente na

igualdade de direitos entre legitimado e filho legitimo ou superveniente.

Na sequencia, foi instituida a Lei n. 6.697/1979, também chamada de Cddigo de
Menores, a qual introduziu a adocdo plena e suprimiu a legitimacédo adotiva, todavia manteve

a adocdo simples regulamentada no Codigo Civil de 1916.

A adocdo simples era revogavel pela vontade das partes e ndo cessava os direitos e
obrigagdes resultantes do parentesco natural, ndo extinguia o vinculo do adotante com sua
familia biologica. J& na adocdo plena, a crianca e/ou adolescente adotado passava a ser,

irrevogavelmente, para todos os efeitos legais, filho dos adotantes, desligando-se de qualquer

12 1bid, loc. cit.
13 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. Volume 6. 28. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 336.
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vinculo com os pais biologicos. Todavia, em que pese o Cddigo de Menores de 1979 ter

constituido um avanco em algumas dire¢des, continha alguns aspectos que permitiam criticas.

Pode-se dizer que os destinatarios desse instrumento normativo eram somente aqueles
que estivessem em “‘situagdo irregular”, aqui enquadrados as criancas e adolescentes que se
encontravam em situacdo de pobreza. Nessa época, havia uma forte criminalizacdo da
infancia em situacdo de pobreza, isto €, a falta de condi¢des econdmicas da familia para
garantir uma vida digna a crianga configurava motivo suficiente para o Estado retira-la do
convivio familiar, decretando a perda ou a suspensdo do poder familiar, e leva-la a um
estabelecimento estatal “adequado”. Dessa forma, o Estado arredava-se da responsabilidade
pela desigualdade social e miséria da maioria da populacdo do pais e a redirecionava para a
crianca e para a familia, investindo-se do direito de sanciona-las pelo simples fato de serem

“pobres”.
Nas palavras de Veronese e Silveira:

A doutrina da situacdo irregular encaixava criancas e adolescentes em um
guadro de uma suposta patologia social: o carente, o delinquente, o
abandonado, entre outras categorias e, assim, eximia o Estado da
responsabilidade da efetiva aplicacdo das medidas contidas em seu bojo, ja
gue os grandes responsaveis pela “delinquéncia” e pela “situagdo irregular”
eram 0s proprios menores, vistos como meros objetos das politicas de
controle social do Estado e ndo como sujeitos de direitos.'*

Em meados de 1980, a posi¢do que os infantes ocupavam na legislacdo brasileira

comecou a ser questionada:

A partir, sobretudo, da década de 1980, desencadeou-se um movimento
social que passou a questionar o papel que a crianga e o adolescente
ocupavam no sistema juridico brasileiro. Esta mobilizacdo nacional que teve
como um carros-chefe o Movimento dos Meninos e Meninas de Rua e outras
organizagdes de prote¢do a infancia desencadearam um processo de luta pelo
exercicio da cidadania, o que fez com que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, contemplasse
uma serie de garantias pertinentes ao universo infanto-juvenil.®

Nesse viés, a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, 86°, extinguiu todas as
diferengas entre os filhos e vedou qualquer forma de discriminagéo na filiacdo, bioldgica ou

afetiva, ao dispor que “os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogao,

14 \VERONESE, Josiane Rose Petry e SILVEIRA, Mayra. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado.
S8o Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 217.
15 VERONESE; PETRY, op. cit., p. 109.
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terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias

relativas a filiagdo.”

Em 1990 foi editada a Lei n. 8.069, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente,
considerada uma das mais modernas dentre as legislacdes voltadas aos interesses das criangas

e adolescentes no mundo.

Referido diploma legal instituiu uma nova cultura em favor da infancia e da juventude,
adotando a Doutrina da Protecdo Integral e reconhecendo as criancas e adolescentes como
sujeitos de direitos. Conforme dispdem Veronese e Silveira, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente veio pbr fim a diversas situacbes que implicavam ameaca aos direitos das
criancas ¢ dos adolescentes, “[...]Jsuscitando no seu conjunto de medidas, uma nova postura a
ser tomada pela familia, pela escola, pelas entidades de atendimento, pela sociedade e pelo
préprio Estado, objetivando resguardar os direitos das criancas e adolescentes, zelando para

que ndo sejam sequer ameagados.”

A esse respeito:

Nesse sentido, a Lei n. 8.069/90 se situa como a edificacdo de um novo
paradigma juridico, ao adotar a Doutrina da Prote¢do Integral, o que importa
afirmar que as criancgas e adolescentes, em face da sua condicdo de pessoas
em processo de desenvolvimento, sdo merecedores de direitos proprios e
especiais, além dos direitos fundamentais inerentes a todo ser humano. *’

Ja com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, o Poder Publico passou a ter
efetiva participacdo no processo da adogéo e a principal inovacao foi a reducdo da maioridade
civil para 18 (dezoito) anos, que consequentemente, passou a ser tida como idade minima para
ser adotante. No mais, manteve-se 0s dispositivos da Lei n. 8.069/1990 que nao foram

regulados por este diploma legal, que acolheu seus principios.

No mais, com a intencdo de tratar o instituto da adocdo em lei prépria, uma vez que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente deixa a desejar apenas no que tange ao Seu
procedimento, foi apresentado o Projeto de Lei n. 1756/2003 pelo Deputado Jodo Matos, que
levou o nome de Lei Nacional da Adocéo, contando com 75 (setenta e cinco) artigos e retirava
expressamente a adogdo da Lei n. 8.069/1990.

Ocorre que tal projeto de lei ndo obteve o éxito esperado, culminando na
aprovacdo da Lei n. 12.010/2009, a Lei Nacional da Adogédo, com apenas

16 \VERONESE; SILVEIRA, op. cit, p. 26.
17 |bid, p. 118.
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sete artigos, que introduziu inimeras alterac@es no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e revogou dez artigos do Codigo Civil concernentes a adogéo
(arts. 1620 a 1629 do Cddigo Civil), dando nova redacdo a outros dois
artigos (arts. 1618 e 1619).1

Assim, tracados 0s aspectos historicos acerca da adog¢do no dmbito brasileiro, observa-
se que atualmente a adocao possui como objetivo principal atender aos interesses das criangas
e adolescentes, e ndo mais privilegiar os anseios daqueles que pretendem adotar. A adocao
busca uma nova familia para aquela crianga ou adolescente que, em razdo da impossibilidade

de manutencdo na familia natural ou extensa, encontra-se privado da convivéncia familiar.

1.2 ADOCAO SEGUNDO O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE — LEI
8.069/1990

N&o h& que se olvidar que o instituto da adocdo foi alvo de mudancas com o
surgimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Isso porque, referido diploma legal ao
adotar a Doutrina da Protecdo Integral e observar o principio do melhor interesse dos infantes,
reconhece que a crianca e 0 adolescente devem se desenvolver em ambiente familiar
apropriado, de modo que a adogdo entra nesse contexto para suprir a falta da familia ou falta
de ambiente familiar adequado, possibilitando melhores condi¢des de desenvolvimento.

Dessa forma, a Lei n. 8.069/1990, ao adotar a Doutrina da Protegdo Integral,
significou uma verdadeira revolucdo para o direito infanto-juvenil,
estabelecendo no ordenamento juridico brasileiro uma concepgéo de infancia
atrelada & nova nocéo de cidadania estabelecida na Carta de 1988. Essa nova
postura tem como alicerce a convicgdo de que crianca e adolescente sdo
merecedores de direitos proprios e especiais, que, em razao de sua condicao

especifica e pessoas em desenvolvimento, estdo a necessitar de uma protecao
especializada, diferencias e integral .*®

Ademais, a Lei n. 8.069/1990 em seu artigo 41 passou a “[...]Jatribuir a condi¢do de
filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de

qualquer vinculo com os pais e parentes naturais, salvo os impedimentos matrimoniais.” °

Referido instrumento normativo ainda estabelecia, no seu artigo 42, que podiam adotar
0s maiores de 21 anos, independentemente do estado civil. Todavia, o dispositivo foi

18 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 5. ed. Séo Paulo: Saraiva, v.
4,2010, p. 127.

19 VERONESE; SILVEIRA, op. cit., p. 27.

20 \VERONESE; PETRY, op. cit., p.121.
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revogado parcialmente pela introducdo do Codigo Civil de 2002, o qual reduziu a idade para

18 anos.

Ainda, o artigo 43, visando assegurar a protecdo integral da crianca e adolescente e o
seu melhor interesse, determina que sé sera permitida a adocdo se for apresentado reais

vantagens para o adotando, devendo ser fundamentado em motivos legitimos.

Ja o artigo 46 prevé a realizacdo do estagio de convivéncia, procedimento que
antecede a sentenca judicial:
Art. 46. A adocdo serd precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou

adolescente, pelo prazo que a autoridade judiciaria fixar, observadas as
peculiaridades do caso.

Segundo Dimas Messias de Carvalho

O estagio de convivéncia pelo prazo que o juiz fixar ¢ fundamental para
verificar se 0 adotando se adaptou a familia e se os adotantes realmente estéo
preparados para assumir o filho afetivo, sendo imprescindivel para
demonstrar a conveniéncia do deferimento do vinculo, o que deve ser
acompanhado por profissionais especializados e ao final apresentar relatério
de estudo social, fornecendo subsidios da situacdo de fato para o0 magistrado
deferir a adogdo com seguranca.?

Convem esclarecer que o estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando
ja estiver sob a tutela ou guarda judicial do adotante, independentemente da idade daquele,
haja vista o que dispde o 81° do artigo 46 do sobredito Estatuto.

A adocdo s6 pode ser constituida por sentenca judicial e obedece a todos os requisitos
estipulados pelos paragrafos do art. 47 da Lei n. 8.069/1990. Sendo que a sentenca que
concede a adocdo deve ter cunho constitutivo, pois institui uma nova relacdo de parentesco

entre adotado e adotante, extinguindo o poder familiar da familia de origem bioldgica.

Ressalta-se que a obrigatoriedade da sentenca judicial para a efetivacdo do processo de
adoc¢do consiste num grande avan¢o, de modo que ndo é mais permitida a utilizacdo de

escritura publica para a concretizacdo do procedimento, como constantemente ocorria.

Outra inovacdo introduzida pelo Estatuto foi a adocdo pdstuma, a qual pode ser
deferida aquele que, apds inequivoca manifestacdo de vontade, vier a falecer no curso do

processo, antes de prolatada a sentenca.

2L CARVALHO, op. cit.,p. 25.
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Destaca-se, ainda, que a adocgdo esta abarcada pela irrevogabilidade, de modo que a
devolucdo da crianca ou do adolescente adotado torna-se proibida se a adocdo ja foi
concretizada. Veja-se:

Art. 39. A adocdo de crianca e de adolescente reger-se-4 segundo o
disposto nesta Lei.

§ 1° A adogdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutencdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Unico do
art. 25 desta Lei.

Conforme ja mencionado no inicio deste Capitulo, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente estabeleceu em artigo 98, uma nova perspectiva acerca do instituto da adogéo, a

funcéo de protecdo:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou
violados:

| - por acdo ou omisséo da sociedade ou do Estado;
Il - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;
I11 - em razdo de sua conduta.
Assim, verificada qualquer dessas hipdteses, a autoridade competente podera

determinar a aplicacdo das chamadas medidas protetivas, elencadas no artigo 101, sendo a

adocdo uma delas, ja que consiste numa modalidade de colocacdo em familia substituta:

Art. 101. Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

I - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

Il - orientagdo, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e freqUéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental;

IV - inclusdo em servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo,
apoio e promocao da familia, da crianca e do adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicol6gico ou psiquiatrico, em regime
hospitalar ou ambulatorial,

VI - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacéo e
tratamento a alcodlatras e toxicdmanos;
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VII - acolhimento institucional;
VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;
IX - colocacdo em familia substituta.

8 12 O acolhimento institucional e o acolhimento familiar sdo medidas
provisérias e excepcionais, utilizdveis como forma de transicdo para
reintegracdo familiar ou, ndo sendo esta possivel, para colocacdo em familia
substituta, ndo implicando privacéao de liberdade. (grifou-se)

Ressalta-se ainda que a adogdo ndo é a Unica modalidade de colocagdo em familia
substituta, havendo ainda outras formas, como a tutela e a guarda, estabelecidas no artigo 28
da Lei n. 8.069/1990.

N&o obstante, importante salientar que a colocacdo em familia substituta somente
ocorrera em situacdes de excepcionalidade, quando ndao mais for possivel a permanéncia da
crianga e/ou adolescente na sua familia de origem. Logo, a prioridade é a manutencdo do
infante na familia natural, consoante dispde o artigo 19 do referido Estatuto:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a

convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.

Sobre o direito a convivéncia familiar, convém destacar:

A convivéncia familiar € um dos direitos assegurados constitucionalmente a
crianca e ao adolescente para fortalecer os vinculos de familia e afetividade,
essencial para o desenvolvimento da pessoa humana, fisico, mental e social.
E uma necessidade vital da pessoa em formacdo viver junto & familia de
origem, em ambiente de afeto e cuidados mutuos, desfrutando de uma rede
afetiva onde pode crescer, brincar, ser tolerada, compreendida e amparada.?

Referido diploma legal ainda reconhece a adogdo por estrangeiro, conhecida como
adocdo internacional, permitindo ao estrangeiro residente ou domiciliado fora do pais adotar
crianga ou adolescente brasileiro. Deve-se lembrar que essa medida tem carater excepcional e
deve seguir todos os requisitos expostos, a fim de se evitar qualquer tipo de prejuizo ao
adotando, como o tréfico de criancas e adolescentes. O adotado s6 saird do pais quando
completar todo o estagio de convivéncia em territério nacional e a sentenga transitar em

julgado.

22 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. 4. ed. Rio
de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010, p. 75.
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Art. 51. Considera-se adocdo internacional aquela na qual a pessoa ou casal
postulante é residente ou domiciliado fora do Brasil, conforme previsto no
Artigo 2 da Convencdo de Haia, de 29 de maio de 1993, Relativa a Protecéo
das Criancas e a Cooperagdo em Matéria de Adocdo Internacional, aprovada
pelo Decreto Legislativo n21, de 14 de janeiro de 1999, e promulgada
pelo Decreto n° 3.087, de 21 de junho de 1999.

8 1° A adocgdo internacional de crianca ou adolescente brasileiro ou
domiciliado no Brasil somente tera lugar quando restar comprovado:

I - que a colocacdo em familia substituta é a solucdo adequada ao caso
concreto;

Il - que foram esgotadas todas as possibilidades de colocagdo da crianca ou
adolescente em familia substituta brasileira, apds consulta aos cadastros
mencionados no art. 50 desta Lei;

Il - que, em se tratando de adocdo de adolescente, este foi consultado, por
meios adequados ao seu estagio de desenvolvimento, e que se encontra
preparado para a medida, mediante parecer elaborado por equipe
interprofissional, observado o disposto nos 88 1° e 22 do art. 28 desta Lei.

8 2° Os brasileiros residentes no exterior terdo preferéncia aos
estrangeiros, nos casos de adocdo internacional de crianga ou adolescente

brasileiro.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece ainda em seu artigo 50, a cria¢do

de um cadastro de criancas e adolescentes adotaveis, assim como o de interessados em adotar:
Art. 50. A autoridade judiciaria manterd, em cada comarca ou foro regional,

um registro de criancas e adolescentes em condicOes de serem adotados e

outro de pessoas interessadas na adogdo. § 1° - O deferimento da inscrigdo

dar-se-4 ap0s prévia consulta aos 6rgdos técnicos do Juizado, ouvido o

Ministério Pablico. § 2° - Néo sera deferida a inscricdo se o interessado nao

satisfazer os requisitos legais, ou verificada qualquer das hipdteses previstas
no artigo 29.

No entanto, referido diploma legal deixa a desejar no tocante ao procedimento da
adoc¢do, o qual é sistematizo de forma mais profunda pela Lei Nacional de Adocdo (Lei n.
12.010/2009), que provocou algumas alteracBes no Estatuto, conforme se analisara adiante.

Assim, tracados alguns aspectos da adocdo sob a Otica do Estatuto da Crianca e
Adolescente, pode-se afirmar que este instrumento normativo foi responsavel por construir
uma nova mentalidade, uma nova cultura acerca da infancia e da juventude, de modo que a
adocdo é vista atualmente como meio para atender o bem estar das criancas e adolescentes, e

ndo mais o0s interesses pessoais daqueles que pretendem adotar.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3087.htm
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1.3 ADOCAO SEGUNDO O CODIGO CIVIL — LEI 10.406/2002

O Cddigo Civil de 2002 manteve as diretrizes do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, bem como os principios consagrados na Constitui¢do Federal.
Nas palavras de Venosa:

O que temos atualmente € uma harmonizacdo entre o Cddigo Civil e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, vez que ambos tratam do mesmo
assunto e por muitas vezes repete a mesma ideia bésica do Estatuto, e em
outras o completa, ndo existindo incompatibilidade entre ambas as normas.?

Pode-se dizer que a principal inovacéo trazida pelo Cédigo Civil de 2002 foi a redugéo
da maioridade civil para 18 (dezoito) anos, que consequentemente, passou a ser tida como
idade minima para ser adotante, revogando, entdo, parcialmente o artigo 42 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o qual estipulava a idade minima em 21 anos.

O artigo 1618 do Cddigo Civil assim preceituava:

Art. 1618. S0 a pessoa maior de dezoito anos pode adotar.

Paragrafo unico. A adogdo por ambos os cOnjuges ou companheiros podera
ser formalizada, desde que um deles tenha completado 18 (dezoito) anos de
idade, comprovada a estabilidade da familia.

Observa-se ainda da leitura do paragrafo Unico do referido dispositivo, que bastava
apenas que um dos cdnjuges ou companheiros tivesse completado 18 anos de idade para a
adocdo ser formalizada. Ressalta-se que este artigo veio a ser modificado com o advento da
Lei n. 12.010/20009.

O artigo 1.619 requeria uma diferenca de idade entre adotando e adotante de dezesseis
anos: “O adotante ha de ser pelo menos 16 (dezesseis) anos mais velho que o adotado”.
Destaca-se que essa diferenca de idade ja era exigida também no Estatuto da Crianga e do

Adolescente.

No mais, outra grande inovacdo foi no sentido da constituicdo da ado¢do. Com a
entrada em vigor do Codigo Civil, a adogcdo para maiores de dezoito anos, assim como ocorre
para 0os menores desta idade, deveria obedecer a processo judicial com a intervencdo do
Ministério Pablico (art. 1.623 e § unico, respectivamente). Contudo, pecou o diploma legal ao

deixar de mencionar quais 0s requisitos necessarios para 0 respectivo processo judicial de

23 VENOSA, Silvio de Salvio. Direito Civil: direito de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.349.
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adocdo. De qualquer forma, a adocdo, independentemente de idade, para ter eficacia e
validade, deveria receber a chancela jurisdicional do Estado, mediante provimento judicial,

qual seja, sentenca de natureza constitutiva.

Ainda, adotando o principio do melhor interesse da crianga estampado no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o Cddigo Civil, em seu artigo 1.625 (o qual também foi revogado
posteriormente), estabelecia que a adocdo somente seria admitida se constituisse efetivo
beneficio para o adotado, pois, afinal, 0 que se busca € proteger o adotando, a parte mais fragil

€ que por isso merece maior atencéo.

O artigo 1.626 ainda atribuiu a condi¢do de filho ao adotado e rompe o vinculo de
filiacdo da familia bioldgica, consistindo numa ratificacdo do artigo 20 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente:

Art. 1626. A adogdo atribui a situacdo de filho ao adotado, desligando de

qualquer vinculo com os pais e parentes consanguineos, salvo quanto aos
impedimentos para o casamento.

Assim, referido dispositivo confirmou o principio constitucional da igualdade, de que
todos sdo iguais perante a lei, sem qualquer tipo de distin¢do (artigo 5°, CF).

Deve-se observar ainda o paragrafo Unico do referido dispositivo, o qual consagrou a
adocdo unilateral, ressaltando que a adocdo de filho de cdnjuge ou companheiro pelo outro,
ndo extingue o vinculo de filiacdo entre o0 adotado e o cbnjuge ou companheiro do adotante e

0s respectivos parentes.

No gue concerne ao consentimento dos pais ou responsaveis legais do adotando, a
regra é que deveria haver concordancia para o deferimento da medida, nos termos do artigo
1.621 do CC. A excec¢do encontrava-se nas hipéteses do artigo 1.624:

Art. 1.624. Ndo ha necessidade do consentimento do representante legal do
menor, se provado gque se trata de menor exposto, ou de menor cujos pais
sejam desconhecidos, estejam desaparecidos ou tenham sido destituidos do
poder familiar, sem nomeacdo de tutor; ou de 6rfao ndo reclamado por
qualquer parente, por mais de um ano.

O art. 1.627 confirmou a mudanga do sobrenome, autorizando, inclusive, a mudanca
do prenome: “A decisdo confere ao adotado o sobrenome do adotante, podendo determinar a

modificagdo de seu prenome, se menor, a pedido do adotante ou do adotado”.
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Confirma ainda o Codigo Civil de 2002, que os efeitos da sentenca comecam apés 0
transito em julgado, sendo excegdo a adogdo post mortem, em que a lei determina o efeito
retroativo a data do dbito

O art. 1.629, por sua vez, silenciou quanto a adogdo internacional, deixando a adogao

por estrangeiros as regras da Lei, em especial ao Estatuto da Crianca e ao Adolescente.

Vale ressaltar que com a entrada em vigor da Lei n. 12.010/2009 (Lei Nacional da
Adocdo), houve a revogacdo dos artigos 1620 a 1629 do Cddigo Civil, bem como a

modificacdo dos artigos 1.618 e 1.619.

1.4 ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI 12.010/2009 (LEI NACIONAL DA ADOCAOQ)

Com a intencdo de tratar o instituto da adocdo de maneira mais especifica e em lei
prépria, houve a aprovacdo da Lei n. 12.010/2009, também chamada de Lei Nacional da
Adocdo, a qual inseriu importantes inovagbes no texto do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, acrescentando diversos dispositivos e aperfeicoando o direito a convivéncia

familiar da crianca e do adolescente.

Diversas foram as modificacGes ocasionadas pela edi¢do da sobredita norma legal,
todavia no presente trabalho restringir-se-4 aquelas produzidas no campo do instituto da

adocao.

A primeira alteracdo significativa consiste na inclusdo do 81° ao artigo 39 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o qual da a adogdo o carater de irrevogabilidade. E claro que o
carater extraordinario e a impossibilidade de revogacdo ja estava presente na doutrina, no
entanto preocupou-se o legislador em normatiza-los. Além disso, houve a inclusdo do §82° no

mesmo artigo, vedando a adogdo por procuracao.

A Lei n. 12.010/2009 estabeleceu também importantes critérios para a realizacdo do
estagio de convivéncia, como por exemplo: a dispensa do estagio de convivéncia se 0 menor
ja estiver sob a guarda ou tutela do adotante durante tempo suficiente para a formacéo de
vinculo afetivo (art. 46,81°); cumprimento de no minimo 30 (trinta) dias do estagio de
convivéncia no territério nacional, se o adotante residir no exterior (art. 46, 83°); e
acompanhamento do estagio de convivéncia por equipe interprofissional do Juizo, com a

elaboracdo de relatorio sobre a adaptacdo do infante na familia adotiva (art. 46,84°).



25

No tocante ao registro da sentenca de instituicdo do vinculo de adog¢do no Cartério de
Registro Civil das Pessoas Naturais, este diploma legal estabeleceu algumas regras, dentre
elas: opcdo de escolha de registro no Cartdrio de Registro Civil do local em que resida o
adotante; armazenamento dos processos judiciais relativos a adocdo para possibilidade de
consulta a qualquer tempo; prioridade na tramitacdo dos processos em que o adotando for
crianca ou adolescente com deficiéncia ou doenca crénica; obrigacdo da oitiva do adotando,
caso a modificacdo do prenome seja requerida pelo adotante, etc. Ressalta-se que essas

modificagcdes foram acrescentadas no artigo 47 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ja no artigo 48, foi acrescentado o pardgrafo Unico, que dispde que 0 acesso ao
processo de adocdo também podera ser deferido ao adotado menor de 18 (dezoito) anos,

garantindo o acesso irrestrito ao adotado acerca do processo judicial.

N&o obstante, o legislador se preocupou em dar maior divulgacdo aos cadastros
estaduais e nacional da adocéo, incluindo o 85° no artigo 50 do Estatuto, estabelecendo que
“serdo criados e implementados cadastros estaduais e nacional de criangas e adolescentes em

condicdes de serem adotados e de pessoas ou casais habilitados a adogéo. ”

No que tange a adocdo internacional, a Lei n. 12.010/2009 deixou clara a preferéncia
de adocdo por nacionais, exigindo-se, inclusive, prévia consulta de adotantes interessados
com residéncia permanente no Brasil, quando da hipdtese de interesse postulado por

estrangeiro.

No mais, convém salientar de forma breve algumas modificacdes que ndo ocorreram
no ambito do instituto da adocdo, mas que foram significativas para a garantia do direito a

convivéncia familiar assegurado constitucionalmente as criancas e adolescentes.
Dispde, novamente, Dimas Messias de Carvalho:

A Lei n. 12.010/2009 acrescentou o paragrafo Unico ao art. 25 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ampliando a familia de origem além da restrita
entre pais e filhos, conceituando a familia extensa ou ampliada como aquela
gue se estende para além da familia nuclear, formada pelos parentes
préximos, como 0s avos e tios, com 0s quais 0 menor mantém convivéncia e
possui afetividade e afinidade. A familia extensa possui prioridade para
acolher o parente na impossibilidade de ser mantido ou reintegrado na
familia natural ou nuclear.?*

24 CARVALHO, op. cit., p. 13.
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Tal instrumento normativo ao tratar sobre as medidas de protecdo previstas no artigo
101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, incluiu alguns principios que passaram a reger
sua aplicacdo, quais sejam: condicdo dos infantes como sujeitos de direitos, protecdo integral
e prioritaria, responsabilidade primaria e solidaria do Poder Publico, prevaléncia da familia

bioldgica, responsabilidade parental, dentre outros.

No tocante as mudancas efetuadas no Cédigo Civil de 2002, ressalta-se novamente
que referida Lei revogou os artigos 1620 a 1629 do Digesto Civil, bem como modificou a
redacgéo dos artigos 1.618 e 1.619.

Por fim, pode-se dizer que a introducdo da Lei n. 12.010/2009 no ordenamento
juridico brasileiro consolidou a valorizacdo social das criancas e dos adolescentes e a
crescente preocupacdo em regulamentar sua protecdo integral, de modo a garantir seu pleno

desenvolvimento e bem-estar.

Destaca-se ainda que que os principais aspectos relacionados ao procedimento da

adocdo estdo sistematizados nessa norma legal, conforme se vera adiante.

1.5 PROCEDIMENTO E FASES DA ADOCAO

O processo de adocdo ocorrera judicialmente a semelhanca de uma demanda,
respeitando-se os procedimentos previstos na Lei n® 8.069/1990 e na Lei n. 12.010/20009.

O procedimento da adogdo é dividido em seis principais fases, quais sejam: peticdo
inicial de habilitacdo, etapa de preparacdo dos pretendentes a adotantes, deferimento do
pedido de habilitacdo e inscricdo no Cadastro Nacional de Adocdo (CNA), requerimento de
adocdo, estagio de convivéncia e sentenca.

Halia Pauliv de Souza salienta ainda que a adogdo é precedida por uma etapa pré-

processual:

O processo de adocdo inicia-se de forma unilateral pelo pretendente a
adotante e, independente de qualquer norma juridica, trata-se de uma decisdo
pessoal em que o0s interessados em adotar se autoanalisam para que
conhecam seguramente, a real motivagdo que os leva a complexidade deste
ato. %

25 SOUZA, Halia Pauliv de. Adoc&o é adogdo. 1. ed. Curitiba: Jurua, 2007.
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Assim, vendida essa fase pré-processual de autoanalise, o processo de adocdo deve se
iniciar com uma peticdo inicial de habilitacdo, preparada por um defensor publico ou
particular, a qual deve ser protocolada no Juizo da Infancia e da Juventude, acompanhada de
alguns documentos, como certiddo de casamento ou nascimento, cOpia da cédula de
identidade e inscri¢cdo no Cadastro de Pessoas Fisicas, entre outros. SO depois de aprovado, 0s
nomes dos pretendentes a adogdo serdo habilitados a constar no Cadastro Nacional de
Adocao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé no Capitulo Ill, na se¢do VIII,
introduzida pela Lei n. 12.010/2009, o procedimento para habilitacdo dos pretendentes a
adocdo (arts. 197-A a 197-E).

Ressalta-se que a idade minima para se habilitar a adocdo é 18 anos,
independentemente do estado civil, desde que seja respeitada a diferenca de 16 anos entre

guem deseja adotar e a crianga a ser acolhida.

Na sequencia, antes de ser analisado o pedido de habilitacdo, os pretendentes a adocéao
deverdo participar de uma preparagdo, a qual consiste na participacdo de programas
oferecidos pela Justica da Infancia e da Juventude, que inclua apoio técnico, orientacdo e
preparacdo psicoldgica. Tais programas também oferecerdo estimulos a adoc¢éo inter-racial de
criancas maiores ou de adolescentes com necessidades especificas de salde, com deficiéncia
ou grupos de irmdos e, se possivel, incluira ainda o contato dos postulantes com as criancgas e

adolescentes em regime de acolhimento institucional.

A equipe técnica deveréa elaborar laudo para ser acostado ao pedido de habilitagdo e,
ap0s comprovada a participacdo no curso, o resultado da avaliacdo sera encaminhado ao
Ministério Publico e ao juiz da Vara da Infancia. Caso o representante do Ministério Publico

ndo possua alguma diligéncia a ser requerida, o juiz decidira acerca do pedido de adocéo.

Deferida a habilitacéo, os postulantes serdo inscritos no Cadastro da Comarca onde se
habilitaram e no Cadastro Nacional da Adocéo.

Consoante dispde o 813 do art. 50 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a adogéao
somente poderéa ser deferida em favor de candidato ndo cadastrado quando se tratar de pedido
de adogdo unilateral, for formulado por parente que mantenha vinculos de afinidade e
afetividade com o adotando ou por quem detenha a guarda ou tutela de crianca maior de trés

anos e o periodo de convivéncia comprove a existéncia de lac6es de afinididade. Regra geral,
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¢ indispensavel a inscricdo dos pretendentes a adocdo no referido cadastro, exigéncia
decorrente da Lei n. 12.010/20009.
Ainda por exigéncia da Lei Nacional da Adogdo, o Conselho Nacional de
Justica baixou a resolucdo n° 54/2008, que criou o Cadastro Nacional da
Adocao, que tem como principal objetivo encontrar pretendentes a adotantes

residentes no Brasil, com criancas e adolescentes que possam ser adotados,
evitando a adogdo internacional.?®

Ademais, deve-se frisar que a adocdo depende do consentimento dos pais ou do
representante legal do adotanto, nos termos do art. 45 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente.

Deferido o pedido de habilitacdo com a consequente inscricdo nos cadastros de
adocdo, devera o postulante, através de entrevista técnica, informar o perfil da crianca e/ou

adolescente desejado, tratando-se essa etapa de um novo requerimento.

A Vara da Infancia avisara a existéncia de uma crianca e/ou adolescente com o perfil
compativel, de modo que se houver interesse, ambos serdo apresentados e entrevistados para

informar se querem continuar com 0 processo ou n&o.

Havendo interesse na continua¢do do processo, o juiz expedird um termo de guarda
proviséria e os postulantes ficardo responsaveis pelo adotando pelo tempo que o magistrado

fixar, chamando-se esse periodo de estagio de convivéncia.

O estagio de convivéncia esta disciplinado no art. 46 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente, que assim estabelece:

Art. 46. A adocdo sera precedida de estadgio de convivéncia com a
crianca ou adolescente, pelo prazo que a autoridade judiciaria fixar,
observadas as peculiaridades do caso.

Nas palavras de Dimas Messias de Carvalho:

O estagio de convivéncia pelo prazo que o juiz fixar é fundamental para
verificar se 0 adotando se adaptou a familia e se os adotantes realmente estao
preparados para assumir o filho afetivo, sendo imprescindivel para
demonstrar a conveniéncia do deferimento do vinculo, o que deve ser
acompanhado por profissionais especializados e ao final apresentar relatorio

% GRANATO, Eunice Ferreira Rodrigues. Adogdo: doutrina e pratica. Curitiba: Jurug, 2012, p. 82.
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de estudo social, fornecendo subsidios da situacdo de fato para o magistrado
deferir a adogdo com seguranca (art. 46, §4°, ECA).%’

Finalizado o periodo de convivéncia e constatado que a adocdo constitui efetivo
beneficio para o adotando e atende ao seu melhor interesse, o juiz deferira a adogdo, atraves
de sentenca judicial, e esta produzira efeitos a partir do transito em julgado, exceto quando o
adotante falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca, caso em que tera

forca retroativa & data do 6bito. E o que dispde o art. 47, §7° da Lei n. 8.060/1990:

Art. 47. O vinculo da adogdo constitui-se por sentenca judicial, que sera
inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera
certiddo.

[...]

8 7% A adogdo produz seus efeitos a partir do transito em julgado da
sentenca constitutiva, exceto na hip6tese prevista no § 62 do art. 42 desta Lei,
caso em que terd forca retroativa a data do ébito.

Por fim, vale destacar que a adocdo é irrevogavel, ndo podendo o adotando desistir de

medida, todavia é muito comum a existéncia de casos como esse na préatica forense.

2T CARVALHO, op. cit., loc. cit.
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2. ARESPONSABILIDADE CIVIL E O DIREITO DE FAMILIA

Para que se discorra acerca da possibilidade de responsabilizagdo civil dos
pretendentes a adogdo nos casos de desisténcia da medida durante o estagio da convivéncia,
faz-se necessaria a analise do instituto da responsabilidade civil no ordenamento juridico
brasileiro, mais especificamente quanto aos seus requisitos, bem como a sua ocorréncia no

ambito do Direito de Familia.

2.1 CONCEITO E ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil exprime, basicamente, a ideia de obrigacdo de reparar 0 dano
causado a outrem em razdo de um desvio de conduta. Segundo Sérgio Cavalieri Filho?, a
responsabilidade civil “Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da
violagdo de outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil é um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever

juridico originario”.

Nesse Vviés, infere-se que a responsabilidade civil esta ligada, principalmente, a nogéo
de reparacdo de dano, de modo que toda conduta humana que viola dever juridico preexistente
e causa prejuizo a outrem, é fonte geradora do referido instituto.

No mesmo sentido, Venosa entende que a responsabilidade civil constitui uma relacéo
obrigacional que tem por objeto o dever de indenizar, veja-se:

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera responsabilidade ou

dever de indenizar. Havera, por vezes, excludentes, que impedem a

indenizagdo, como veremos. O termo responsabilidade é utilizado em

qualquer situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deve arcar com

a consequéncias de um ato, fato ou negdcio danoso. Sob essa nocao, toda
atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar.?°

Logo, pode-se dizer que o sobredito instituto opera a partir de um ato ilicito, um
desvio de conduta, do qual nasce a obrigagcdo de indenizar, que tem por objetivo colocar a

vitima na situagdo que estaria antes da ocorréncia do evento danoso.

2 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 14.
29 VENOSA, Silvio de Salvio. Direito civil: responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 01.
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Por conseguinte, a responsabilidade civil pode dividir-se em diferentes espécies, em
funcdo de algumas peculiaridades, dependendo de onde provém o dever juridico violado e
qual o elemento subjetivo da conduta indevida. Nesse Vviés, a responsabilidade civil pode ser
classificada quanto a origem, diferenciando-se a responsabilidade contratual da

extracontratual; e quanto a culpa, diferenciando-se a responsabilidade subjetiva da objetiva.

No que se refere a responsabilidade contratual e extracontratual, Sérgio Cavalieri Filho
estabelece que:

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar € consequéncia

do inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada

de ilicito contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a

direito subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer

relacdo juridica que o possibilite, temos a responsabilidade extracontratual,
também chamada de ilicito aquiliano ou absoluto.*

Desse modo, observa-se que tanto na responsabilidade contratual como na
extracontratual ha a violagdo de um dever juridico preexistente, ao passo que a Unica distin¢cdo
reside na existéncia ou ndo de um contrato, no caso do ilicito aquiliano, onde o dever juridico

violado decorre da lei ou da ordem juridica.

Além disso, conforme mencionado acima, ha outra perspectiva acerca da classificacdo
das espécies de responsabilidade civil, a qual esta relacionada com o seu fundamento. No caso
em apreco, a responsabilidade pode dividir-se em subjetiva ou objetiva, sendo que a Unica

diferenga entre as modalidades consiste, basicamente, na existéncia do elemento culpa.

Nessa hipotese, ha a responsabilidade subjetiva quando se esteia na ideia de culpa ou
dolo, de modo que a prova de culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano
indenizavel. Ja no tocante a responsabilidade objetiva, a reparacdo do dano deve ocorrer
independentemente da conduta culposa do causador do dano, bastando apenas a existéncia de
nexo de causalidade entra a acdo do agente e o dano sofrido pela vitima. Assim, consoante
dispde Sério Cavalieri Filho, “[...] todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por
guem o causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o problema na

relacdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa do responsavel

[.]3

30 FILHO, op. cit., p. 30.
31 Ibid, op. cit., p. 181.
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Destaca-se que essa diferenciacdo é de extrema relevancia, pois a partir disso faz-se
possivel identificar os pressupostos da responsabilidade civil e quais 0s requisitos cada
modalidade exige para restar configurada.

2.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

O artigo 186 do Codigo Civil estabelece que: “Aquele que, por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral comete ato ilicito”. Nesse viés, através da leitura do referido
dispositivo, é possivel identificar os trés elementos considerados pressupostos da

responsabilidade civil subjetiva, quais sejam, conduta culposa do agente, nexo causal e dano.

Na concepcdo de Sérgio Cavalieri Filho, a conduta culposa do agente fica patente pela
expressdo: “aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia ou impericia [...]”. O
nexo causal, por sua vez, é revelado pelo verbo “causar”. E, por fim, o dano estd na

expressdo: “[...] violar direito e causar dano a outrem”.

“Portanto, a partir do momento em que alguém, mediante conduta culposa, viola
direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se diante de um ato ilicito, e deste ato deflui o

inexoravel dever de indenizar, consoante o art. 927 do Cédigo Civil.”*?

Ressalta-se que o artigo 927 do Codigo Civil estipula que: “Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a indeniz&-lo”. Assim, é possivel
concluir que o artigo 927 completa o artigo 186 do Codigo Civil, de modo que através da

juncao destes, extrai-se 0s pressupostos da responsabilidade subjetiva acima mencionados.

Por conseguinte, convém destacar que nem todos os civilistas reconhecem a existéncia
apenas destes trés elementos quando se trata de responsabilidade civil subjetiva. Ha autores,
como por exemplo, Carlos Roberto Gongalves e Arnaldo Rizzardo, que entendem que a culpa
deve ser vista como um pressuposto diferente daquele relacionado a conduta do agente, de
modo que 0s pressupostos da responsabilidade subjetiva s&o: conduta comissiva ou omissiva,

culpa, nexo causal e dano sofrido pela vitima.

No entanto, Sérgio Cavalieri Filho dispde que:

%2 |bid, p. 33.
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Alguns autores, ao tratarem do primeiro pressuposto da responsabilidade
civil extracontratual subjetiva, falam apenas da culpa. Parece-me, todavia,
mais corrente falar em conduta culposa, e isto porque a culpa, isolada e
abstratamente considerada, s6 tem relevancia conceitual. A culpa adquire
relevancia juridica quando integra a conduta humana. E a conduta humana
culposa, vale dizer, com as caracteristicas da culpa, que causa dano a
outrem, ensejando o dever de repara-lo.*

Desde ja, destaca-se que ambas as correntes estdo corretas, todavia apenas por critério
metodologico se adotara neste trabalho a concepc¢éo de Sergio Cavalieri Filho. Assim, passa-

se a andlise dos pressupostos da responsabilidade civil subjetiva de forma isolada.

2.2.1 Conduta culposa do agente

Na responsabilidade civil subjetiva, fundada no artigo 186 do Codigo Civil, a conduta

culposa é um dos pressupostos essenciais a formacao da responsabilidade subjetiva.

Entende-se por conduta todo o “comportamento humano voluntario que se exterioriza

através de uma agdo ou omissio, produzindo consequéncias juridicas”.3*

No caso em comento, a acdo é a forma mais comum de exterioriza¢do da conduta, uma
vez que as pessoas estdo obrigadas a abster-se da prética de atos que possam lesar seu
semelhante, de modo que a violacdo desse dever geral de abstencdo se obtém através de um
fazer. Assim, “consiste, pois, a a¢do em um movimento corpéreo comissivo, um
comportamento positivo, como a destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou lesdo corporal

causada em alguém, e assim por diante.”%

J4 a omissdo consiste no “[...] dever juridico de agir, de praticar um ato pra impedir o
resultado, dever, esse, que pode advir da lei, do negdcio juridico ou de uma conduta anterior
do proprio omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo, por isso, agir para
impedi-lo.”*® Logo, s6 pode ser responsabilizado por omissdo aquele que tem o dever juridico
de agir, ou seja, estiver numa situacdo que o obrigue a impedir o resultado, pois, de modo

contrario, toda omissdo seria relevante.

Consoante o entendimento de Sérgio Cavalieri, 0 ato comissivo (acdo) € aquele que

ndo deveria, enquanto a omissdo € a ndo observancia de um dever.

3 |bid, p. 37.
% |bid, p. 38.
3 |bid, p. 38.
3 |bid, p. 38.
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No entanto, ndo basta apenas uma a¢do ou omissao para caracterizar a conduta culposa
do agente, sendo necessario que este, No momento em que agiu, tenha capacidade de entender
0 que esta fazendo e consciéncia da sua acdo, além de que a conduta devera se desviar do
comportamento dele exigivel. Nesse viés, a primeira exigéncia faz referéncia a imputabilidade
do agente, a qual possui como elementos a maturidade e a sanidade mental, ao passo que a
segunda se refere a culpa. “Dessa forma, para que alguém, ao praticar um ato ilicito, seja
obrigado a reparar o dano causado, é necessario que tenha capacidade de discernimento, caso

contrario, aquele que ndo pode querer e entender ndo incorre em culpa.”®’

Nesse caso, “imputabilidade ¢, pois, o conjunto de condi¢cdes pessoais que dao ao
agente capacidade para poder responder pelas consequéncias de uma conduta contraria ao
dever; imputavel é aquele que podia e devia ter agido de outro modo.”® E inviavel
responsabilizar alguém pela pratica de um ato danoso se, no momento em que o pratica, ndo

tem capacidade de entender o carater reprovavel da sua conduta.

Todavia, ndo basta apenas a imputabilidade do agente para que o ato lhe possa ser
imputado, exigindo, ainda, o elemento culpa, pressuposto basico da responsabilidade civil

subjetiva.

Quanto a culpa, importante tecer algumas consideracdes quanto ao seu significado, ja
que esta pode ser compreendida em sentidos distintos. O artigo 186 do Cddigo Civil,
anteriormente transcrito, estabelece que, aquele que agir com culpa, violar direito e causar
dano a outrem, comete ato ilicito. Nesse interim, pode-se dizer que neste artigo esta presente a
culpa lato sensu, a qual de acordo com Sérgio Cavalieri Filho:

Culpa lato sensu indica o elemento subjetivo da conduta humana, o aspecto
intrinseco do comportamento, a questdo mais relevante da responsabilidade
subjetiva. E assim é porque a realizacdo externa de um fato contrario ao

dever juridico deve responder a um ato interno de vontade que faca do
agente a causa moral do resultado.®

Nesse viés, pode-se dizer que a culpa lato sensu abrange tanto o dolo como a culpa em
sentido estrito. Por dolo, entende-se a conduta intencional, na qual o agente atua
conscientemente de forma que deseja que ocorra o resultado antijuridico e assume o risco de

produzi-lo, ou seja, é a vontade conscientemente dirigida a produgdo de um resultado ilicito.

37 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 4: responsabilidade civil. 6. ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 35.

B FILHO, op. cit., p.40.

% bid, p. 44.
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Ja a culpa em sentido estrito (culpa stricto sensu) ndo existe a intencdo de lesar. A

conduta € voluntéria, assim como no dolo, mas o resultado alcan¢ado ndo. O agente nao

deseja o resultado, mas acaba por atingi-lo ao agir sem o dever objetivo de cuidado, o qual

revela-se pela imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Convem citar as palavras de Rui Stoco:

Quando existe a intencdo deliberada de ofender o direito, ou de ocasionar
prejuizo a outrem, ha o dolo, isto é, o pleno conhecimento do mal e o direito
proposito de o praticar. Se ndo houvesse esse intento deliberado, proposital,
mas o prejuizo veio a surgir, por imprudéncia ou negligencia, existe a culpa
(stricto sensu).*

No mesmo sentido, Sérgio Cavalieri Filho:

Tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria do agente, s6 que no
primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade de dirige a
concretizagdo de um resultado antijuridico — o dolo abrange a conduta e o
efeito lesivo dele resultante -, enquanto que no segundo a conduta nasce
licita, tornando-se ilicita na medida em que se desvia dos padroes
socialmente adequados. [...] Em suma, no dolo o agente quer a acdo e 0
resultado, ao passo que na culpa ele s6 quer a agdo, vindo a atingir o
resultado por desvio acidental de conduta decorrente de falta de cuidado.*

Todavia, na seara da responsabilidade civil, ndo possui grande relevancia a distingédo

entre dolo e culpa em sentido estrito, uma vez que o objetivo é reparar o dano sofrido pela

vitima e ndo punir o agente culpado, medindo-se a indenizacao pela extensdo do dano, e ndo

pelo grau de culpa do agente.

Nesse sentido, conforme destaca Sérgio Cavalieri, ndo ha necessidade em distinguir

dolo de culpa, visto

que, pelo nosso Direito, “o agente responde igualmente pelas

consequéncias da sua conduta, sem se indagar se o resultado danoso entrou nas cogitacfes do

infrator ou se a violagdo foi especialmente querida”.*? Para o autor, a fungdo da indenizagio é

exclusivamente reparadora, ndo de punicdo da conduta, como ocorre na responsabilidade

penal, onde o grau de culpa do agente exerce influéncia capital na graduacéo da pena.

2.2.2 Nexo de causalidade

40 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2007, p. 133.
4L FILHO, op. cit., p. 46.
42 |bid, p. 45.
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De fato, 0 nexo de causalidade € a relagdo de causa e efeito entre a conduta praticada
pelo agente e o resultado, de modo que ndo é suficiente que o agente tenha praticado uma
conduta ilicita e tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. “E preciso que esse dano
tenha sido causado pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos uma necessaria

relacdo de causa e efeito.”*

Esclarece Gongalves que a responsabilidade civil ndo pode existir sem a relacdo de
causalidade entre o fato incriminado e prejuizo.** Exatamente esse vinculo entre o fato ilicito

e e 0 dano produzido designa-se nexo causal.
Na mesma diretriz, Rizzardo:

[...] para ensejar e buscar responsabilidade, é preciso que haja ou se encontre
a existéncia de um dano, o qual se apresenta antijuridico, ou que nao seja
permitido ou tolerado pelo direito, ou constitua espécie que importe em
reparacdo pela sua mera verificacdo, e que se impute ou atribua a alguém
que 0 causou ou ensejou a sua efetivagdo. Em trés palavras resume-se 0 nexo
causal: o dano, a antijuricidade e a imputagdo.*

“Trata-se de elemento indispensavel, posto que se a vitima, que experimentou um
prejuizo, ndo identificar o nexo causal que levou o ato danoso ao responsavel, ndo ha como

ser ressarcida.”*®

N&o obstante, o nexo causal é elemento imprescindivel em qualquer espécie de
responsabilidade civil, ao contrario do que acontece com a culpa, que ndo estd presente na

responsabilidade objetiva.

Ademais, crivel destacar que embora a identificacdo do nexo causal pareca ser
simples, ha situacGes em que a relacdo de causalidade entre a conduta praticada e o resultado
torna-se mais complexa de se identificar, isto é, quando ocorrem Vvérias circunstancias
concorrendo para o evento danoso, de modo que fica dificil precisar qual delas é a causa real

do resultado.

Nesse Viés, varias teorias se empenharam na resolucdo do problema, sendo pertinente
destacar as trés principais, quais sejam: da causalidade adequada, dos danos diretos e

imediatos e da equivaléncia dos antecedentes.

3 Ibid, p. 62.

4 Cf. GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 485.

% RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 67.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. v. 4, p. 58.
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Para a teoria da causalidade adequada, a qual € a mais utilizada pelos civilistas,
quando “vérias condi¢des concorreram para determinado resultado, nem todas serdo causas,
mas somente aquela que for a mais adequada a producgdo do evento. [...] Causa sera apenas

aquela que foi mais determinante, desconsiderando-se as demais.”*’

No mesmo sentido, Gongalves estabelece que nessa teoria a causa do dano sera apenas
“a condi¢@o por si so apta a produzi-lo. Ocorrendo certo dano, temos de concluir que o fato
que o originou era capaz de lhe dar causa. Se tal relacdo de causa e efeito existe sempre em

casos dessa natureza, diz-se que a causa era adequada a produzir o efeito”.*®

Ja a teoria dos danos diretos e imediatos “[...Jconsidera como causa juridica apenas o
evento que se vincula diretamente ao dano, sem a interferéncia de outra condi¢do
sucessiva.”®® Assim, referida teoria exige uma relacdo de causa e efeito imediata entre a
conduta e o dano, sendo indenizavel todo dano que se filia a uma causa, desde que seja

necessaria, por ndo existir outra que explique 0 mesmo dano.

Ressalta-se que esta é a teoria adotada pelo Codigo Civil, a qual esta positiva no artigo
403 do mencionado texto normativo, veja-se:
Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e

danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Por fim, a teoria da equivaléncia dos antecedentes, a qual ja foi abandonada, considera
que “se varias condi¢gdes concorrem para 0 mesmo resultado, todas tém o mesmo valor, a
mesma relevancia, todas se equivalem”.°’Nesse viés, todas as condiches, antecedentes

necessarios ao resultado, se equivalem e foram determinantes para a ocorréncia do resultado.

No mais, ndo se pode deixar de analisar 0s acontecimentos que rompem 0 nexo causal
e excluem a responsabilidade dos agentes. Grande parte dos doutrinadores dividem o0s
excludentes do nexo de causalidade em: fato exclusivo da vitima, fato de terceiro e caso

fortuito ou forca maior, 0s quais passa-se a analise neste momento,

4T FILHO, op. cit,. p. 65.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2001, p. 350.

4 FILHO, op. cit., p. 67.

% 1bid, p. 64.
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De acordo com Venosa, a culpa exclusiva da vitima elide o dever de indenizar, porque
impede 0 nexo causal, faz desaparecer a relacdo de causa e efeito entre 0 dano e seu
causador®?, devendo a vitima arcar com os prejuizos em virtude do agente que supostamente

causou o dano ser, na realidade, instrumento do acidente.

A titulo de exemplo, pode-se citar o fato de uma pessoa atirar-se sobre a via publica,
impossibilitando ao veiculo atropelador evitar o resultado dano. Logo, ndo se pode falar em
responsabilizacdo do agente causador do dano, uma vez que o fato exclusivo da vitima exclui

0 proprio nexo causal em relacdo a este.

Ademais, o nexo causal pode ser elidido com o fato de terceiro, ou seja, de pessoa
diversa da vitima e do aparente causador do dano, mas que efetivamente foi o responsavel

pela conduta danosa.
A esse respeito, dispde Sérgio Cavalieri Filho:

Ressalte-se, uma vez mais, que o fato de terceiro sé exclui a
responsabilidade quando rompe o nexo causal entre o agente e o dano
sofrido pela vitima e, por si s6, produz o resultado. Em outras palavras, é
preciso que o fato de terceiro destrua a relacdo causal entre a vitima e o
aparente causador do dano; que seja algo irresistivel e desligado de ambos.
Em casos tais, o fato de terceiro, segundo a opinido dominante, equipara-se
ao caso fortuito ou forga maior, por ser uma causa estranha a conduta do
agente aparente, imprevisivel e inevitavel.5?

Nesse interim, em relacdo ao caso fortuito ou forca maior, convém ressaltar que até
hoje ndo se chegou a um entendimento uniforma a respeito de qual seria a diferenca entre
ambos, todavia o Codigo Civil, no paragrafo unico do artigo 393, praticamente os considera
sinbnimos. Veja-se:

Art. 393. O devedor nédo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

No entanto, Cavalieri defende que a diferenca existe, ao passo que caso fortuito trata
de evento imprevisivel, sendo, consequentemente, inevitavel, enquanto que for¢a maior na
maioria das vezes é previsivel, porém, também inevitavel, como os fatos da Natureza. O

elemento, entdo, indispensavel para a configuracdo do caso fortuito € a imprevisibilidade

51 VENOSA, Silvio de Salvio. Direito civil: responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 64.
2 FILHO, op. cit., p. 87.
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especifica ao caso concreto, ja o elemento da forca maior é a inevitabilidade em funcédo do

que seria razoavel exigir-se.

De todo modo, independente das diferengas existentes entre ambos, o que realmente
deve ser levado em consideragdo é que tanto um como o outro estdo fora dos limites da culpa
e tratam-se de circunstancias externas, irresistiveis, que impede que o agente tenha a conduta

devida para cumprir a obrigacao a que estava impelido.

2.2.3 Dano

Gagliano e Pamplona Filho definem o dano como sendo “a lesdo a um interesse
juridico tutelado, patrimonial ou ndo, causado por a¢do ou omissdo do sujeito infrator.”®
Pode-se dizer que este terceiro pressuposto da responsabilidade civil subjetiva esta no centro
da obrigacdo de indenizar. Ndo ha que se falar em responsabilizacdo civil se ndo fosse a

existéncia de um dano, pois pode haver responsabilidade sem culpa, mas nunca sem dano.

Alias, o artigo 927 do Caodigo Civil é cristalino ao afirmar que s6 h& o dever de
reparacao quando alguém pratica ato ilicito e causa dano a outrem. Assim, se ocorre a

indenizacdo sem a existéncia de um dano sofrido pela vitima, ha o enriquecimento ilicito.

Ademais, Sérgio Cavalieri Filho ainda define o dano “[...Jcomo sendo lesdo a um bem
ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um bem
patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade da vitima, como sua honra, a
imagem, a liberdade, etc.”**Assim, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como

moral, surgindo dai a divisdo do dano em moral e patrimonial.

O dano patrimonial, também chamado de material, é aquele que atinge os bens
integrantes do patriménio da vitima, consistente na deterioracdo ou na perda dos bens
materiais que lhe pertencem, de modo que é suscetivel de avaliacdo pecuniaria e de
indenizacdo pelo responsavel. Este subdivide-se em dano emergente (aquilo que a vitima

efetivamente perdeu) e em lucros cessantes (0 que razoavelmente a vitima deixou de lucrar).

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 12. ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva, 2014. v. 3, p. 82.
% FILHO, op. cit., p. 93.
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O dano moral ou extrapatrimonial, em sintese, é aquele que atinge a dignidade da
pessoa humana, sem lesar seu patrimonio. Nas palavras de Gongalves, “¢ lesdo de bem que
integra os direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o
bom nome, etc., como se infere nos arts. 1°, 111, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que

acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagio”.%®

Ja Cavalieri entende que o dano moral pode ser entendido tanto em sentido escrito
como amplo. Em sentido estrito, o dano moral seria a transgressao do direito a dignidade da
pessoa humana, conforme citado acima, direito esse que engloba a protecéo da intimidade, da
vida privada, da honra e da imagem da pessoa, fazendo com que a Constituicdo Federal
imponha, em seu artigo 5°, V e X, a integral reparacdo do dano moral quando violado tal
direito. J& dano moral em sentido amplo, seria a violacdo de algum atributo da personalidade,
abrangendo todas as ofensas a pessoa, de modo que sua dignidade ndo necessariamente

precisa ser arranhada.

No entanto, deve-se tomar cuidado que nem todo mero aborrecimento ou angustia
pode ser considerado dano moral. InUmeros sdo os casos de acfes judiciais movidas com o
intuito de obter indenizacdo em razdo de um mero dissabor, que nem sequer causou uma

ofensa a dignidade da pessoa.

Como forma de evitar a chamada “industrializacdo” do dano moral, Sérgio Cavalieri

Filho leciona que:

[..]s6 deve ser reputado dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhagdo que, fugindo & normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicoldgico do individuo, causando-lhe afli¢cBes, angustia ou
desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa,
irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da érbita do dano moral,
porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no
trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situacbes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio
psicolégico do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por
banalizar o dano moral, ensejando a¢des judiciais em busca de indeniza¢Ges
pelos mais triviais aborrecimentos.®’

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: responsabilidade civil. 6 ed. Sédo Paulo: Saraiva,
2011, p. 377.

6 CF/1988. Art. 5°. [...] V — é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou a imagem; [...] X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o.

STFILHO, op.cit., p. 111.
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Logo, pode-se dizer que sO deve ser considerado dano moral, aquele vexame ou
sofrimento que tem por causa a real agressao a dignidade de alguém, devendo o Juiz, no caso

concreto, analisar as circunstancias de cada caso, baseado num juizo de ponderagéo.

2.3 RESPONSIBILIDADE CIVIL OBJETIVA E O ABUSO DE DIREITO

Conforme exposto acima, a responsabilidade civil quanto ao seu fundamento, divide-
se em subjetiva e objetiva. A diferenca entre as duas consiste na necessidade do elemento
“culpa” na primeira e a indiferenca quanto a isso na segunda. Desse modo, verifica-Se que 0S
pressupostos da responsabilidade civil objetiva sdo os mesmos que aqueles apontados na
responsabilidade civil subjetiva, como a atividade ilicita, o dano e o nexo causal, excluindo-se

apenas a conduta culposa.
Nesses termos, dispde Cavalieri:

Importa, isso, admitir que também na responsabilidade objetiva teremos uma
atividade ilicita, o dano e o nexo causal. S6 ndo sera necessario o elemento
culpa, razdo pela qual fala-se em responsabilidade independente de culpa.
Esta pode ou ndo existir, mas serd sempre irrelevante para a configuragdo do
dever de indenizar. Indispensavel serd a relagdo de causalidade porque,
mesmo em sede de responsabilidade objetiva, ndo se pode responsabilizar a
quem nao tenha dado causa ao evento.%®

O Codigo Civil de 2002 fez diversas modificaches para ajustar-se a evolucdo da
responsabilidade civil, consagrando a responsabilidade civil objetiva em extensas clausulas
gerais, como: 0 abuso de direito (artigo 187); exercicio de atividade de risco ou perigosa
(artigo 927, paragrafo Unico); danos causados por produtos (artigo 931); responsabilidade por
fato de outrem (artigo 932 c/c artigo 933); responsabilidade pelo fato da coisa e do animal

(artigos 936, 937 e 939); e responsabilidade dos incapazes (artigo 928).

No caso do presente trabalho, focar-se-a4 na discussdo acerca do abuso de direito, 0
qual tem aplicacdo em todos os campos do direito, inclusive no objeto de estudo desse
trabalho, qual seja, a possibilidade de reparagéo civil pelos pretendentes a ado¢do nos casos

de desisténcia durante o periodo de convivéncia.

58 |hid, p. 179.
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De fato, a clausula geral da responsabilidade civil objetiva esta positivada no artigo

927 do Cadigo Civil, conjugada com o artigo 187 do mesmo diploma legal. Este Gltimo artigo
conceitua o abuso de direito nos seguintes termos:

Art. 187. Também comete 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.

Pode-se dizer, entdo, que o abuso de direito consiste no uso excessivo de um
determinado direito, de forma que o agente o utiliza de forma abusiva em face dos limites

estabelecidos normativamente acerca do seu exercicio.

Nas palavras de Cavalieri, “O que caracteriza o abuso de direito, portanto, ¢ o seu
anormal exercicio, assim entendido aquele que se afasta da ética e da finalidade social ou
econdmica do direito”.*® Logo, o abuso de direito também constitui um ato ilicito, e quem
pratica-lo e causar dano a outrem, ficara obrigado a indeniza-lo, nos termos do artigo 927 do
Cadigo Civil.

Ademais, ha duas teorias que definem o abuso de direito. Para a teoria tradicional, que
¢ a subjetiva, “havera abuso de direito quando o ato, embora amparado pela lei, for praticado
deliberadamente com o interesse de prejudicar alguém”. Por outro lado, a teoria objetiva
defende que o abuso de direito consiste no “uso anormal do direito ou antifuncional do
direito”, ndo sendo necessaria a consciéncia do agente que, ao exercer seu direito, excede
manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou

econdmico.®

Da analise detida do artigo 187 do Codigo Civil, pode-se afirmar que o legislador
adotou a teoria objetiva do abuso de direito, ao revés da subjetiva. 1sso porque, da leitura do
mencionado dispositivo, infere-se que sdo requisitos para a caracterizacdo do abuso de direito:
a) o exercicio de um direito; e b) que tal exercicio ofenda manifestamente a finalidade

econdmica e social, a boa-fé ou os bons costumes.

Observa-se que néo se exige, para fins de afericdo do abuso de direito, a intencdo ou a
consciéncia do agente de se excederem, com 0 seu exercicio, os limites impostos pela lei, de

modo que ndo ha que se verificar a existéncia de culpa.

59 |hid, p. 203.
% |hid, p. 204
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Nesse mesmo sentido, é a orientacdo advinda do enunciado 37 da Jornada de Direito
Civil:

Enunciado 37, Jornada de Direito Civil:

“A responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe da
culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.

Verifica-se, portanto, que é prescindivel o elemento subjetivo culpa ou a finalidade de

causar prejuizo para que ocorra o abuso do direito e as consequéncias que dele advém.

No mais, estabelecida a premissa de que ndo se faz necessario o exame do elemento
subjetivo (dolo ou culpa) do agente quando da pratica do ato abusivo para sua configuracao,

convém citar quais sdo o0s critérios necessarios para tanto.

Conforme j& ressaltado, o que caracteriza o abuso de direito é o seu anormal exercicio,
aquele que se afasta da boa-fé, dos bons costumes ou da finalidade social ou econdmica do
direito. Extrai-se, entdo, que 0s requisitos para a caracterizacdo do abuso de direito sdo, em
primeiro lugar, o exercicio de um direito por seu titular e a violacao de limites objetivos, quais

sejam, o fim econdmico ou social do préprio direito, a boa-fé ou os bons costumes.

Por “exercicio de um direito” pode-se entender uma conduta, praticada por
determinado agente, que encontra respaldo em lei. No tocante aos limites estabelecidos pela
lei, pode-se entender o fim econdmico como sendo “[...] o proveito material ou vantagem que
o exercicio do direito trard para o seu titular, ou a perda que suportard pelo seu nédo
exercicio.”® Ou seja, a funcdo econdmica busca a realizagdo do objetivo de ordem

patrimonial visado pelo direito que se trata.

Ja o fim social, ¢ assim resumido por Cavalieri Filho: “Toda sociedade tem um fim a
realizar: paz, a ordem, a solidariedade e a harmonia da coletividade — enfim, o bem comum. E
o Direito é o instrumento de organizacdo social para atingir essa finalidade. Todo direito
subjetivo estd, pois, condicionado ao fim que a sociedade se propds.”®3Assim, entende-se que
o fim social do direito busca estabelecer a finalidade para a qual o ordenamento juridico criou

a norma concessiva de determinado direito subjetivo.

Em relacdo a boa-fé, dispde Bruno Miragem:

51 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB, 11. ed.
Bahia: Juspodvm, vol. 1, 2013, p. 703.

2 FILHO; op. cit., p. 208.

83 Ibid, p. 213.



44

[...]a boa-fé apresenta, em matéria de limite ao exercicio de direitos, papel
fundamental, uma vez que ao ser fonte de deveres anexos como lealdade,
colaboragdo e respeito as expectativas legitimas do outro sujeito da relagdo
juridica, por evidéncia ldgica limita a liberdade individual do destinatério
desses deveres. Este terd, portanto, de exercer os direitos de que é titular,
circunscrito aos limites que eles Ihe impdem.®

Logo, a boa fé “significa que as pessoas devem ter um comportamento honesto,
correto e leal, principalmente em funcéo dos interesses do outro, visto como um membro do

conjunto social que € juridicamente tutelado.”®®

Por fim, no que tange aos bons costumes, estes compreendem “as concepgdes €tico-
juridicas dominantes na sociedade; o conjunto de regras de convivéncia que, num dado
ambiente e em certo momento, as pessoas honestas e corretas praticam”. O abuso ocorrera
quando o agente contrariar a ética dominante ou “os habitos aprovados pela sociedade,

aferidos por critérios objetivos e aceitos pelo homem médio”.%®

Nesse Vviés, analisados os requisitos fundamentais para a caracterizacdo do abuso de
direito, exame que far-se-4 necessario para averiguar a possibilidade de reparacdo civil dos
pretendentes a adoc¢do, em virtude da desisténcia da medida durante o estagio de convivéncia,
passa-se a discussdo acerca da incidéncia na responsabilidade civil no ramo do Direito de

Familia.

2.4 RESPONSABILIDADE CIVIL NO AMBITO DO DIREITO DE FAMILIA

Segundo Venosa, os valores mais acentuados das familias sofreram modificagdes nas
ultimas décadas. A responsabilidade extracontratual deixou de representar apenas uma
reposicdo patrimonial do dever de indenizar no direito contemporaneo, deslocando-se a
jurisprudéncia para o campo dos valores existenciais que se traduzem, ou seja, a possibilidade
de indenizacdo do dano exclusivamente moral. Impende considerar que atualmente, na seara

familiar, busca-se a tutela da personalidade e, consequentemente, da dignidade humana.®’

A reparabilidade dos danos morais no Direito brasileiro foi elevada a garantia de

direito fundamental com a Constituicdo de 1988, “encerrando de uma vez por todas a

6 MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 143.

8 LAUTENSCHLAGER, Milton Flavio de Almeida Camargo. Abuso do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 83.
8 FILHO, op. cit., p. 216.

67 Cf. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, v. 6, p. 317.
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digressdo doutrinaria e jurisprudencial até entdo reinante no Brasil negando a indenizagéo

pelo agravo moral”.%®

N&o ha que se olvidar que o Direito de Familia guarda profunda relacdo com a
responsabilidade civil. “Mais do que nunca se fala em responsabilidade civil, ou dano moral
decorrentes de relacGes familiares, seja pelo fim de um casamento, um noivado, um namoro,

resultante do abandono afetivo filial ou a partir de uma alienag3o parental.”®®

Assim, a medida que se compreende o real conceito de dignidade da pessoa humana e
se lhe da o devido desdobramento na definicdo dos correspondes direitos de personalidade,
logo se percebe o aumento das hipdteses de ofensa a tais direitos, e se ampliam as
oportunidades para a existéncia do dano.”

Havendo ofensa aos direitos de personalidade, ainda que no nucleo familiar, ndo se
pode negar ao lesado a possibilidade de reparacdo por dano moral, servindo esta como uma

forma de compensacéo diante da ofensa recebida, que em sua esséncia € irreparavel.

Quanto a fun¢do da reparagao pelo dano moral, ressalta Amorim: “Fato ¢ que o dano
moral ganhou um carater punitivo e pedag6gico. Punitivo, para que sirva de reprimenda
aquele que perpetrou o ilicito; pedagogico para que sirva de forma de conscientizacdo ndo sé

para o autor do dano mas também para todas as demais pessoas.”’*

Sobretudo, diante da quantidade de casos em que se observa o desrespeito e a violacao
dos direitos de personalidade da pessoa dentro do nucleo familiar, faz-se imperioso que o
instituto da responsabilizacdo civil atue cada vez mais nas relacdes familiares, devendo-se

atentar, contudo, para a ndo ocorréncia da banalizacdo do dever de indenizar.

Destaca-se que o Direito de Familia apresenta como escopo a centralizacdo de
esforcos na busca pela valorizacdo da pessoa e pela protecdo de sua dignidade humana,
principalmente apos a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ndo se podendo permitir
a ocorréncia da violacdo desses principios no ambiente familiar, de modo que os integrantes

da familia devem ter seus direitos elementares resguardados e protegidos.

8 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense, 2011, p. 337.

8 AMORIM, Ana Monica Anselmo de. Manual de Direito das Familias. Curitiba: Jurua, 2016, p. 70.

0 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade Civil no direito de familia. In: AUGUSTIN, Sérgio
(Coord.). Dano Moral e sua quantificag&o. 4. ed. rev. e amp. Caxias do Sul, RS: Plenum, 2007. p. 303-304.

T AMORIM, op. cit., loc. cit.
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3. A POSSIBILIDADE DE RAESPONSABILIZA(;AO CIVIL DOS PRETENDENTES A
ADO(;AQ PELA DESISTENCIA DA MEDIDA DURANTE O PERIODO DE
CONVIVENCIA.

Ha uma necessidade de se avaliar a possibilidade de responsabilizacdo civil dos
pretendentes a adocdo em caso de desisténcia da medida, sobretudo diante da frequéncia com
que casos desta natureza tem se repetido no dia-a-dia forense, em total desrespeito aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da prioridade absoluta em relacéo
a protecdo integral a infancia e a juventude.

Inimeros séo 0s casos de pessoas que iniciam o procedimento de adogdo e, ao chegar
na fase final, denominada de estagio de convivéncia, simplesmente desistem da medida, sem
qualquer motivo plausivel, de modo que a crianca e/ou adolescente sdo devolvidos para as

instituicdes de acolhimento.

Conforme explanado no Capitulo 1 deste trabalho, a importancia do estagio de
convivéncia consiste na adaptacdo entre as partes interessadas com acompanhamento do
Poder Judiciario, que avaliara se a insercdo do adotando na familia dos adotantes tera
resultados favoraveis ou ndo para a crianca ou adolescente, de modo a evitar que ocorram
adogdes precipitadas que geram situacOes irreversiveis e de sofrimento para todos 0s

envolvidos.

Ora, é evidente que quando se alcanca essa etapa do procedimento de adocgdo, a
crianga e/ou adolescente a ser adotado ja criou uma expectativa de fazer parte de uma nova
familia, de modo que se ocorre a desisténcia da medida, ndo ha que se olvidar que tal ato
causa grande abalo emocional para os infantes, que se veem novamente privados do direito a

convivéncia familiar.

Deve-se ressaltar que a crianca e o adolescente sdo considerados seres em
desenvolvimento, gozando de protecdo integral e prioritaria na area do Direito de Familia e

outros ramos congéneres, de forma que é imperioso que seus direitos sejam respeitados.

Nesse Viés, é patente que com a ocorréncia deste ato odioso de devolucéo, esses seres
tém os seus direitos mais elementares violados, de maneira que ndo se pode permitir que
atitudes como essa saiam impunes, sendo necessario encontrar meios para desencorajar tal

pratica, como a possibilidade de indenizacao por danos morais, que sera analisada adiante.
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3.1 DESISTENCIA DA ADOGAO DURANTE O PERIODO DE CONVIVENCIA: A
POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.

Conforme narrado anteriormente, o chamado periodo de convivéncia, uma das etapas
integrantes do processo de adogédo, encontra-se previsto no artigo 46 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente.

N&o h& que se olvidar que esse periodo pode ser considerado um dos pontos mais
relevantes do processo de adogdo, jA que tem por finalidade adaptar a convivéncia do
adotando ao novo lar. “E nesse periodo que se consolida a vontade de adotar e de ser adotado;
também é nesse estagio que é feita a avaliacdo por parte do juiz e de seus auxiliares, sobre a

conveniéncia da adogdo.”"?

Pode ser definido ainda como sendo “[...] um periodo de adaptacdo da crianga ao novo
status familiar, possibilitando a afericdo dos atributos pessoais, compatibilidades ou
incompatibilidades porventura existentes e, consequentemente, a conveniéncia ou nao da
constitui¢do do vinculo afetivo.””® “E no estagio de convivéncia que a autoridade judiciaria
apurara se 0s novos pais ndo estdo apenas motivados, mas efetivamente preparados para

receber o adotando como filho em seu lar.”’*

Fato € que justamente nesse periodo, o qual antecipa o anseio da crianca e do
adolescente em fazer parte novamente de uma familia e cria uma expectativa por parte dos
mesmos, que comecam a surgir os impasses. Sdo frequentes os casos de casais que apos
iniciarem o0 estagio de convivéncia no anseio de adotar, simplesmente desistem, “devolvendo”

0 adotando aos cuidados do Poder Judiciario, sem qualquer motivo para tanto.
Nas palavras de Marcia Frass&o:

A adogdo é precedida de um estagio de convivéncia, estagio esse
determinado pela autoridade judiciaria, com o objetivo de avaliar o
desenvolvimento dos lagos afetivos entre o adotante e o adotado. E neste
estagio que comumente se observa a ocorréncia de devolugfes, onde as

2\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 3. Ed. Séo Paulo: Atlas, 2003, p .340.

8 COSTA, Tarcisio José Martins. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p .100.

" VERONESE; SILVEIRA, op. cit., p. 118.
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manifestacGes das dificuldades no relacionamento sdo percebidas como
impeditivas para a concretizagdo da adogéo.”

N&o obstante, ainda dispde Maria Isabel de Matos Rocha:

E justamente nesse periodo que o adotando passa a mostrar sua
individualidade e com ela pode vir a rejeicdo por parte dos adotantes pelo
“diferente”, pelo “outro”, o que ndo ocorre com o filho bioldgico, em que tal
atitude é vista e aceita como afirmagdo de uma personalidade propria. No
filho adotivo, essa atitude é vista como mostra de méas tendéncias ou tragos
psicolégicos ruins oriundos da familia biolégica.”

De fato, essa devolugdo da crianga e do adolescente as instituicGes de acolhimento
pode ocorrer, pois a adocdo ainda nao foi concretizada e, portanto, ndo esta sujeita a

irrevogabilidade estampada no artigo 39, §1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

No entanto, embora ndo haja vedacdo legal que impeca tal pratica, ndo é possivel
permitir que os infantes figuem sujeitos a discricionariedade irresponsavel dos pretendentes a

adocao.

E evidente que a desisténcia da medida inicialmente pretendida, provoca no adotando
uma ideia de rejeicdo, que certamente serd gravada em sua alma. A propdsito, é justamente
por esse motivo, que o periodo de convivéncia ndo pode servir de justificativa legitima para a
causacdo, voluntaria ou negligente, de prejuizo psicolégico ou emocional para os adotandos,
especialmente diante do principio norteador do Estatuto da Crianca e Adolescente, o da

protecdo integral a infancia e a juventude.

Ressalta-se que referido diploma legal, em seus artigos 3° a 6°, destaca a protecdo do
melhor interesse da crianga, reconhecendo a sua situacdo de vulnerabilidade, respeitando sua

condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e a reconhece como sujeito de direitos.

N&do obstante, a propria Constituicdo Federal em seu artigo 227 estabelece que a
crianca e o adolescente sdo merecedores de protecdo especial, com absoluta prioridade,

incumbindo o dever de protecdo aos pais, a familia, a sociedade e ao poder Publico:

5 FRASSAO, Marcia Cristina G. O. Frassdo. Devolugéo de criancas colocadas em familias substitutas: Uma
compreensdo dos aspectos psicoldgicos, através dos procedimentos legais. Floriandpolis, 2000, p. 34.

6 ROCHA, Maria Isabel de Matos. Criancas “desenvolvidas”: os “filhos de fato” também tém direito?
(Reflexdes sobre a “adogdo a brasileira”, guardas de fato ou de direito mal sucedidas). In: Ambito Juridico, Rio
Grande, I, n. 7, nov. 2001. Disponivel em: <
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5541&revista_caderno=12>.
Acesso em: nov. 2016.
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

Assim, a doutrina da protecdo integral estabelece uma variedade de principios
orientadores de regras, valores e direitos a serem observados pela familia, sociedade e poder
publico, assegurando o pleno desenvolvimento e a primazia no atendimento dos interesses da

crianca e do adolescente.

Veronese e Silveira destacam que a manutencdo dos direitos dos infantes € de
responsabilidade da familia, da comunidade e do Estado. "S&o eles que irdo proteger e
promover o desenvolvimento integral da crianca e do adolescente, devendo cada qual cumprir
seu dever, desempenhar os seus papéis, objetivando assegurar a efetividade e o respeito aos

direitos da crianca e do adolescente. "

Ana Amorim ensina que a maior vulnerabilidade e fragilidade das pessoas em
desenvolvimento as fazem destinatarios de um tratamento especial, exigindo um leque de
direitos e garantias que devem ser assegurados com absoluta prioridade pela familia, pela
sociedade e pelo Estado, para coloca-los a salvo de toda forma de negligencia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, permitindo gozar de forma plena dos seus

direitos fundamentais.”®

Logo, embora seja plenamente possivel a desisténcia da adocdo durante o estagio de
convivéncia, o principio da protecdo integral da crianca e do adolescente deve ser colocado
acima de qualquer outra consideracao, ou seja, € 0 bem-estar destes seres em desenvolvimento

que deve sempre prevalecer.

Nesse viés, ao contrario do que se faz crer, o estagio de convivéncia ndo se constitui
em direito instituido em favor dos adotantes, mas um periodo de tempo em que, por cautela,
quis o legislador que a equipe interprofissional do Juizo avaliasse a conveniéncia da
constituicdo do vinculo, em atengdo ao melhor interesse dos infanto-juvenis. Ainda que o

periodo de convivéncia se traduza em favor dos adotantes, no sentido que eles também

"\VERONESE; SILVEIRA, op. cit., p. 34.
8 AMORIM, Ana Mbonica Anselmo de. Manual de Direito das Familias. 4. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 65.



50

possam avaliar a adaptacdo da crianga em seu nudcleo familiar, mesmo assim néo lhes sera
legitimo que abusem no exercicio desse direito, de modo a causar graves prejuizos

psicologicos aos infantes.

N&o ha que se olvidar que a desisténcia da adocdo pelos futuros pais é sentida pela
crianca ou pelo adolescente como um segundo abandono, pois a crianga foi rejeitada ou
abandonada pelos seus pais bioldgicos e em um novo momento € abandonada pelos pais

adotivos, o que resulta numa grande frustracdo e abala a autoestima da criancga.
A esse respeito, dispde Katia Regina Maciel:

Quanto mais o tempo passa, mais se forma no adotando o sentimento de
amor e carinho e a sensacdo de estar sendo aceito em um ndcleo familiar,
passando a sentir a seguranca de ter uma familia; a passagem do tempo
forma, mais e mais, 0 senso de seguranca de estar sendo aceito no nucleo
familiar. Quando ocorre a devolucdo do adotando, ap6s longo decurso do
tempo, sem motivo justo, estd sendo cometida grande violéncia contra
aquele, que esta sendo rejeitado.™

No mesmo sentido, Riede e Sartori:

A devolucdo num processo de ado¢do malsucedido representa para a crianca
a vivéncia de um estado de duplo abandono: por um lado se repetem
sentimentos ja vivenciados com a perda da familia de origem; por outro
significa o fracasso da promessa da existéncia de uma nova familia, a volta
para uma instituicdo de acolhimento, a espera pelo surgimento de uma nova
possibilidade de adocdo e a desconfianca de que ndo exista ninguém capaz
de realmente ama-la.®

E crivel que a devolugdo da crianca a essa altura do procedimento causa abalos
emocionais severos, caracterizando, sem sombra de davida, o famigerado dano moral. Isso
porque, referida atitude extrapola os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes e pelo
fim social, consistindo num abuso de direito (artigo 187, do Codigo Civil), devendo, assim,

ser reparado.

Ademais, fundamental ressaltar que a possibilidade de indenizagdo por dano moral no

caso em comento apresenta um carater punitivo, uma vez que servird de reprimenda aquele

® MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos
tedricos e praticos. 6. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2013, p. 313.

8 RIEDE, Jane Elisabete. e SARTORI, Giana Lisa Zanardo Sartori. Adocéo e os fatores de risco: do afeto a
devolugdo das criancas e adolescentes. Perspectiva, Erechim. v. 37, n. 138. Disponivel em: <
http://www.uricer.edu.br/site/pdfs/perspectiva/138_354.pdf >. Acesso em 17/11/2016.
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que praticou o ilicito, bem como pedagdgico, ja que servira de conscientizacdo ndo so para o
autor do dano, mas para as demais pessoas, de modo a desencorajar este ato odioso de

devolucéo.

Fato é que o procedimento de adogdo deve ser encarado com mais seriedade, e nao
como uma aventura, ao passo que os futuros pais devem ter a consciéncia que o0 objetivo
principal da adogéo é a busca de uma familia para criancas e/ou adolescentes que por algum
motivo ndo a possuem, de modo que a reinsercdo num novo nucleo familiar possa apagar, ou
pelo menos amenizar, o doloroso passado vivenciado por eles, em atencdo ao seu melhor
interesse. A adocdo ndo visa buscar filhos para familias que por algum motivo pessoal
pretendem adotar, atendendo apenas aos Seus interesses pessoais, mas sim, objetiva
principalmente, propiciar a crianca e ao adolescente o direito a convivéncia familiar, que Ihe

foi retirado no passado.

Nas palavras de Weber, “o processo de adogdo tem modernamente a ideia de dar
familias para criangas que ndo as possuem, tornando-se secundario a ideia de dar filhos a pais
que, por motivos bioldgicos ndo podem ter ou que por qualquer outro motivo desejam

adotar.”8!

Sabe-se que a familia é referéncia fundamental para qualquer crianca e/ou adolescente,
pois é esta que propicia os aportes afetivos e sobretudo materiais necessarios de

desenvolvimento e bem-estar de seus componentes, independentemente do arranjo familiar.

Ademais, embora os abrigos atendam na maioria das vezes as necessidades mais
basicas das criancas e adolescentes que |4 se encontram, como alimentacdo, cuidados com a
salde, higiene, etc., € evidente que estes locais apresentam algumas deficiéncias,
principalmente no que tange ao amparo afetivo, elemento indispensavel para um
desenvolvimento sadio dos infantes. Por tal motivo, é que o direito a convivéncia familiar
mostra-se td0 necessario para esses seres em desenvolvimento e é justamente isso que a

adocdo visa garantir.

No mais, continuando a discusséo acerca da possibilidade de indenizagdo por dano
moral no caso em aprego, destaca-se, mais uma vez, que a desisténcia da medida causa sim

um dano para a crianca e/ou adolescente.

81 WEBER, Lidia Dobrianskyj. Familias por adocdo: muito além do esteridtipo. Brasilia, 25.05.2012.
Disponivel em: http://www.unb.br/noticias/unbagencia/artigo.php?id=536#. Acesso em: 11 nov. 2016, p. 01.
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Conforme narrado no Capitulo 2, quando se analisou 0s pressupostos da
responsabilidade civil subjetiva, foi mencionado que o dano moral é aquele que atinge a
dignidade da pessoa humana.

In casu, ndo h& que se olvidar que a devolugdo imotivada causa graves abalos
psicolégicos aos adotandos, mormente pela evidente lesdo aos direitos de personalidade

destes, ante a inconteste frustracao das expectativas legitimas de que a adocéo seria ultimada.

Nesse contexto, embora o periodo de convivéncia seja anterior a sentenca, € evidente
que proporciona a crianca e adolescente um sentimento de confianga de que a adogdo ira se
efetivar, até porque o estdgio de convivéncia s aconteceu por vontade do adotantes que
demonstraram a intencdo de realizar o procedimento. Assim, € plausivel concluir que essa
atitude transmite confianca aos adotandos e, inevitavelmente, os fazem criar expectativas, até
porgque na maioria das vezes, o estagio de convivéncia ndo passa de um processo burocratico
da adogdo, de modo que os futuros pais transmitem a crianga ou adolescente a ideia de que
esta tudo certo e apenas estdo aguardando o deferimento da medida.

Logo, a desisténcia da medida de forma imotivada e imprudente, rompe de forma
brusca o vinculo familiar, que sem sombra duvidas, ja se iniciou, podendo causar diversos
problemas ao adotando, inclusive de autoestima. Afinal, a crianca e/ou adolescente, ja muito
revoltado e sensibilizado, tem de enfrentar pela segunda (ou terceira, quarta) vez a situacédo de
abandono e rejeicéo.

Portanto, a reparacéo civil, consistente na indenizacdo por dano moral é medida que se
impde, ante a grave lesdo aos direitos de personalidade da crianca e/ou adolescente e a
violéncia psicologica ocasionada, situacdo que constitui ato ilicito, em razdo do abuso de
direito, nos termos do artigo 927 e 187 do Codigo Civil. Ressalta-se que a questdo da

devolucdo ser considerada um abuso de direito, seré analisada adiante.

3.1.1 A expectativa dos futuros pais

Conforme exposto anteriormente, apesar da adogdo ser irrevogavel, a devolugcdo ou
“restituicdo” pode ocorrer durante o estagio de convivéncia, periodo anterior a sentenca de

adogdo em que o adotante esta com a guarda provisoéria da crianca. Durante este periodo, 0s
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candidatos a adogdo que encontram dificuldades na relagdo com a crianca e/ou adolescente

podem desistir da medida, de modo que estes retornam para as institui¢des de acolhimento.

De modo geral, pode-se dizer que uma das principais causas para essas “devolucfes
imotivadas” consistem na fantasia ou na romantizag¢do criadas pelos futuros pais em relagdo
ao adotando. O que se observa, é que muitos idealizam uma crianca ou adolescente que nédo
existe, acreditando que ndo havera dificuldades de relacionamento, o que acaba resultando

numa frustracao.

A esse respeito, dispde o psicélogo Luiz Schettini Filho:

Como é hébito em nossa cultura, esperamos ver em nossos herdeiros
determinadas semelhancas e diferencas em relagdo a nos, que vdo desde 0s
aspectos fisicos aos de temperamentos e de outros atributos da
personalidade. E comum ouvir de pais adotivos, sobretudo as maes, que a
crianga que véo adotar é a reproducdo da que existe em sua imaginagdo. Essa
idealizagdo chega, as vezes, ao exagero de se fazerem verdadeiras montagens
a moda dos “retratos falados” policiais. Tiram-se pedacdes de uns e de
outros para compor a imagem fisica desejada; juntam-se caracteristicas da
mais alta qualidade para compor e estrutura intelectual; relnem-se as mais
finas habilidade artisticas e profissionais para dar ao filho da imaginagdo as
formas que irdo trazer a satisfacdo de uma realizacdo pessoal, certamente
admiradas pelo mundo.®

Na pratica essa romantizacdo é destruida e os pais devem ter consciéncia que as
criancas ou adolescentes que forem adotar apresentam um histérico de rejeicdo decorrente do
rompimento do vinculo com sua familia bioldgica, e que em muitos casos, podem apresentar
um certo medo e até dificuldades de relacionamento, até 0 momento em que se sintam seguros

para tanto.

Os futuros pais devem ter, acima de tudo, paciéncia para lidar com a situacéo, pois
adotar ndo é tarefa facil, cada crianca e adolescente apresenta historicos dos mais variados e
muita tristeza gravada em sua alma em razdo do desprendimento com a sua familia de origem
e merecem muito cuidado, protecdo e compreensdo para poder superar, ou a0 Menos

amenizar, esse doloroso passado.

8 SCHETTINI, Luiz Filho. Compreendendo o filho adotivo. 2. ed. Recife: Ediges Bagaco, 1995, p. 44.
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Fato é que quando a adocdo resta frustrada, os futuros pais tentam encontrar um
culpado, de modo que a culpa é na maioria das vezes direcionada a crianca ou adolescente por
apresentar um comportamento “inadequado”, sendo entdo considerados os responsaveis pela

devolucéo.

No entanto, os adotantes ndo conseguem reconhecer que o real motivo pelo fracasso
da medida, é em razdo destes idealizarem a crianca a ser adotada, de modo que fantasiam a

familia a ser formada.

Ademais, mesmo que o instituto da adocdo ja tenha passado por modificacOes
significantes, ainda hd uma visdo preconceituosa acerca desta medida, de que esta nunca
poderd formar um ndcleo familiar real e que as criancas e/ou adolescentes sdo
“problematicos”. Essa visdo preconceituosa se observa claramente, pois nas primeiras
dificuldades de convivéncia que a crianca apresenta, ela é devolvida para o abrigo, sem ao
menos levar em consideragdes as fantasias inconscientes que foram criadas pelos futuros pais

em relacdo a familia adotiva.

Vale destacar que esse preconceito cultural estd enraizado na mente de grande parte da
sociedade, ao passo que muitos desmerecem essas criangas e desacreditam de sua capacidade
de serem seres humanos completos e iguais em direitos. Nota-se claramente essa situacdo nas
justificativas apresentadas para a devolucdo, de modo que os adotantes restringem-se apenas a
tentar culpabilizar os infantes, ndo sendo capazes de assumir que o fracasso da medida muitas
vezes baseia-se na sua falta de tolerancia e paciéncia perante a individualidade da crianca e/ou

adolescente.

Além disso, pode-se elencar ainda como sendo alguns dos motivos para o fracasso da
adocdo, a falta de preparo e maturidade psicolégica dos futuros pais para assumir a
responsabilidade de uma crianca e/ou adolescentes, além da motivacdo que os leva a acolhé-
los ser, muitas vezes, inadequada, uma vez que visam apenas satisfazer seus interesses

pessoais.

Nesse interim, é evidente que deve haver uma mudanca no modo como a adogéo é
encarada pelos adotantes, de forma que estes devem vé-la como uma forma de acolhimento da

crianca que ja sofreu grandes rupturas em seus vinculos primarios.

Marcia Frassdo assim dispde:
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Frequentemente, pessoas que tiveram uma infancia desestruturada, na qual
houve perda de ligacdes afetivas, apresentam problemas no desenvolvimento
da autoestima, o que pode afetar o seu relacionamento com o outro e com 0
mundo. A interrupcdo das relagcdes em criangas pequenas, em alguns casos,
acarretam atrasos no desenvolvimento e na habilidade de se comunicar. Ja
criancas maiores, muitas vezes, sdo consideradas com desvios
comportamentais por se encontrarem fora do alcance da influéncia
educacional .®

Nesse viés, os futuros pais devem desprender-se da fantasia, inconsciente ou ndo, que
permeia sobre a crianca e/ou adolescente a ser adotado, e conscientizar-se acerca do triste
historico de rejeicdo ja vivenciado pelos infantes, o qual muitas vezes acaba resultando na

dificuldade de relacionamento.

Assim, os futuros pais devem ter paciéncia e propiciar um ambiente confiavel e seguro
para que a crianga tenha condigdes favoraveis a reconstrucdo da sua autoestima que se
encontra fragilizada. Esse acolhimento, somado a carinho e atencdo, é fundamental para que a

crianca possa se reestruturar, reconstruir vinculos e reorganizar sua imagem.

Portanto, para que a adocdo Se concretize, € necessario que 0s pais renunciem a
idealizagdo em relacgdo ao filho sonhado e o aceitem com suas singularidades para viverem a
experiéncia da paternidade/maternidade de forma plena, afinal a adaptacédo da crianca no seio

familiar depende da acolhida que Ihe é proporcionada.

Ademais, cabe destacar que essa conscientizacdo dos futuros pais faz-se necessaria
para prevenir essa reiterada pratica de devolucdo imotivada, de modo que devera haver um
trabalho conjunto entre a equipe interprofissional do Juizo e as familias substitutas, a fim de

concientiza-las sobre a responsabilidade de se adotar uma crianga.

A esse respeito, Weber sugere uma preparacdo adequada com o suporte dos Grupos de
Apoio & Adocgdo, técnicos do judiciario, e de abrigos, buscando refletir sobre como os
membros das familias por adogdo resolvem por si mesmos as questdes de discriminagdo e
preconceito, podendo prestar com isso 0 auxilio necessario para prevenir o problema juridico-

social de criancas e adolescentes “devolvidos”.8

Para corroborar o assunto, dispde Motta:

8 FRASSAO, op. cit., p. 59.
8 WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Lacos de ternura: pesquisas e historias de adocéo. 3. ed. Curitiba: Jurua,
2004.
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Enquanto grupos de apoio a adocdo, técnicos do judiciario e abrigos nao
estabelecerem um dialogo efetivo e capaz de restituir a crianca a
possibilidade de viver em familia; enquanto os pretendentes precisarem
esperar anos a fio ainda que ndo desejem criangas recém-nascidas ou
brancas; enquanto nos mantivermos preocupados em nos eximir de
responsabilidades e atribui-las a outros, as criangas continuardo abrigadas e
0s pretendentes continuardo sua espera sem filhos, o que abre caminhos para
muitas iniciativas desastrosas, na maioria das vezes guiada pelo desespero.®

Logo, se houvesse essa atuacdo conjunta entre os grupos de apoio e as familias
substitutas, somado ao comprometimento da sociedade e do Estado, voltadas a construcdo de
uma nova cultura de adocdo, ndo ha que se olvidar que também seria uma boa medida de

prevencdo das devolucdes imotivadas.

Evitar a devolucdo do adotando é dar eficacia ao artigo 3° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, priorizando assim a protecdo integral da crianca e do adolescente, e
consequentemente, o seu melhor interesse:

Art. 3. ° A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as

oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condic@es de liberdade e dignidade.

A decisdo pela adocdo de uma crianca € um processo complexo que exige inumeras
mudancas na identidade pessoal e nas relacBes do casal, de modo que se os futuros pais ndo
estiverem dispostos a praticar tais mudancas e se esforcar para que o procedimento se
concretize, as chances de aparecerem dificuldades de relacionamento entre estes e 0s
adotandos sdo grandes, podendo por em risco o projeto da adocdo e, consequentemente,
causar graves danos aos infantes, que novamente verdo seu direito a convivéncia familiar

frustrado.

3.1.2 A expectativa da crianga e/ou adolescente a ser adotado

8 MOTTA, Maria Antonieta Pisano. Adocédo pronta x adogédo pelo cadastro. In: Adocgdo: aspectos juridicos e
metajuridicos. Coordenador: Eduardo de Oliveira Leite et al. Rio de Janeiro: Forense, 2005. (Grandes Temas da
Atualidade, v. 4), p. 250.
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Assim como os futuros pais criam expectativas acerca do procedimento de adocao, a
crianca e/ou adolescente a ser adotado também. No entanto, pode-se restringir a expectativa

por eles criadas basicamente a vontade de fazer parte novamente de uma familia.

Conforme exposto no tépico anterior, as criangas e adolescentes institucionalizados
apresentam um histérico de rejeicdo marcado por muito sofrimento, decorrente do

rompimento do vinculo com sua familia biologica.

Muitas vezes apresentam dificuldades de relacionamento, em virtude das experiéncias
vividas nos abrigos, as quais afetam de certa maneira seu comportamento, de forma que €
fundamental que os adotantes saibam lidar e entender que a crianga e ou adolescente que

passara a ser seu filho traz consigo uma experiéncia de vida.

Embora as instituicdes de acolhimento tentem se aproximar ao maximo da
constituicdo familiar — justamente para tentar amenizar o doloroso passado gravado na alma
de casa infante que ali se encontra — sabe-se as oportunidades para a criacdo de vinculos
afetivos mais fortes costumam ser escassas. De modo geral, tal situagdo acaba agravando os
sentimentos de rejeicdo e abandono ja experimentados, prejudicando ainda mais o seu

desenvolvimento e a descoberta da sua identidade.

Nesse interim, pode-se afirmar que o melhor presente para uma crianca e/ou
adolescente € uma familia. Ora, é plausivel acreditar que uma crianca que ja sofreu grandes
rupturas em seus vinculos primarios e, frequentemente, se sente perdida e desprotegida, vé na

familia um refagio.

Embora no inicio possa ocorrer alguma resisténcia por parte do adotandos em
estabelecer relacdo afetivas e de seguranca no nucleo familiar, em virtude dos mais variados
historicos de rejeicao vivenciados, é evidente que a familia representa um grande alicerce na

vida dos infantes.

E no nucleo familiar que a crianca vai aprender a conviver e interagir com as demais
pessoas e é a familia que educa e prepara os filhos para a vida. Os pais sdo 0s responsaveis
pela solidificacdo do lar, de modo a permitir que os filhos crescam em seguranca, se
desenvolvam de forma sadia, construam sua personalidade, compartilhem experiéncias e
conquistas, de modo a torna-los aptos ao convivio social. Alias, a familia é a responsavel por

proporcionar amor, carinho, afeto, aten¢do a todos os seus membros, e devem proporcionar
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tudo isso, principalmente, para essas criancas e adolescentes que ha tanto tempo buscam um

novo lar.

Ademais, € evidente que uma crianga que ja estd ha tanto tempo em abrigos e vé
iniciado o procedimento de adog&o, cria expectativas de que esta ird se concretizar, ainda mais
quando j& iniciado o periodo de convivéncia. Até porque geralmente o estagio de convivéncia

€ um periodo apenas burocratico, que antecede o deferimento da medida.

Muitas vezes a crianga e/ou adolescente ja criou vinculos com o futuros pais, ja 0s
chamam de “pai” ou “mae”, e de uma hora pra outra, de forma imprudente e inescrupulosa, se

veem novamente sendo devolvidos para as institui¢coes de acolhimentos.

N&o precisa de muito esforco para concluir que essa devolucdo é considerada uma
“bomba” para a autoestima da crianga, que muitas vezes passa a se culpar pela devolugao,

como se ela tivesse problemas que ndo a fizeram ser aceita no nacleo familiar.

Ora, uma crianca, considerada um ser em peculiar desenvolvimento, que ja apresenta
um histérico de sofrimento e rejeicdo, se ver novamente devolvida para uma instituicdo de

acolhimento, ndo ha que se olvidar que a violéncia psicoldgica sofrida é exorbitante.

Arrisca-se a dizer, inclusive, que é melhor que ela nunca seja adotada, a ser adotada e

devolvida, pelo menos a protege de mais uma frustragéo.

Assim, deve-se ressaltar mais uma vez, que a atitude dos adotantes em praticar este ato
odioso de devolugédo imotivada ndo pode sair impune, devendo, sim, serem responsabilizados
civilmente pelos danos causados a dignidade dos infantes e aos seus mais elementares direitos

de personalidades, em atencdo ao principio da protecao integral a eles assegurado.

A protecdo integral sera aplicada sempre que os direitos da crianca e do adolescente,
reconhecido pelo Estatuto, forem ameacados ou violados, seja por acdo ou omissdo da
familia, da sociedade e do Estado, pois sdo eles sujeitos de direito, devendo ser resguardados

seus direitos fundamentais

3.1.3 A obrigacéo de indenizar em razdo dos danos causados e ato ilicito objetivo, consistente
no abuso de direito
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O artigo 187 do Codigo Civil conceitua o abuso de direito nos seguintes termos:

“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente

os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

Consoante narrado no Capitulo 2, o que caracteriza o abuso de direito é o seu anormal

exercicio, assim entendido aquele ato que se afasta da ética e da finalidade social ou

econdmica do direito.

Dispde Cavalieri:

O fundamento principal do abuso de direito é impedir que o direito sirva
como forma de opresséo, evitar que o titular do direito utilize seu poder com
finalidade distinta daquela a que se destina. O ato é formalmente legal, mas o
titular do direito se desvia da finalidade da norma, transformando-o em ato
substancialmente ilicito. E a realidade demonstra ser isso perfeitamente
possivel: a conduta estd em harmonia com a letra da lei, mas em rota de
colisdio com os seus valores éticos, sociais e econdmicos — enfim, em
confronto com o contelido axiolégico da norma legal.®

No mesmo sentido, Nelson Rosenvald:

Para além do tradicional ato ilicito subjetivo, o novo Cédigo Civil
desenvolve o ato ilicito objetivo, pautado pelo abuso do direito, como fonte
de obrigacdes (art. 187 CC). Aqui ndo incide violagao formal a uma norma,
porém um desvio do agente as as suas finalidades sociais (art. 5° da LICC),
mediante a pratica de uma conduta que ofenda os limites materiais impostos
pelo ordenamento juridico.®

No caso em comento, a desisténcia da ado¢do durante o estagio de convivéncia ndo é

uma ilegalidade, ja que a lei ndo proibe este comportamento, todavia a devolugcdo imotivada

causa graves danos as criancas e/ou adolescente, desviando-se da finalidade social a que se

destina, de modo que essa conduta constitui ato ilicito e gera, consequentemente, o dever de

Nesse sentido, esclarece Rodrigues:

[...] cada caso de devolugdo tem peculiaridades que tornam impar, e atinge a
crianga ou o adolescente de variadas maneiras. Esse processo de retorno da

8 FILHO, op. cit., p. 203-204.
87 ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p.39.
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crianga ou do adolescente a instituicdo acolhedora serd acompanhado pela
equipe interprofissional, que avaliard as consequéncias que esse retorno ao
abrigo causou no adotando, sendo possivel que a atitude tomada pelos
adotantes, embora sem infringir a lei, fuja da finalidade social a que se
destina, caracterizando o abuso de direito, que é considerado ilicito pelo art.
187 do Cadigo Civil, e que provavelmente resultara em danos morais para o
adotante.®

Logo, convém reforcar que o abuso de direito reside no fato de que uma vez iniciado o
estagio de convivéncia, ja se ascende aos infantes uma expectativa de que o ato de adocéo
sera ultimado, e a sua posterior frustragdo, consistente na devolugdo imotivada, gera o direito

de reparagéo pelo dano sofrido.

Além disso, o0 ato ilicito, que pode gerar reparacdo tanto de ordem moral como
patrimonial, decorre do fato de que os adotantes buscam voluntariamente o processo de
adocdo do infante e expressam sua vontade em adota-lo, ao passo que quando obtém a
“guarda” da crianca, decidem devolvé-la de forma imotivada e imprudente, situacdo que
rompe de forma brusca o vinculo familiar, implicando no abandono dos adotandos, em total

afronta ao principio da protecdo integral estampado na Constitui¢do Federal.

Ora, é evidente que cada caso de devolucdo apresenta particularidades, mas o que se
discute na presente obra, sdo as devolugbes imotivadas, onde os pais simplesmente nédo
possuem mais interesse na ado¢do. Além disso, ndo se discute a legitimidade de acionar o
Poder Judiciario para exercer a pretensao de se inscrever no procedimento de ado¢do, no
entanto os futuros pais devem encarar com mais seriedade esse processo, devendo ter
consciéncia e atitudes de verdadeiros pais, que pressupde a vontade de enfrentar as
dificuldades e condicdes adversas que aparecerem em prol da crianca, assumindo-a de forma

incondicional como filho, a fim de que seja construido e fortalecido o vinculo filial.

Além disso, pode-se dizer que a conduta da devolugdo extrapola os limites
estabelecidos pela boa fé objetiva, a qual consiste no “padrao de conduta necessaria a

convivéncia social para que se possa acreditar, ter fé e confianga na conduta de outrem.”8®

Assim, pode-se dizer que considera-se violado o principio da boa fé sempre que o

titular de um direito, ao exercé-lo, ndo atua com a lealdade e a confianca esperaveis.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 15.
8 FILHO, op. cit., p. 214.
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Tal situacdo € exatamente o que se vislumbra na pratica, pois conforme ja narrado nos
topicos anteriores, o estagio de convivéncia, embora seja anterior a sentenca, proporciona aos
adotandos um sentimento de confianca de que a adogdo se concretizara, ja que este sé
aconteceu por vontade dos adotantes. Assim, é crivel que os futuros pais tém frente ao infante
um dever de lealdade, ao passo que a desisténcia da medida acaba violando a confianca

anteriormente transmitida.
E 0 que dispde Martins Costa:

[...]é possivel que os adotantes, quando decidem por interromper 0 processo
de adocdo durante o estagio de convivéncia, acabam por violar as legitimas e
justificAveis expectativas criadas na crianga ou adolescente, excedendo 0s
limites impostos pelo principio da boa fé, causando-lhe danos morais e
abalos psicoldgicos, pelos quais devera responder civilmente, vez que
praticou ato ilicito, na modalidade de abuso de direito.%

Gongcalves ainda acrescenta que em relacdo ao abuso de direito, este “ocorre quando o
agente, mesmo atuando dentro dos limites legais, deixa de considerar a finalidade social de

seu direito e acaba extrapolando seus limites ao exercé-lo, gerando prejuizos a outrem.”
No mesmo sentido:

Sua concepgao estd baseada na ideia de que o exercicio dos direitos, além
dos limites expressos na propria lei, deve estar condicionado a um
paradigma de lealdade, de correcdo, a utilidade social, aprovada pelo senso
comum. Estes limites — além dos quais o titular sai da esfera da legalidade
para o campo do abuso — sdo dados por um elemento axioldgico, que espelha
valores sociais, hoje em grande parte constitucionalizados.®?

Alias, ndo é demais mencionar, que “[...] o abuso de direito afeta ainda o principio da
dignidade da pessoa humana, devido ao tratamento que € destinado ao infante ou adolescente,

como se fosse um “produto viciado” ou um objeto.”®

Logo, a legislacdo deve ser usada em prol do melhor interessa da crian¢a, visando
garantir seus direitos atribuidos constitucionalmente, pois, conforme ja& mencionado, apos a
entrada em vigor do Estatuto da Crianga e do Adolescente, estes sdo vistos como sujeitos de
direitos e devem té-los respeitados.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional. 1. ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 412.

%1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 506.
92 CAPERNA, Helofsa. Abuso de direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 03.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. Ed. Coimbra: Almedina,
2010, p. 363.
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A garantia dos direitos fundamentais e a protecdo integral infanto-juvenil
impde considerar sempre 0 melhor interesse da crianca e do adolescente,
recebendo atencdo prioritaria. O principio do melhor interesse possui sentido
amplo tanto nas questfes familiares quanto nas politicas publicas, devendo
as decisdes serem orientadas para efetivar e preservar o que melhor atende
ao desenvolvimento sadio da pessoa em formacéo, sob todos os aspectos.®

Portanto, é justamente pela condicdo peculiar de desenvolvimento em que a crianca e
adolescente se encontram, que ndo se pode permitir que os adotantes utilizem dessa fase
processual da adogdo, qual seja, o estdgio de convivéncia, para novamente expb-los ao

abandono, devendo sim, repara-los civilmente pelos danos causados.

De fato, a indenizacdo por danos morais ndo resolvera todos os problemas
psicolégicos que a crianga ou 0 adolescente desenvolveram em razéo da circunstancia a que
foi submetida, no entanto ela servird para custear o tratamento especializado necessario para
que estes superem, ou ao menos amenizem, 0s abalos morais e materiais eventualmente

sofridos.

Ademais, a possibilidade de reparacdo civil servird para desestimular esse tipo de
conduta, ao passo que aquelas pessoas que pretendem adotar pensardo melhor a respeito do
assunto e se realmente estdo aptos para enfrentar todos os obstaculos e peculiaridades que
esse processo impde, diminuindo consideravelmente a chance de desisténcia durante o

periodo de convivéncia.

3.2 VISAO DOS TRIBUNAIS ACERCA DO TEMA.

A possibilidade de responsabilizacdo civil dos adotantes resultante da devolucgdo
imotivada vem ganhando espaco, ao passo que muitos dos Tribunais do pais ja reconhecem a

obrigacdo de reparacdo em face dos prejuizos causados a crianca e/ou adolescente.

No entanto, ainda ha muita divergéncia acerca do tema na jurisprudéncia, uma vez que
alguns Tribunais ainda possuem o entendimento que a desisténcia da adog¢ao durante o estagio

de convivéncia ndo configura ato ilicito, ante a auséncia de vedacdo legal para tanto.

De inicio, passa-se a analise da decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina
proferida nos autos do Agravo de Instrumento n. 2014.014000-8, de Ararangua (Terceira
Camara de Direito Civil, Relator Desembargador Saul Steil, j. 16.02.2014).

% CARVALHO, op. cit., p. 08.
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No caso em apreco, houve a adocdo de 3 (trés) irmdos, sendo que adotantes nédo
conseguiram se adaptar a um deles, qual seja, uma adolescente de 14 anos. Houve a
desisténcia da adocdo em relacdo a esta durante o estagio de convivéncia, e a adolescente

retornou a Casa Lar.

O Ministério Publico interpds agravo de instrumento contra a decisdo proferida em
primeiro grau, que nos autos da acdo indenizatdria indeferiu o pedido de antecipacéo de tutela
para condenar 0s agravados ao pagamento de alimentos ressarcitorios em favor da

adolescente, em decorréncia da desisténcia da medida.

O representante do Ministério Publico argumentou, em sintese, que os agravados
devolveram a adolescente a instituicdo de acolhimento sem qualquer justificativa plausivel, e
que o pedido de alimentos ressarcitorio justifica-se em razdo do sofrimento da menina pelo
abandono, ja que ocorreram mudancas na sua rotina, bem como na sua propria identidade com
a mudanca de seu nome. Alegou, ainda, que os agravados deveriam contribuir também para o
tratamento psicoldgico especializado e pugnou pela fixa¢do liminar de alimentos equivalente

a 10% dos rendimentos liquidos de ambos os réus, com desconto em folha de pagamento.

Durante o tramite do processo principal, foi constatado, através de estudo social, que
os agravados ndo conseguiram suportar as dificuldades enfrentadas durante o estagio de
convivéncia, especialmente no que tange a adolescente de 14 anos, que apresentava
comportamento de desobediéncia e rebeldia, culpando-a pela ndo adaptacdo com a familia

substituta.

A respeito do comportamento da adolescente, o qual foi considerado pelos agravados

como causa para a devolucéo, dispés o Desembargador Relator:

Veja-se, que o abandono das criangas por seus genitores, 0 encaminhamento
a Casa Lar, e posteriormente 0o encaminhamento a familia substituta com
novas regras, e alteracdo de seus nomes, sdo suficientes para causar rebeldia,
desobediéncia e transtorno a uma menina que esta em fase de adolescéncia.
Tais fatos, exigia dos agravados maior cautela na aproximacdo dos
irmaos, e ao manifestarem interesse em adota-los justamente para néo
causar um novo trauma em caso de ndo adaptacéo, o que ndo ocorreu.

A conduta da adolescente ndo difere dos demais adolescentes, em especial
daqueles que foram abandonados por seus genitores. Toda familia passa por
um estagio de dificuldade na criacéo de seus filhos, em especial quando estes
estdo em fase de adolescéncia, momento em que estdo desenvolvendo a sua
personalidade, e nem por isso resolvem abandona-los.
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Filhos ndo sdo mercadoria, sejam eles biologicos ou ndo, cabendo a seus
guardiGes o dever de assistir, criar e educar, proporcionando-lhes conforto
material e moral, além de zelar pela sua seguranga, dentre outras obrigagdes.
(grifou-se)

Nesse Vviés, o Relator entendeu que referidos fatos poderdo causar diversos transtornos
psiquicos e morais a adolescente, de modo que deu parcial provimento ao agravo de
instrumento interposto pelo Ministério Publico para condenar os agravados ao pagamento,
provisoriamente, de alimentos ressarcitorios em favor da adolescente, correspondente a 10%

dos rendimentos liquidos de cada um deles.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, tem-se a decisdo mais recente proferida
também pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina nos autos do Agravo de Instrumento n.
0009542-43.2016.8.24.0000, de Joinville (Segunda Cé&mara de Direito Civil, Relator
Desembargador Sebastido César Evangelista, j. 15.09.2016).

Nessa demanda, a desisténcia da adocdo ocorreu durante o periodo de convivéncia, e
foi fixada pensdo mensal no equivalente a 15% dos rendimentos liquidos dos réus em favor da
crianca devolvida., uma vez que considerou-se que o0s adotantes interromperam
injustificadamente o estagio de convivéncia, tratando com frieza as criancas em processo de

adocao.

Diante da decisdo proferida, os réus pugnaram pela reforma da decisdo, argumentando
que esforcaram-se para fazer dar certo um projeto complexo, consistente na adocao de 6 (seis)
criancas e realizaram diversas mudancas em suas rotinas para que um deles pudesse
permanecer em casa com os infantes. Alegaram que o processo de estagio de convivéncia foi
apressado pela instituicdo, que os infantes estavam insatisfeitos com a adoc¢do e muitas vezes
apresentavam comportamento violento. Questionaram também o trabalho dos profissionais
gue acompanharam 0 processo e que todo 0 amparo que receberam consistiu em apenas duas
visitas da psicdloga, bem como somente ap6s o casal desistir da adog¢do que a equipe sugeriu

0 acompanhamento terapéutico.

Nesse viés, o Relator entendeu que a adogdo de seis criangas é absolutamente atipica e
exige uma analise mais complexa. O julgador ndo afastou a responsabilidade dos pais pela
desisténcia da medida, uma vez que reconheceu que a devolucdo causou sim abalos psiquicos
a personalidade das criangas, de modo que estas precisardo de apoio psicologico para poder se

preparar para as demandas que enfrentardo em suas vidas. Entretanto, entendeu que restou
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comprovado que os adotantes realmente se esforcaram e realizaram mudancas em suas rotinas

para acolher as criancas e que a oferta de auxilio da equipe de apoio veio tardiamente.

Pelos fundamentos acima expostos, o Relator decidiu dar parcial provimento ao
recurso interposto pelos agravantes, a fim de diminuir o pensionamento mensal ao desconto
de 10% sobre os rendimentos liquidos destes, ao longo do periodo de 12 meses. Ainda, em
razdo dos indicios de que o Estado, por meio de seus agentes, também se mostrou negligente,
entendeu que este deveria assumir parcela sobre os danos ocasionados aos infantes colocados

em familia substituta.

Da andlise dos julgados do Tribunal de Justica catarinense, observa-se que a
possibilidade de reparacgéo civil pelos danos ocasionados aos infantes em razdo da devolucéo
imotivada estd sendo reconhecida, no entanto sob a forma de pagamento de alimentos

ressarcitorios.

A questdo do pagamento de indenizacdo pelos danos morais ainda esta atrelada aos
casos em que a adocgdo ja foi concretizada, em que os filhos adotivos sdo equiparados aos
filhos bioldgicos, e, embora a adocdo seja irrevogavel, a lei também equipara os pais adotivos
aos biologicos e a ambos cabe a rentncia do poder familiar. Dessa forma, a condenagdo em
danos morais é atribuida aos pais adotivos que devolveram a crianca para a instituicdo de
acolhimento, provocando sérios danos psiquicos e abalos emocionais a esta. A exemplo,
pode-se citar o acordao proferido nos autos da Apelacdo Civel n. 2011.020805-7, de Gaspar
(Primeira Camara de Direito Civil, Relator Desembargador Joel Figueira Junior, j.
21.06.2011).

De todo modo, ha de se observar que a responsabilizacdo civil dos adotantes resultante
da desisténcia da adocdo vem ganhando espaco e atingindo casos em que a adocdo ainda nao
foi efetivada. O pagamento de alimentos ressarcitorios ja ¢ uma boa “punicao” para aqueles
que praticam este ato odioso de devolucédo e, com certeza, ja fazem os futuros pais analisarem

com mais seriedade o procedimento de adocéo.

N&do ha que se olvidar que ao longo dos anos e com a quantidade de casos dessa
natureza que vém ocorrendo, que a possibilidade de pagamento de indenizagdo por danos
morais ainda vai ser reconhecida pelo Tribunal de Justica catarinense, ainda mais gaundo nao
ha davidas que a devolugdo imotivada causa graves abalos emocionais e ofende a dignidade

dos infantes.
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Ha de se considerar que a posicéo adotada por este Tribunal ja pode servir de orgulho,
uma vez que mostra que a legislacdo vem sendo usada em prol do melhor interesse da crianca,

visando garantir seus direitos atribuidos constitucionalmente.

Todavia, Tribunais de outros Estados ja reconhecem a possibilidade de pagamento de
indenizacdo por danos morais, podendo-se citar a decisao proferida pelo Tribunal de Justica
de Minas Gerais na Apelacdo Civel n. 10702095678497002 (1* Cémara Civel, Relatora
Desembargadora Vanessa Verdolim Hudson Andrade, j. 15.04.2014).

Trata-se de recurso de apelacdo interposto pelos adotantes nos autos da acdo civil
publica movida pelo Ministério Publico de Minas Gerais em desfavor deste, demonstrando
inconformismo com a sentenga que condenou os demandados a reparar 0s danos morais
causados a crianga, no valor de R$ 15.000,00 (quinze mil reais), em face da desisténcia da

adocdo durante o estagio de convivéncia.

Os recorrentes argumentaram, em sintese, que ndo agiram com ma fé e
irresponsabilidade, que durante o estagio de convivéncia ndo houve apatia e afinidade entre
eles e a crianca, principalmente no que tange a raga, visto que a crianca é branca e o0s
apelantes sdo negros. Afirmam que ndo conseguiram se afeicoar a crianca, que sentiam dé
dela, mas ndo amor. Desse modo, requereram que a condenacdo por danos morais fosse
extirpada e, sucessivamente, pleitearam a minoracdo do quantum indenizatério, em virtude de

ndo possuirem condic¢des para arcar com o valor da indenizacao.

Na sequencia, 0 membro do Ministério Publico apresentou contrarrazdes, asseverando
o tratamento desumano despendido pelos agravantes em desfavor da crianca e a notoriedade
dos danos causados. Aduziu que o caso tratado € pioneiro na justica brasileira e causou grande
impacto na imprensa e meio juridico, de modo que a manuten¢do da decisdo guerreada servira

de paradigma para que outras a¢des sejam ajuizadas.

No julgamento do mérito, ndo prosperou 0s argumentos suscitados pelos agravantes.
Veja-se trechos extraidos do voto da Relatora:

Nesta seara, cabe destacar que comumente essas criangas que vao para 0s
abrigos esperando uma adogdo ja sofreram muito para tdo tenra idade,
muitas foram abandonadas por sua familia de origem, ou até mesmo nao
sabem sequer de onde vem. No caso dos autos a crianga N. j& foi para o
abrigo em decorréncia do abandono de seus pais bioldgicos, houve a
Destituicdo do Poder Familiar destes. Assim, a desisténcia dos pretensos pais
adotivos, ora requeridos, revitimizou uma crianca que ja tinha a estrutura
familiar abalada, fazendo com que ela passasse por novo processo de
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rejeicao.

De fato, ndo ha a vedacdo legal para que os pretensos pais adotivos desistam
da adocdo quando estiverem apenas com a guarda da crianga. No entanto,
cada caso deverad ser analisado com suas particularidades e apds detida
analise de todas as provas presentes nesse farto acervo, a conclusdo
inarredavel a que se chega é a de que os ora requeridos foram irresponsaveis
e acarretaram sérios prejuizos a menor. Ora, 0 Estatuto da Crianga e do
Adolescente ndo iria prever a revogacdo da guarda se ndo fosse para
beneficiar a crianca, ndo merece guarida a colocacdo dos apelantes de que a
previsdo da revogacdo é feita para beneficiar os pais que desistem de adotar.
Se assim fosse, 0 ECA estaria justamente deixando de cumprir seu fim de
protecdo para ter o objetivo de revitimizar as criangas, 0 que,
definitivamente, ndo podemos concluir.

[.]

Outro ponto a ser sopesado é o de que os apelantes iludiram a menor,
inseriram ela em seu meio religioso e familiar e depois privaram-na de tudo
isso, por decisdo unilateral. Os apelantes inclusive alteraram o prenome da
menor, sem que houvesse qualquer autorizacdo legal para tanto. A conduta
de alterar o prenome da menor enquanto estavam com aguarda desta, que foi
por cerca de 8 (oito) meses, intensificou o sofrimento da menor gquando
houve a desisténcia da devolugdo, culminando em verdadeira crise de
identidade desta.
Diante de todo o exposto, podemos concluir que a inovadora pretensdo do
Ministério Publico, de buscar o ressarcimento civil com a condenacéo por
danos morais daqgueles que desistiram do processo de adocdo, que estava em
fase de guarda, de forma abrupta e causando sérios prejuizos a crianga,
encontra guarida em nosso direito patrio, precisamente nos art. 186 c/c arts.
187 e 927 do Cadigo Civil.

Assim, a Relatora deu provimento parcial ao recurso apenas para minorar o valor do
quantum indenizatorio para R$ 5.000,00 (cinco mil reais), a fim de que ndo se tornasse

inexequivel para os agravantes.

Seguindo essa linha de pensamento, pode-se citar a decisdo proferida pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro na Apelacdo Civel n. 0001435-17.2013.8.19.0023
(Décima Primeira Camara Civel, Relator Desembargador Claudio de Mello Tavares, j.
30.03.2016).

Trata-se de apelacdo civel interposta por um casal de pais adotivos contra decisao de
primeiro grau, que condenou 0s recorrentes ao pagamento de um salario minimo, na
proporcdo de 1/3 (um terco) para cada crianca, até a efetiva adocdo destas, aléem de
indenizacdo por dano moral no valor de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para cada menina, em

razdo da devolugdo das mesmas durante o periodo de convivéncia.
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No caso em comento, o casal decidiu devolver trés meninas a instituicdo de

acolhimento, alegando basicamente que nao se adaptaram as criancas.
Colhe-se trecho do voto do Des. Relator:

Desta forma, nédo se vislumbra cabivel o acolhimento da presente insurgéncia
recursal, haja vista que restou evidente que a devolugdo das criancas se deu
de forma imotivada, pelo total despreparo dos adotantes, e que esta acarretou
mais um abalo para as criangas, que novamente viram frustrado o sonho de
ter um lar.

Assim, a 11% Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro manteve a
condenagdo de primeiro grau e negou, por unanimidade, o recurso interposto pelos

recorrentes.

Dispensa-se maiores discussdes acerca dos julgados acima transcritos, uma vez que o
entendimento dos operadores do direito esta em consonancia com 0s argumentos expostos no
presente trabalho. Os danos morais decorrentes da devolugdo imotivada estdo sendo
reconhecidos pelos Tribunais patrios e as criancas e adolescentes estdo tendo seus direitos
reconhecidos e protegidos, situacdo que denota que a doutrina da protecdo integral estampada

no Estatuto da Crianca e Adolescente esta sendo aplicada.

Da anéalise dos julgados, observa-se que as justificativas dos adotantes para a
devolucéo se repetem, restringindo-se basicamente a meras alegacdes de falta de adaptacdo e
empatia. Tal situacdo denota completo despreparo dos pretendentes a adogdo, 0s quais
acreditam que a adogéo visa atender seus interesses pessoais.

Fato é que a conduta da desisténcia da adocdo ndo pode sair impune, os futuros pais
devem se conscientizar que adotar € uma atitude séria e envolve diversos obstaculos. O real
objetivo do instituto da adocdo, consoante reiterado diversas vezes na presente obra, é
encontrar uma nova familia para os infantes, livrando-os da situacdo de abandono. A adocdo
ndo serve para atender 0s anseios pessoais dos futuros pais, que ante a ocorréncia de qualquer
dificuldade, simplesmente devolvem a crianca aos abrigos, como se fossem “mercadorias”,

culpando-a pelo fracasso da medida.

Em contrapartida, ainda ha decisdes que ndo reconhecem os abalos psiquicos sofridos
pelos infantes em raz&o da devolucdo imotivada. A exemplo, pode-se citar a decisdo recente

proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, quando do julgamento da Apelacéo
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Civel n. 70070484878 (Sétima Camara Civel, Relatora Desembargadora Liselena Schifino
Robles Ribeiro, j. 31.08.2016).

Trata-se de recurso de apelacdo interposto pelos adotantes, irresignados contra a
sentenca proferida nos autos da acdo declaratoria de paternidade e maternidade socioafetiva
em favor da da crianca Jospe W. S. P., que que julgou procedente o pedido, reconhecendo a
maternidade/paternidade socioafetiva, alterando o nome do infante, condenando o0s
demandados ao pagamento de alimentos ao autor, fixados em R$ 315,00, bem como ao
adimplemento de indenizacao pelos danos morais sofridos no valor de R$ 7.880,00.

Os recorrentes argumentam, em sintese, que adocdo ndo foi concluida em razéo de
condutas do menino e falta de entrosamento entre eles, que a crianga nunca se desvinculou da
sua familia bioldgica e que o prazo de dois anos de convivéncia ndo se presta para estabelecer
ou concretizar vinculo efetivo capaz de imputar o reconhecimento da paternidade

socioafetiva.

A Relatora reconheceu 0s argumentos apresentados pelos recorrentes e assim

entendeu:

Portanto, ainda que tenha havido a convivéncia, e que tenham tentado o
casal e o menor a adaptacdo, ndo houve forte vinculacdo a ponto de nao
guestionar a vontade de adotar. Pelo contrario, diante dos conflitos
existentes, tanto que foi necessario desde o inicio a intermediacdo da
psicéloga, o casal resolveu desistir da adocao.

Alias, como bem registrado pela psic6loga, o casal se equivocou na adogao,
principalmente por se tratar de uma adogéo tardia. Pretendiam ter um
“filho ideal”, educado, cumpridor de regras. Pretendiam um protétipo,
gue nao era José, uma pré-adolescente, com uma vivéncia de abandono,
gue ndo aceitava piamente as regras impostas.

Ora, convenhamos, ndo é crivel que se desista de um filho diante dos
conflitos da adolescéncia quando realmente se tem amor.

Evidente, portanto, que a desisténcia aconteceu porque ndo havia
consolidacdo do vinculo afetivo, ou, ndo era forte o suficiente para
continuarem persistindo na adog¢do. E, apés o nascimento do filho biolégico,
0 casal deixou de investir na relacdo adotiva. Ndo h& sentimentos de
empatia.

Ademais, inexiste vedagéo legal para que os futuros pais desistam da adocéo
guando estiverem com a guarda da crianca, pois o ato de adogdo somente se
realiza e produz efeitos a partir da sentenca judicial, conforme previsdo dos
arts. 47 e 199-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

[..]
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Outrossim, por mais triste e complexo que seja a situacdo, inexistindo
efetivo prejuizo a integridade psicolégica do individuo, que interfira
intensamente no seu comportamento psicolégico causando aflicdo e
desequilibrio em seu bem estar, indefere-se o pedido de indenizacdo por
danos morais. (grifou-se)

Assim, a julgadora, em atencdo aos fundamentos acima expostos, julgou procedente o
recurso dos recorrentes e reconheceu a impossibilidade de indenizagdo por danos morais no

caso em tela.

Em que pese os argumentos suscitados pela Relatora, crivel tecer algumas
considerac@es. Ora, da leitura dos trechos do voto acima transcritos, mostra-se evidente que
os pais idealizaram o infante a ser adotado e buscavam um “protétipo”, cumpridor de regras,
como a propria julgadora salientou e, mesmo assim, ndo reconheceu a existéncia de danos

morais.

Mais uma vez, deve-se ressaltar que a adocdo foi estipulada em prol das criangas e
adolescentes, para que estes possam ter o seu direito a convivéncia familiar assegurados, e
ndo para atender as expectativas dos futuros pais, que muitas vezes idealizam a familia

adotiva.

Apesar das peculiaridades que o caso apresenta, denota-se que a adocdo ndo se
concretizou pela falta de preparo dos adotantes, que ante aos primeiros sinais de conduta
inadequada do infante simplesmente desistiram da adocdo. Nota-se ainda que a situacdo pode
ter sido motivada pelo nascimento do filho bioldgico, que fez com que o casal perdesse o

interesse pelo filho adotivo.

Embora os recorrentes aleguem falta de empatia e que o periodo de 2 anos de
convivéncia ndo é suficiente para a formacdo do vinculo afetivo, ndo é o que se opera na
pratica. Mesmo que tenha ocorrido falta de empatia no caso em tela, é plausivel acreditar que
ocorreu sim danos morais ao adolescente, que novamente se viu diante de uma situacdo de
abandono e rejeicao, situacdo que, sem dividas, causa problemas de autoestima e gera ofensa

a sua dignidade, com o consequente dever de indenizar.

Conquanto a questdo ndo tenha entendimento pacifico e ndo haja vedacéo legal que
impeca a desisténcia da adoc¢do durante o estagio de convivéncia, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente cuida-se de Lei que busca a protecdo integral da crianca e do adolescente, de
modo que a previsdo de revogacdo da guarda provisoria a qualquer tempo é medida que visa

proteger e resguardar os interesses da crianga, com a finalidade de livra-la de eventuais maus
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tratos ou falta de adaptacdo com a familia. Logo, tal dispositivo ndo se presta a protecdo de
pessoas, maiores e capazes, que se propuseram a guarda, por livre e espontanea vontade, e

depois, simplesmente, se arrependem e resolvem devolver a crianca.
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CONCLUSAO

A concepcdo de familia sofreu grande reformulagdo com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, a qual passou a considerar a afetividade como o elemento
basilar para a identificacdo da familia brasileira contemporanea, rompendo-se a premissa de

que o nucleo familiar esta adstrito ao matriménio.

Nesse contexto, a adogdo surge como forma de assegurar o direito da crianga e do
adolescente a convivéncia familiar, sendo este um direito fundamental alicercado na
dignidade da pessoa humana, cabendo ao Estado, além da sociedade e principalmente da
prépria familia, fazer com que tal direito seja plenamente efetivado, pois indispensavel a
formacdo das pessoas em desenvolvimento, vez que a negativa da convivéncia acarretara em

danos a sua personalidade.

Sob essa Otica, € crivel que a desisténcia do procedimento de adocéo e a consequente
devolucdo das criancas e adolescentes as instituicGes de acolhimento, ofende diretamente o
direito a convivéncia familiar assegurado constitucionalmente. Embora ndo haja vedacéo legal
que impeca a desisténcia da medida durante o estagio de convivéncia, vez que a adogao so é
irrevogavel apds o transito em julgado da sentenca, tal situacdo ndo pode servir de

justificativa apta a causar prejuizos emocionais aos infantes.

A crianca e o adolescente sdo sujeitos de direitos e por se encontrarem em peculiar
condicgéo de desenvolvimento, necessitam de protecdo integral e diferenciada, de modo que a
legislacdo deve ser interpretada a seu favor, para proteger os direitos assegurados pela
Constituicdo, quanto pelas normas infraconstitucionais. Nesse contexto, o estagio de
convivéncia foi inserido no Estatuto da Crianca e do Adolescente em prol dos infantes, com a
principal fungdo de avaliar a adaptagéo da crianga e/ou adolescente ao ambiente familiar dos
adotantes, ao passo que nao pode servir como um periodo experimental para os pais adotivos,
gue ante a ocorréncia das primeiras dificuldades simplesmente devolvem o a crianga ou

adolescente, como se uma “mercadoria” fosse.

As devolugdes das criangas e adolescentes as instituicbes de acolhimento,
independente se ocorre antes ou depois do deferimento da adogdo, causa grandes abalos
psiquicos e emocionais a estes, reeditando a sensacdo de rejeicdo e abandono vivenciados
anteriormente, prejudicando o seu desenvolvimento e a descoberta da sua identidade, situagdo

que extrapola o mero dissabor, caracterizando, o famigerado dano moral. O periodo de
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convivéncia, mesmo que anterior a sentenca, ascende a crianca e/ou adolescente a expectativa
de que a adocdo ira se concretizar, j& que muitas vezes ndo passa de um procedimento
burocratico, onde os futuros pais transmitem a ideia de que estdo apenas aguardando o
deferimento da medida. A desisténcia de forma imprudente e imotivada, rompe de forma
brusca o vinculo familiar e acarreta numa quebra de confianca, fazendo com que o infante

tenha que enfrentar pela segunda (ou terceira, quarta) vez a situacdo de abandono e rejeigéo.

Diante desse quadro, a atitude dos adotantes extrapola os limites estabelecidos pela
boa fé objetiva e se desvia da finalidade social da lei, resultando na pratica de ato ilicito, na
modalidade de abuso direito, com o consequente dever de reparacdo nos termos do artigo 187
do Cadigo Civil. O objetivo desta responsabilizacdo civil ndo é proibir que futuros pais
desistam da adog&o, pois esse impedimento vai contra ao melhor interesse da crianca que nao
pode permanecer em uma familia que ndo lhe fornece um ambiente saudavel para o seu
desenvolvimento e a rejeita. O que se busca ¢ uma forma de desencorajar esse tipo de
conduta, para que aquelas pessoas que pretendem adotar pensem melhor a respeito do assunto
e encarem o procedimento de ado¢do com mais seriedade, de modo que o pagamento de uma
indenizacdo por danos morais mostra-se um bom caminho para tanto. Além disso, ndo se pode
permitir que as criancas e adolescentes fiquem a mercé das escolhas irresponsaveis daqueles
que pretendem adotar.

E evidente que a indenizacdo por danos morais ndo resolvera todos os problemas
psicolégicos que a crianga ou 0 adolescente desenvolveram em razdo da circunstancia a que
foram submetidos, no entanto ela servird para custear o tratamento especializado necessario
para que estes superem, ou a0 menos amenizem, os abalos morais e materiais eventualmente

sofridos.

A conscientizacdo dos futuros pais acerca da seriedade do processo de adogéo faz-se
necessaria para prevenir essa reiterada pratica de devolucdo imotivada, de modo que devera
haver um trabalho conjunto entre a equipe interprofissional do Juizo e as familias substitutas,
a fim de orienta-las sobre a responsabilidade de se adotar uma crianca. Deve haver uma
mudanca no modo como a adocgéo é encarada pelos adotantes, ao passo que estes devem vé-la
como uma forma de acolhimento da crianca que ja sofreu grandes rupturas em seus vinculos
primarios e ndo como um meio para atender as suas expectativas. Os pais devem estar cientes
gue adotar ndo é tarefa facil e exige muita paciéncia e tolerancia para entender que cada

crianga e/ou adolescente entregues para fins de adogdo, apresenta histdrias de vidas das mais
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variadas, muitas vezes marcada por muita tristeza, o que pode resultar na dificuldade de

relacionamento.

Os futuros pais ndo devem encarar a adogdo como uma aventura, devendo desprender-
se da fantasia que permeia sobre o infante a ser adotado e propiciar um ambiente familiar
seguro para que a crianca tenha condicGes favoraveis para reconstruir sua autoestima, a qual
ja se encontra fragilizada. Esse acolhimento, somado a carinho e atencédo, € fundamental para

gue a crianga possa se reestruturar, reconstruir vinculos e reorganizar sua imagem.

Conclui-se, entdo, que a responsabilizacdo civil dos adotantes na hipdtese apresentada
nesse trabalho atende ao principio da protecdo integral em todos 0s seus aspectos, vez que
apresenta um carater punitivo em relacdo aos adultos, por servir de reprimenda aquele que
praticou o odioso ato de devolucdo, bem como pedagdgico, por servir de conscientizacdo ndo
sO para o autor do dano, mas para as demais pessoas, de modo a desencorajar esta reiterada

prética que viola de forma brusca os direitos mais elementares das criancas e adolescentes.
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ANEXOS

1. Jurisprudéncias

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INDENIZACAO INTERPOSTA PELO
MINISTERIO PUBLICO. PEDIDO LIMINAR DE ALIMENTOS RESSARCITORIO
INDEFERIDO. ADOCAO DE 03 IRMAOS. AGRAVADOS QUE DURANTE ESTAGIO
DE CONVIVENCIA NAO CONSEGUIRAM SE ADAPTAR A ADOLESCENTE DE 14
ANOS. DESISTENCIA DA ADOGAO E DEVOLUGAO DA MENINA A CASA LAR.
SEPARAC,‘AO DOS IRMAOS. LAUDO PSICOLOGICO CONSTATANDO O ABALO
MORAL CAUSADO A ADOLESCENTE DIANTE DO NOVO ABANDONO.
NECESSIDADE DE FIXAQAO DE ALIMENTOS RESSARCITORIO PARA
TRATAMENTO PSICOLOGICO DA MENINA. RECURSO CONHECIDO E
PARCIALMENTE PROVIDO. A intencdo de adocdo exige cautela na aproximacao das
partes, e durante o estagio de convivéncia que precede a ado¢cdo para adaptacdo da
crianga/adolescente a familia substituta, uma vez que filhos ndo sdo mercadoria, sejam eles
bioldgicos ou ndo, cabendo aos seus guardides o dever de assistir, criar e educar,
proporcionando-lhes conforto material e moral, além de zelar pela sua seguranca, dentre
outras obrigacBes. A devolucdo injustificada do menor/adolescente durante o estagio de
convivéncia acarreta danos psiquicos que devem ser reparados. (TJSC, Agravo de
Instrumento n. 2014.014000-8, de Ararangua, rel. Des. Saul Steil, j. 16-12-2014).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CONDENATORIA MOVIDA PELO
MINISTERIO PUBLICO, NO INTERESSE DE INCAPAZES. CRIANCAS E
ADOLESCENTES. PROCESSO DE ADOCAO INTERROMPIDO, COM DEVOLUCAO
INJUSTIFICADA DAS CRIANCAS. ABALO MORAL E DIREITO A ALIMENTOS
RESSARCITORIOS PARA CUSTEAR TRATAMENTO PSICOLOGICO. LIMINAR
DEFERIDA NA ORIGEM. READEQUACAO DO MONTANTE QUANDO DA ANALISE
DO EFEITO RECURSAL ATIVO. FIXACAO EM 10% SOBRE OS RENDIMENTOS DOS
AGRAVANTES. ADEQUACAO EM RELACAO AO PEDIDO TRAZIDO NA INICIAL.
LIMITACAO TEMPORAL. RAZOABILIDADE DA MEDIDA. RECURSO CONHECIDO
E PARCIALMENTE PROVIDO. Como regra, a responsabilidade civil, no direito
brasileiro, é subjetiva, caracterizando-se mediante a presenca de ilicito, dano, nexo causal e
culpa. As hipdteses de responsabilizacdo objetiva sdo casos especiais, relacionados em
normas constitucionais e legais, a exemplo da responsabilidade do Estado (CF, art. 37, § 6°) e
da responsabilidade do fornecedor por dano ao consumidor (Lei n. 8.078/90, artigos 12 e 14).
Nos termos do art. 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil, "Havera obrigacdo de reparar o
dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem™. Estagio de convivéncia "é o periodo no qual o adotante e o adotando
convivem como se familia fossem, sob o mesmo teto, em intimidade de pais e filhos, ja
devendo o adotante sustentar, zelar, proteger e educar o adotando. E um periodo de teste para
se aquilatar o grau de afinidade entre ambos os lados e se, realmente, fortalecem-se os lagos
de afetividade, que sdo fundamentais para a familia” (NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto
da Criancga e do Adolescente comentado. O resultado esperado, desejado, para o processo de
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estagio de convivéncia, disciplinado no art. 46 da Lei n. 8.069/90, é o que culmine na
concretizacdo da adocao, com a criagdo de uma nova unidade familiar, fraterna e amorosa. As
relagbes humanas, entretanto, sdo complexas e delicadas, especialmente no seio familiar, em
que € intenso o convivio. A frustracdo das expectativas inicialmente criadas ndo sao
necessariamente resultado apenas da negligéncia dos pretendentes a pais adotivos ou dos
profissionais que buscaram auxiliar o processo, havendo uma série de fatores a determinar o
sucesso ou o insucesso da medida. Sendo possivel verificar a caracterizacdo do dever de
responsabilizacdo dos pretendentes a adocdo por danos experimentados pelos menores apés
frustrado o periodo de convivéncia e mediante sua devolugdo as instituicdes acolhedoras
estatais, 0 pensionamento mensal com vistas ao tratamento psicoterapico deve ser
estabelecido de maneira razodvel, respeitando o pedido trazido na inicial e impondo-se
limitacdo temporal por periodo capaz de proporcionar tratamento adequado em relacdo a
extensdo do abalo psicoldgico. (TJSC, Agravo de Instrumento n. 0009542-
43.2016.8.24.0000, de Joinville, rel. Des. Sebastido César Evangelista, j. 15-09-2016).

APELACAO CIVEL. PODER FAMILIAR. DESTITUICAO. PAIS ADOTIVOS. ACAO
AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO. ADOCAO DE CASAL DE IRMAOS
BIOLOGICOS. IRRENUNCIABLIDADE E IRREVOGABILIDADE DA ADOCAO.
IMPOSSIBILIDADE  JURIDICA. RENUNCIA DO PODER  FAMILIAR.
ADMISSIBILIDADE, SEM PREJUIZO DA INCIDENCIA DE SANGCOES CIVIS.
APLICACAO ANALOGICA DO ART. 166 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. PERDA DO PODER FAMILIAR EM RELACAO AO CASAL DE
IRMAOS ADOTADOS. DESCONSTITUICAO EM FACE DA PRATICA DE MAUS
TRATOS FiSICOS, MORAIS. CASTIGOS IMODERADOS, ABUSO DE AUTORIDADE
REITERADA E CONFERICAO DE TRATAMENTO DESIGUAL E DISCRIMINATORIO
ENTRE OS FILHOS ADOTIVOS E ENTRE ESTES E O FILHO BIOLOGICO DOS
ADOTANTES. EXEGESE DO ART. 227, § 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL C/C ART.
3, 59, 15, 22, 39, §§ 1°, 2° E ART. 47, TODOS DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE C/C ART. 1.626, 1634, 1.637 E 1.638, INCISOS I, Il E IV, TODOS DO
CODIGO CIVIL. MANUTENCAO DOS EFEITOS CIVIS DA ADOCAO. AVERBACAO
DO JULGADO A MARGEM DO REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO DOS MENORES.
PROIBICAO DE QUALQUER ESPECIE DE OBSERVACAO. EXEGESE DO ART. 163, §
UNICO DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE C/C ART. 227, § 6° DA
CONSTITUICAO FEDERAL. DANO MORAL CAUSADO AOS MENORES. ILICITO
CIVIL EVIDENCIADO. OBRIGACAO DE COMPENSAR PECUNIARIAMENTE OS
INFANTES. APLICACAO DO ART. 186 C/C ART. 944, AMBOS DO CODIGO CIVIL.
JUROS MORATORIOS. MARCO INICIAL. DATA EM QUE A SEQUENCIA DE
ILICITUDES ATINGE O SEU APICE, MATIZADA, NO CASO, PELO ABANDONO DO
FILHO ADOTADO EM JUiZO E SUBSCRICAO DE TERMO DE RENUNCIA DO
PODER FAMILIAR. EXEGESE DO ART. 398 DO CODIGO CIVIL EM
INTERPRETACAO SISTEMATICA COM O ART. 407 DO MESMO DIPLOMA LEGAL.
PRINCIPIO DA CONGRUENCIA. PERTINENCIA ENTRE O PEDIDO E O
PRONUNCIADO. NECESSIDADE DE FLEXIBILIZACAO E RELATIVIZACAO DAS
REGRAS PROCESSUAIS CLASSICAS EM SEDE DE DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. MITIGACAO DA DISPOSICAO CONTIDA NO ART. 460 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. VITIMAS QUE, NA QUALIDADE DE IRMAOS BIOLOGICOS E
FILHOS ADOTIVOS DOS REUS MERECEM RECEBER, EQUITATIVAMENTE, A
COMPENSACAO PECUNIARIA PELOS DANOS IMATERIAIS SOFRIDOS. HIPOTECA
JUDICIARIA. EFEITO SECUNDARIO DA SENTENCA CONDENATORIA.
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APLICACAO DO ART. 466 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. |- A adocdo é medida
irrevogavel e irrenunciavel, assim como o é a filiacdo biologica, sendo impossivel
juridicamente a pratica de qualquer ato dos pais buscando atingir tal desiderato. Por outro
lado, por aplicacdo analdgica do art. 166 do ECA, os pais podem renunciar ao poder familiar,
sem prejuizo da possibilidade de decretacdo pelo Estado-juiz da sua suspensdo ou extingédo
pelos motivos elencados nos artigos 1.635, 1.637 e 1.638, todos do Cddigo Civil, combinados
com os dispositivos do Estatuto especifico que dispbe também sobre a matéria.  Assim,
considera-se inexistente o "termo de declaracdo de renuncia ao poder familiar” firmado pela
genitora dos menores, notadamente no que concerne a pratica do malsinado ato, por
instrumento de mandato, na qualidade de procuradora representante de seu marido, cidadéo
estrangeiro que se encontrava no exterior para a realizacdo de curso de pés-graduacéo.
Destarte, se a lei veda a adocdo por procuracdo (ECA, art. 39, 2°), mutatis mutandis, estaria
igualmente proibida a sua desconstituicdo ou poder familiar por instrumento de mandato.
Assinala-se, por oportuno, a tomada de vulto em todo o territorio nacional da infeliz préatica de
situacBes idénticas ou semelhantes a que se examina neste processo, atos irresponsaveis e de
puro desamor de pais adotivos que comparecem aos féruns ou gabinetes de Promotores de
Justica para, com frieza e desumanidade, "devolver" ao Poder Publico seus filhos, conferindo-
Ihes a vil desqualificacdo de seres humanos para equipara-los a bens de consumo, como se
fossem produtos suscetiveis de devolucdo ao fornecedor, por vicio, defeito ou simples
rejeicdo por arrependimento. E, o que é mais grave e reprovavel, a desprezivel préatica da
"devolucdo” de criangas comeca a assumir contornos de normalidade, juridicidade,
legitimidade e moralidade, em prol do pseudo beneficio dos infantes. O Poder Judiciario ha
de coibir essas préaticas ignobeis e bani-las do nosso contexto sdcio-juridico de uma vez por
todas. Para tanto, ha de, exemplarmente, punir os infratores das lei civis, destituindo-os do
poder familiar e condenando-os pecuniariamente pelo ilicito causador de danos imateriais a
criancas e adolescentes, vitimas jd marcadas pela propria existéncia desafortunada que se
agrava com 0s atos irresponsaveis de seus adotantes, sem prejuizo da responsabilidade
criminal de seus agentes.  Frisa-se, ainda, que a insercdo de criancas e adolescentes em
familias substitutivas objetiva atender primordialmente os interesses dos menores (art. 1.625,
CC) e ndo as pretensbes dos pais, mesmo que altruisticas, em que pese ndo raramente
egoisticas. Il - Castigar imoderadamente os filhos, humilha-los e desqualifica-los no seio
familiar e publicamente, ameaca-los com castigos e maleficios diversos, inclusive a
"desconstituicdo" da adocdo, o abuso de autoridade, violéncia psicoldgica, desamparo
emocional e a confericdo de tratamento desigual entre os irmaos adotados, e, entre estes e 0
filho biol6gico do casal adotante, entre outras praticas vis, sdo suficientes para ensejar a
destituicdo do poder familiar com fulcro no art. 1.637 c/c art. 1.638, incisos I, 1l e IV do
Caodigo Civil, e art. 18 c/c art. 24 do ECA, na exata medida em que o instituto juridico da
adocdo confere aos adotados idéntica condicdo de filho, com os mesmos direitos e
qualificacdes, segundo regra insculpida na Lei Maior (art. 227, § 7°), art. 1.626 do Cddigo
Substantivo Civil e art. 20 do ECA.  Assim, a préatica desses atos que ddo ensejo a perda do
poder familiar sobrepdem-se ao eventual desinteresse posterior dos réus a rentncia formulada.
Sem duavida, os pais tém o conddo de, em tempo habil, desistir da rentncia ao poder familiar
eventualmente por eles formulada ou assentida. Todavia, seréo destituidos do poder familiar
pela préatica de outros atos graves, como sucede no caso em exame. |l - Nada obstante as
ilicitudes praticadas pelos réus estejam mais identificadas com a pessoa do filho adotado,
sobretudo no que concerne a rejeicdo do infante, o poder exercido pelos adotantes em relagdo
aos dois irmaos adotados é uno e indivisivel, ndo podendo a desconstituicdo do poder familiar
incidir apenas em face de um deles. Ademais, assim como se faz mister evitar o rompimento
do vinculo fraternal para fins de adogdo (ECA, art. 28, § 4°), a mesma regra ha de ser
observada, em contrario senso, para o caso de destituicdo do poder familiar envolvendo
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irm&os bioldgicos adotados pelo mesmo casal. 1V - A sentenca que decreta a perda do poder
familiar sera averbada a margem do registro de nascimento das criancas (ECA art. 163, p.
unico). Contudo, por aplicacdo analdgica da regra contida no art. 47, § 4° do ECA , nenhuma
observacao poderd constar nas certiddes do registro. V - A perda do poder familiar ndo
extingue os demais vinculos civis decorrentes da ado¢do, inclusive os sucessorios, mantendo-
se os infantes na condicdo de filhos dos adotantes (CF, art. 227, 8 7° c/c CC, art. 1.626 c/c e
ECA, art. 41). VI - A prética de atos que ddo ensejo a desconstituicdo do poder familiar é
causadora, por acdo ou omissdo, de danos imateriais aos infantes (na hipdtese, casal de
irmdos) que experimentam sofrimentos fisicos e morais, decepcBes e frustraces por ndo
encontrarem um lar substitutivo capaz de proporcionar-lhes amor, harmonia, paz e felicidade.
In casu, agrava-se o dano das infelizes criancas a circunstancias de procederem de familia
cujos genitores biologicos ja haviam sido destituidos, igualmente, do poder familiar, sendo
que residiam em abrigo especializado enquanto aguardavam, esperangosamente, pela adogéo
que ora se frustra. Por essas razdes, acertada a formulacdo de pedido condenatério do
Ministério Pablico e o seu acolhimento pela magistrada sentenciante, por danos morais, em
face dos atos praticados pelos réus contra seus filhos menores, servido a providéncia como
medida punitiva e profilatica inibidora, além de compensar pecuniariamente as vitimas do
ilicito civil, tendo a quantia estabelecida observado bem a extensao do dano e a qualidade das
partes, em sintonia com principios da proporcionalidade e razoabilidade. VII - O dano moral,
na qualidade de ilicito civil de natureza imaterial, ha de ser compensado pecuniariamente, nos
termos do disposto no art. 186 do Cddigo Civil, tendo-se como balizamento para a
quantificacdo a extensdo do dano sofrido pelas vitimas. Por sua vez, os juros haverdo de
incidir desde a data em que o ilicito foi praticado, segundo regra definida no art. 398 do
Cadigo Civil que, praticamente, repete na integra as disposi¢fes contidas no art. 962 do
revogado Cdédigo de 1916. Esses dispositivos, por outro lado, haverdo de ser interpretados
sistematicamente com o art. 407 do Cdédigo Civil (correspondente art. 1.064 do CC/16), que
define a incidéncia de juros legais mesmo que a parte ndo alegue prejuizo, uma vez que lhe
seja quantificado o valor pecuniario por sentenca judicial, arbitramento ou acordo entre as
partes, em se tratando de prestacdo de valor, dispositivos estes, que se complementam.
Destarte, como o dano moral tem natureza imaterial, a divida dele decorrente ndo é de
dinheiro, mas de valor, e, por conseguinte, para verificar-se a incidéncia e contagem dos juros
legais, mister se faz que a compensacdo pecuniaria venha a ser primeiramente quantificada, o
que ocorreu, no caso vertente, em sentenca condenatdria.  Por presuncdo legal, tratando-se
de ilicito civil, o devedor encontra-se em mora desde a pratica do ato acoimado, nada obstante
ainda se apresente iliquida a obrigacdo, pois a sua quantificacdo somente tornar-se-a certa
guando da fixacdo por decisdo judicial transitada em julgado. Assim, nas "obrigacdes
provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em mora, desde que o praticou"” (art. 398,
CC). Trata-se de mora ex re, imposta pela propria lei, equivalente ao inadimplemento
absoluto, sendo irrelevante, portanto, a perquiri¢cdo acerca da liquidez da obrigacéo, tendo em
vista que havera de incidir os juros retroativamente em qualquer das hipdteses. Assim, desde a
pratica do ilicito causador de dano moral ou imaterial (art. 186, CC), 0s riscos da prestacéo e a
mora, correm por conta do autor da ilicitude (devedor). Em outros termos, por fic¢do
juridica, a lei presume o autor do ilicito em mora desde a data do cometimento do ato, razdo
pela qual é conhecida na doutrina como "mora automatica, presumida ou irregular”. VIII -
Considerando-se que os irmaos, filhos adotivos dos réus, foram vitimas de atos distintos
praticados contra eles, porém, todos de extrema gravidade capaz de acarretar em perda do
poder familiar de ambos, ndo se pode compensar pecuniariamente pelos danos morais sofridos
apenas um deles (o menino) conforme pretensdo do Ministério Publico acolhida na sentenga
condenatoria objurgada, mas também a irmd, pois ambos sofreram danos imateriais
evidenciados por provas cabais produzidas durante toda a instrugéo. De outra parte,
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compensar pecuniariamente uma das vitimas e deixar a outra ao desamparo jurisdicional
equivaleria a fomentar desigualdade entre os irmdos, além de deixar de minimizar o
sofrimento da pequena vitima, ambos sujeitos passivos das ilicitudes perpetradas pelos
algozes genitores.  Assim, em que pese 0 requerimento de condenacdo por danos morais
formulado na inicial e acolhido na sentenca ter sido direcionado apenas em favor de uma das
vitimas, nada obsta a relativizacao e flexibilizacdo do principio da congruéncia (relacéo entre
0 pedido e o pronunciado), de maneira a fazer-se alcangcar o mesmo beneficio a outra vitima,
pois a regra contida no art. 460 do CPC, apropriada para o processo civil classico, ha de ser
mitigada quando projetada para atender o Estatuto da Crianga e do Adolescente. Em
arremate, o ajuste da sentenca recorrida, neste ponto, ndo importa em reformatio in pejus, pois
0 acérddo mantém o mesmo quantum objeto da condenacéo, repartindo apenas a importancia,
equitativamente, entre 0os menores, vitimas do ilicito. X - Tratando-se a hipoteca judiciaria
de efeito secundério das sentengas condenatdrias de pagamento de soma em dinheiro, ordena-
se a constituicdo desta decisdo como titulo garantidor do cumprimento do julgado, no
Registro Imobilirio, nos termos do art. 466 do CPC c/c art. 167, inc. |, item 2, da Lei
6.015/73. (TJSC, Apelacao Civel n. 2011.020805-7, de Gaspar, rel. Des. Joel Figueira Junior,
j. 21-06-2011).

ACAO CIVIL PUBLICA - I. ADOGAO - GUARDA PROVISORIA - DESISTENCIA DA
ADO(;AO DE FORMA IMPRUDENTE - DESCUMPRIMENTO DAS DISPOSIQOES DO
ART. 33 DO ECA - REVITIMIZACAO DA CRIANCA - REJEICAO - SEGREGACAO -
DANOS MORAIS CONSTATADOS - ART. 186 C/C ART. 927 DO CODIGO CIVIL -
REPARACAO DEVIDA - ACAO PROCEDENTE - Il. QUANTUM INDENIZATORIO -
RECURSOS PARCOS DOS REQUERIDOS - CONDENACAO INEXEQUIVEL -
MINORACAO - SENTENCA PARCIALMENTE REFORMADA. - A inovadora pretensdo
do Ministério Publico, de buscar o ressarcimento civil com a condenacdo por danos morais
daqueles que desistiram do processo de adocdo, que estava em fase de guarda, de forma
abrupta e causando sérios prejuizos a crianga, encontra guarida em nosso direito patrio,
precisamente nos art. 186 c/c arts. 187 e 927 do Cdédigo Civil. - O ilicito que gerou a
reparacao ndo foi o ato em si de desistir da ado¢do da crian¢a, mas o modus operandi, a forma
irresponsavel que os requeridos realizaram o ato, em clara afronta aos direitos fundamentais
da crianca, bem como ao que estd disposto no art. 33 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Assim, pode haver outra situacdo em que a desisténcia da ado¢ao ndo gere danos
morais a crianca, no entanto, ndo é este o caso dos autos. (TJ-MG - AC: 10702095678497002
MG, Relator: Vanessa Verdolim Hudson Andrade, Data de Julgamento: 15/04/2014, Camaras
Civeis / 12 CAMARA CIVEL, Data de Publicacdo: 23/04/2014)

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ADOCAO. DESISTENCIA NO CURSO
DO ESTAGIO DE CONVIVENCIA. PERIODO PREVISTO NO ART. 46 DO ECA QUE
TEM COMO FINALIDADE AVALIAR A ADEQUACAO DA CRIANCA A FAMILIA
SUBSTITUTA PARA FINS DE ADOCAO. DEVOLUCAO IMOTIVADA QUE GERA,
INQUESTIONAVELMENTE, TRANSTORNOS QUE ULTRAPASSAM O MERO
DISSABOR, JA QUE FRUSTRAM O SONHO DA CRIANCA EM FAZER PARTE DE UM
LAR. O estagio de convivéncia ndo pode servir de justificativa legitima para a causacao,
voluntaria ou negligente, de prejuizo emocional ou psicologico a crianga ou adolescente
entregue para fins de adocdo. Apds alimentar as esperancas de uma crianca com um
verdadeiro lar, fazer com que o menor volte ao acolhimento institucional refletindo o motivo
pelo qual foi rejeitado novamente, configura inquestiondvel dano moral, e sem duavida
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acarreta o dever de indenizar daqueles que deram causa de forma imotivada a tal situagéo.
Sentenca mantida. Recurso desprovido. (TJRJ — AC0001435-17.2013.8.19.0206, Relator:
Claudio de Mello Tavares, Data de Julgamento, 30/03/2016, Décima Primeira Camara Civel).

APELAGAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE PATERNIDADE E MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. ADOQAO. DESISTENCIA DO PEDIDO. ALIMENTOS.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. | - O reconhecimento da paternidade socioafetiva
requer apuracdo do vinculo de afetividade no @mbito social, além da posse de estado de filho.
No entanto, demonstrada a rendncia expressa quanto ao desejo de serem 0s pais da crianca,
tendo os demandados desistido da adogéo ainda quando tramitava o processo (fl. 110), aliada
a auséncia de vinculo afetivo entre eles, ndo ha que se falar em reconhecimento da
maternidade e paternidade socioafetiva. Il - Igualmente, antes da sentenca, ndo ha lei que
imponha obrigacdo alimentar aos demandados, que nao concluiram o processo de adoc¢édo da
crianca. 11l - No caso, por mais triste e complexo que seja a situacdo, inexistindo efetivo
prejuizo a integridade psicolégica do individuo, que interfira intensamente no seu
comportamento psicolégico, causando aflicdo e desequilibrio em seu bem estar, indefere-se o
pedido de indenizacdo por danos morais. RECURSO DO AUTOR DESPROVIDO, E
PROVIDO O DOS DEMANDADOS. (Apelagdo Civel N° 70070484878, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em
31/08/2016).



