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RESUMO

O tema do presente trabalho de concluséo de curso trata da Responsabilidade
Civil no processo de adocdo, tendo como delimitacdo tematica a analise da
indenizagao por dano moral na ocorréncia de desisténcia de adogéo ou na devolugéo
da crianca adotada, quando iniciado o estagio de convivéncia, por meio da
investigagdo jurisprudencial, junto ao TJRS, TJPR, TIMG, TJSC e TJMS, com
processo de pesquisa entre os anos de 2009 e 2017. O problema de pesquisa indaga
em que medida é possivel a Responsabilizacdo Civil dos pretendentes a adocao que
praticam a devolucdo da crianca, durante o estagio de convivéncia? Tendo como
objetivo geral analisar o entendimento doutrinario e jurisprudencial, no tocante a
possibilidade da indenizacdo por dano moral em face da desisténcia da adocao,
quando ja iniciado o estagio de convivéncia, compreendendo o instituto da adogéo e
da Responsabilidade Civil Subjetiva. O presente estudo € importante, uma vez que
aborda uma problematica atual, inquietante e pouco debatido, pois normalmente as
criancas que sdo encaminhadas para integrarem a lista de adocdo vém de um
ambiente familiar traumatico, e ao serem devolvidas quando ja inseridas na familia
pretendente a adocao, Ihes passa a imagem de uma nova rejeicdo, que certamente
causara sérios prejuizos psicolégicos. O estudo do presente trabalho tem
fundamentacéo tedrica, com geracao de dados por meio do método qualitativo, tendo
carater exploratorio e fins explicativos. Sendo utilizada a documentacdo indireta,
primarias e secundarias. Para a analise e interpretacao dos dados, o método a ser
abordado é o hipotético dedutivo. O primeiro capitulo prevé a evolucdo das leis
protecionistas ao menor, no tocante ao instituto da adocédo, sendo dividido em trés
tépicos, o primeiro trata dos principios constitucionais do direito de familia; o segundo
da progressao historica das leis protecionistas a crianca e ao adolescente; e o terceiro
versa sobre o instituto da adocéo e seu procedimento. Ja o segundo capitulo aborda
a Responsabilidade Civil no direito brasileiro por desisténcia de ado¢édo durante o
estagio de convivéncia, também estando dividido em trés topicos; onde o primeiro
narra a Responsabilidade Civil Subjetiva: a conduta culposa, o nexo causal e o dano;
0 segundo retrata a violagcéo da confianca e o dano sofrido pelo menor; e, por fim, o
terceiro fala da obrigacdo de indenizar na ocorréncia de desisténcia de adocéo,
guando iniciado o processo de convivéncia. Em suma, com a pesquisa concluiu-se
que, além de ser cabivel, a indenizacdo por danos morais serve como medida a coibir
acOes como a desisténcia da adoc¢do, bem como para proteger o direito da crianc¢a ou
adolescente, em atencédo aos principios da protecao integral e do melhor interesse da
crianca e adolescente.

Palavras chave: adocdo - abandono - estagio de convivéncia -
Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

The subject of this final paper deals with Civil Responsibility in the adoption
process, the subject delimitation the analysis of compensation for moral damages in
the occurrence of withdrawal from adoptionor in the return of the adopted child, when
the stage of coexistence begins , through study of case law, from TJRS (Rio Grande
do Sul State Court of Law), TIMG (Minas Gerais State Court of Law), TISC (Santa
Catarina State Court of Law) and TIMS (Mato Grosso do Sul State Court of Law), with
a research process among years 2009 and 2017. The research problem asks to what
extent it is possible the Civil Responsibility of the adoption applicants practice the
return of the child, during the stage of coexistence? The general aim is analyzing
doctrinal and case law understanding, associated with the possibility of compensation
for moral damages in the face of the abandonment of the adoption, when already
begun coexistence stage, including the institute of adoption and Civil Subjective
Responsibility. This study is important, since it approaches a current problematic,
worrying and not much discussed topic, thus normally children who are referred to the
adoption list come from a traumatic family environment, and when they are returned
when already enrolled in the adoption, gives them the image of a new rejection, which
will certainly cause serious psychological damage. The study of this paper has
theoretical basis with data generation though qualitative method, having exploratory
character and explanatory purposes. Indirect, primary and secondary documentation
are used. For the analysis and interpretation of data, the method to be approached is
the hypothetical deductive. The first chapter foresees the evolution of minor protection
law, in relation to the institute of the adoption, it will be divided in three topics, the first
deals with family law’s fundamental constitutional principles; the second one is about
the historical progression of children and adolescents protectionist laws; and the third
one attends about the institute of adoption and its procedure. The second chapter deals
with Brazilian law Civil Responsibility for adoption abandonment during the
coexistence stage, it also will divided into three topics; which the first one tells about
the Civil Subjective Responsibility: culpable conduct, causal nexus and the damage;
the second depicts breach of trust and the damage suffered by the minor; and, finally,
the third focus on the indemnification obligation in the occurrence of adoption
abandonment, when the process of coexistence has begun. In short, the research
concluded that, besides being applicable, compensation for moral damages serves as
a measure to curb actions such as the abandonment of adoption, as well as to protect
the child or adolescent’s right, according to integral protection and the best interest of
the child and adolescent principles.

Keywords: adoption — abandonment — coexistence stage — Civil Responsibility.
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INTRODUCAO

A adocéao concretiza-se com a sentenca final, entretanto, antes disso, existem
varios passos a serem seguidos tanto pelo adotante quanto pela crianca adotada,
sendo um desses passos o estagio de convivéncia.

O objetivo das leis direcionadas as criancas e adolescentes €, justamente,
salvaguardar sua integridade, bem como tornar todo o processo o menos doloroso
possivel para a crianca que esta aguardando na lista de adocao, considerando que ja
provém de uma relagéo familiar bioldgica desestruturada.

Sabe-se que a adocdao se trata de procedimento irrevogavel e irretratavel uma
vez que efetivada. Ocorre que, por ndo haver vedacdo legal que proiba os
pretendentes a devolver a crianga durante o estagio de adaptacao, esta pratica vem
se tornando corriqueira. Seja por justificativa de inadequacdo da crianca a nova
familia, ou outros motivos banais, como mau comportamento.

E esse justamente € o tema a ser trabalhado no presente estudo, que visa
analisar a possibilidade de responsabilizar civimente o pretende a adocdo que
devolver a crianca ou adolescente em estagio de convivéncia. Nesse contexto, almeja-
se avaliar a partir do problema de pesquisa se é cabivel a Responsabilidade Civil na
desisténcia de adocéo quando implementado o estagio de convivéncia.

Outrossim, tem-se por objetivo geral analisar, por meio de entendimento
doutrinario e jurisprudencial, com pesquisa junto ao TJRS, TJSC, TJPR, TIMS e
TJIMG, durante os anos de 2009 e 2017 se é possivel a indenizagéo por dano moral
em face da desisténcia da adoc¢ao, quando ja iniciada a implementacéo da crianca a
familia adotante.

Os anseios a serem alcancados com a pesquisa, pressupfe a existéncia de
principios constitucionais, estando entre eles os principios da protecao integral e do
melhor interesse da crianga que devem ser respeitados para a concretizagdo de uma
sociedade justa e igualitaria, seja para fortificar as relagbes familiares ou seja para
advertir possiveis pais adotantes de que a conduta da desisténcia € extremamente

prejudicial a crianga ou adolescente e seu desenvolvimento pessoal.
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A vista disso, os objetivos peculiares giram em torno do estudo da evolugcdo
historica do processo de adoc¢éo e os principios constitucionais de direito de familia.
Assim como, pesquisar acerca do instituto da Responsabilidade Civil e a possibilidade
de sua aplicacdo na desisténcia da adog&do, com a consequente devolucdo da crianca
durante o processo de adocao, demonstrando, por fim, o entendimento doutrinario e
jurisprudencial do TJRS, TJSC, TIPR, TIMS e TIMG.

Estruturalmente, o primeiro capitulo que trata da evolu¢cdo das leis
protecionistas a crianca e ao adolescente, no tocante ao instituto da adocgéo, sera
dividido em trés subcapitulos. Em um primeiro momento, realiza-se um estudo sobre
0s principios constitucionais atinentes ao direito de familia. A partir disso, buscou-se
verificar a progresséao historica das leis protecionistas a crianca e ao adolescente, com
uma retrospectiva do direito nacional e internacional. Ainda, no terceiro subtitulo, ha
uma explanacéo sobre o instituto da adocdo, com o seu procedimento, permeando 0s
caminhos da destituicdo do poder familiar até a efetiva adocéo.

O segundo capitulo aborda a Responsabilidade Civil no direito brasileiro por
desisténcia de adocdo quando ja implementado o estagio de convivéncia, estando
também dividido entre trés itens. Em uma primeira ocasido, serdo analisados 0s
requisitos da Responsabilidade Civil Subjetiva, dentre eles a conduta culposa, o nexo
causal e o dano. Posteriormente, em uma segunda oportunidade, sera estudada a
violacdo da confianca e o dano sofrido pela crianga ou adolescente. E, por fim, tratar-
se-4 da obrigacdo de indenizar na ocorréncia de desisténcia de adocéo, quando
iniciado o processo de convivéncia, colacionando ementas de decisdes dos Tribunais
Estaduais.

Ainda, importar mencionar que para a efetivagéo da investigacao sobre o tema,
sera utilizado como meios metodolégicos a pesquisa tedrica, com a leitura de
doutrinas, artigos, revistas, noticias e jurisprudéncias atinentes ao tema. Como
método de abordagem sera utilizado o método hipotético dedutivo, que trata da unido
do dedutivo com o indutivo, onde parte-se de um problema ou necessidade presente
na sociedade, buscando-se uma resposta junto a doutrina e jurisprudéncia, baseada
em hipoteses que visam solucionar a controvérsia. Depois se volta ao problema e se
aplica as hipéteses aferidas com o estudo.

O presente estudo representa grande importancia, pois sua analise ressalta a
compreensao e entendimento pela sociedade da crianga como sujeito de direitos, os

guais devem ser preservados tanto pelo Estado como pela comunidade em geral. Isto
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porque, ao ser devolvida, cria-se na crian¢ca um sentimento de uma nova rejeicao, um

novo abandono, ferindo assim, um de seus direitos mais fundamentais, sua dignidade.
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1. EVOLUCAO DAS LEIS PROTECIONISTAS A CRIANCA E AO
ADOLESCENTE, NO TOCANTE AO INSTITUTO DA ADOCAO

A sociedade passa por uma fase de grandes inovagdes no tocante ao
direito da crianca e do adolescente. A propor¢éo que as criancas e adolescentes
deixaram de ser apenas objetos de protecdo, passando a ser sujeitos de direitos,
contando com a protecao integral a seu favor (MACIEL, 2014).

A protecdo integral, tida como preceito constitucional por encontrar-se
expressa no art. 227, da Constituicdo Federal de 1.988, foi fundamental para a
afirmacéo do melhor interesse da crianca/adolescente, os quais apds o advento
da Carta Maior passaram a ser entendidos como sujeitos de direito, sendo
colocados em prioridade dentro do sistema juridico pétrio (BRASIL, 1988).

Para tanto, fez-se necessaria a confeccéo de diploma legal que abordasse
especificadamente a matéria, o que, culminou com o surgimento, em 13 de julho
de 1990, da Lei n°® 8.069 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), que visa afirmar
a doutrina da protecdo integral, destinada a criangca/adolescente,
salvaguardando seu desenvolvimento fisico, mental, social, moral e espiritual,
observada a dignidade e a liberdade (PEREIRA, 2015).

Cabendo a familia, sociedade e Estado o dever de prestar todo o suporte
e zelar por este desenvolvimento, “[...] dando absoluta prioridade a efetivacao
dos direitos inerentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.” (PEREIRA, 2015, p. 319).

Da mesma maneira, o Cédigo Civil de 2002 contém um capitulo préprio
destinado a organizacdo familiar, instituindo regras e diretrizes para bem
desempenhar a funcdo incumbida aos pais, filhos e demais familiares
(MADALENO, 2011). J4, em relacdo a adoc¢do o legislador optou por aborda-la
no ECA, fazendo mengéo a isso no CC/2002, no art. 1.618 (BRASIL, 2002).

Nesse interim, indispensavel a compreensédo histérica dos direitos da
crianca e do adolescente, permeando 0s principios constitucionais que
enraizaram o direito de familia, bem como a influéncia externa do direito
internacional na ascenséo dos direitos conferidos as criangas e adolescentes até
se chegar as garantias de hoje, previstas na CF/88, no ECA e no CC/2002. Para,

ao fim do terceiro item, adentrar no tema da adocédo, com seus requisitos e



14

particularidades, em aluséo a Lei Nacional de Adocdo n° 12.010/2009,
responsavel em alterar o ECA, o CC/2002, a Lei 8.560/1992 e a antiga
Consolidacao das Leis Trabalhistas (CLT) (BRASIL, 2009).

1.1PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AO DIREITO DE FAMILIA

Precipuamente, a Constituicdo Federal de 1988 provocou uma verdadeira
revolucdo no sistema juridico brasileiro, implementando diversas inovacfées no
que diz respeito as relacdes interpessoais (BRASIL, 1988).

Com isso, o Direito de Familia passou a ter mais atencdo do legislador,
deixando de ser engessado e hierarquizado, como outrora. O que garantiu
alguns direitos que antes eram cerceados.

Em verdade, o Direito de Familia, assim como os demais previstos em
nossa Magna Carta, passou a ter uma sistematizacdo para sua aplicacdo, por
meio de principios, regras gerais e conceitos, que por vezes permitem uma
interpretacéo extensiva da Constituicdo (MADALENO, 2011).

Por muito tempo os principios foram considerados fontes secundérias do
direito, com o fim de suprimir omissdes da legislacdo. A Lei de Introducéo as
Normas de Direito Brasileiro (LINDB) tratou a matéria em seu art. 4°, tendo a
seguinte redagao: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.” (BRASIL, 1942).

Verifica-se que, com o advento da CF/88 houve uma verdadeira
transformacdo na aplicabilidade dos principios, uma vez que se tornaram
fundamentais a interpretacdo do direito, integrando o topo da lista normativa.

Conforme ensina Pereira:

A constitucionalizacdo dos direitos, contudo, promoveu verdadeiro giro
de Copérnico, pois elevou os principios ao topo da piramide normativa,
como fundamentos de toda a ordem juridica. Constituem a fonte, por
exceléncia, da unidade do direito privado, configurando um sistema
aberto. No mundo contemporaneo, os principios, em razdo de sua
ductilidade e adaptabilidade, sdo os instrumentos juridicos apropriados
para lidar com as mutac¢des sociais, contribuindo para o avango da
sociedade e para a afirmacéo dos valores de justica. (PEREIRA, 2015,
p. 105-106).

Logo, o sistema juridico brasileiro é formado por regras e principios. Na

medida em que as primeiras sao taxativas e imperativas. Ja os principios sao
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flexiveis, podendo o mesmo principio ser aplicado de forma distinta, em casos
analogos (LENZA, 2013).

Neste caso, salienta-se o modelo criado por Robert Alexy acerca da
sobreposicao de regras e principios. Na medida em que, conceitua regras como
imperativas, pois “Se uma regra vale, entdo, deve-se fazer exatamente aquilo
que ela exige; nem mais, nem menos.” (ALEXY, 2008, p. 90).

Por conseguinte, para Alexy principios sao “[...] mandados de otimizacéao,
gue sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo n&o depende somente das
possiblidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.” (ALEXY, 2008,
p. 90).

E existindo colisdo entre principios, aplica-se o conceito de precedéncia
condicionada, no qual um principio sede ao outro. (SAPUCAIA, 2011). Nesse

sentido, narra Alexy:

[...] um dos principios tera de ceder. Isso néo significa, contudo, nem
gue o principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele
deverd ser introduzida uma clausula de exce¢do. Na verdade, o que
ocorre € que um dos principios tem precedéncia em face de outro sob
determinadas condicBes. Sob outras condicdes a questdo de
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta.” (ALEXY, 2008, p. 93-
94).

Diferentemente, havendo colisdo entre regras a solucdo parece mais
razoavel, uma vez que ndo sendo exequivel a insercdo de uma clausula de
excecdo em uma das regras contraditérias, uma delas deve ser declarada
invalida, pois ndo é aceitavel existirem dois juizos diversos acerca da mesma

contenda (SAPUCAIA, 2011). Este também € o entendimento de Pereira, na

medida em que afirma:

Quando um principio entra em colisdo com outro (e.g.: dignidade de
uma pessoa versus integridade fisica de outra), para que um seja
prevalecente, resolvendo-se a aparente antinomia, o caso concreto é
que indicard a solugdo, mediante a utilizacdo pelo intérprete do
instrumento hermenéutico de ponderacdo dos valores em causa, ou do
peso que o caso concreto provocar em cada principio. Um deles tem
de ceder para o outro, mas sem perder a validade. (PEREIRA, 2015,
p. 106).

Com efeito, para compreendermos a origem dos principios, imperiosa a

compreensao do conceito de direito fundamental, do qual derivam as premissas
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principiologicas e que difere em muito da consideracdo dada a expressdo
“direitos humanos”, que por vezes se confunde com o primeiro instituto
(SARLET, 2012). Nessa perspectiva explica SARLET:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) comumente utilizados como sinénimos, a explicagdo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distin¢céo é de
que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do
ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal
sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).
(SARLET, 2012, p. 29).

Ultrapassada a questao da efetivacao principiolégica alusiva, passa-se ao
enfrentamento dos preceitos expressos e implicitos inerentes ao direito de
familia, previstos em nossa Constituicdo e intrinsecos nos dispositivos legais
ordinarios.

Porquanto, em primeiro plano, verificamos os principios fundamentais,
dentre eles a dignidade da pessoa humana e a solidariedade. E em segundo
plano constatam-se os principios gerais, encrustados em nosso direito patrio,
sendo eles a igualdade, liberdade, afetividade, convivéncia familiar, e por fim, o
melhor interesse da crian¢ca (PEREIRA, 2015).

Previsto no art. 1°, inciso Ill, da CF/88, o principio da dignidade da pessoa
humana é tido como o norte dos demais principios. Para o Direito de Familia, o
aludido principio esta previsto expressamente no art. 226, §7°, da CF/88, o qual
discorre gue o planejamento familiar é de livre decisdo do casal, observados os
principios da dignidade da pessoa e da paternidade responsavel (BRASIL,
1988).

Para Sarlet a dignidade da pessoa humana é algo intrinseco a natureza
do homem, isto é, estd inteiramente ligado ao ser humano e sua consideracéo
por parte da sociedade e principalmente pelo Estado Democratico. O que implica
em uma seérie de direitos e deveres, que visam resguardar a pessoa de qualquer
ato degradante ou desumano, bem como objetivam garantir condicbes

existéncias minimas de bem estar social (SARLET, 2012).
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No que concerne ao principio da dignidade da pessoa humana,
especificamente a crianca ou adolescente, menciona-se o art. 227 da CF/88, o

qgual tem a seguinte redacéao:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, 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, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao. (BRASIL, 1988).

Com o advento da CF/88 a familia passou a ser um espaco de amparo e
garantia a dignidade da pessoa humana, de modo que o direito privado deu
espaco a solidariedade e preocupacédo com o bem-estar social, em especial uma
maior protecdo as minorias (MADALENO, 2011). Pereira também compartilha

deste entendimento:

A Constituicdo proclama como principio fundamental do Estado
Democratico de Direito e da ordem juridica “a dignidade da pessoa
humana” (art. 1°, Ill). No Capitulo destinado a familia, o principio
fundamenta as normas que cristalizaram a emancipacdo de seus
membros, ficando explicitados em algumas (art. 226, 8§87°; art. 227,
caput; art. 230). A familia, tutelada pela Constituicdo, esta
funcionalizada ao desenvolvimento da dignidade das pessoas
humanas que a integram. A entidade familiar ndo é tutelada para si,
sendo como instrumento de realizacdo existencial de seus membros.
(PEREIRA, 2015, p. 110)

Além da CF/88 o principio da dignidade humana esta previsto no ECA (Lei
n° 8.090 de 1990), expressamente nos arts. 3°, 4°, 15 e 18. E embora nao esteja
expresso no CC/2002, tendo em vista sua redacgdo originaria ter surgido antes
da CF/88, o aludido principio, assim como os demais, deve ser aduzido como
fundamental as normas infraconstitucionais, considerando a primazia
constitucional (PEREIRA, 2015).

Nesse sentido, com o surgimento da CF/88 tem-se que a familia foi
remodelada com base no principio da dignidade humana, enraizando-se para as
demais legislagdes infraconstitucionais que tratam de Direito de Familia, “[...]
configurando um Unico sistema e um Unico propdésito, que esta em assegurar a
comunhdo plena de vida, e ndo so dos conjuges, dos unidos estavelmente, mas

de cada integrante da sociedade familiar.” (MADALENO, 2011, p. 42).
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Para Pereira, “No sistema juridico brasileiro, o principio da dignidade da
pessoa humana esta indissoluvelmente ligado ao principio da solidariedade.”
(PEREIRA, 2015, p. 110). Segundo principio basilar das relacdes familiares, uma
vez que a criacdo de vinculos afetivos esta condicionada a reciprocidade de
compreensao e cooperacao entre seus membros (MADALENO, 2011).

Destarte, o principio da solidariedade é facilmente verificado na
Constituicao, no inciso lll, do art. 3°, como um dos objetivos fundamentais da
Republica, e, principalmente no capitulo destinado a organizacdo da familia
(arts. 226, 227 e 230), impondo a socidade, ao Estado e a familia & protecédo do
grupo familiar, a crianca e ao adolescente e as pessoas idosas (PEREIRA,
2015).

Para Dias, o principio a solidariedade é um dever espiritual e material,
sociedade, conferido primeiramente a familia, e em segundo plano a sociedade

e ao Estado, ao passo que narra:

[...] é atribuido pelo artigo 227 da Constituicdo Federal, por primeiro a
familia, depois a sociedade e finalmente ao Estado, e assim sucede
por ser a familia o nudcleo primeiro de prote¢do, ndo devendo a
sociedade se esquivar dessa obrigacdo e tampouco o Estado, mesmo
porque vale lembrar ser a familia a base da sociedade, merecndo a
protecdo do Estado. Seria impensavel pudessem os cidaddos em
formacao ser relegados ao abandono e jogados a prépria sorte, ndo
permeasse como direito fundamental o principio da solidariedade.
(DIAS, 2015, p. 21).

O CC/2002, por sua vez, abordou de forma implicita o principio da
solidariedade nos arts. 1513 (cooperacao na vida familiar), 1566 e 1724 (mutua
assisténcia moral e material entre cénjuges e companheiros), 1567 (colaboracdo
dos cbnjuges na direcao da familia), 1568 (auxilio no sustento familiar), 1618
(adocao oriunda do sentimento de solidariedade), 1630 (o poder familiar como
exercicio de ambos os genitores), 1640 e 1725 (do regime de bens), 1694 e 1704
(o dever de prestar alimentos), 1700 (o dever de prestar alimentos e a sucesséao)
e 1707 (irrenunciabilidade dos alimentos) (BRASIL, 2002).

Por conseguinte, impera o principio da igualdade, responsavel pela maior
reviravolta no direito de familia. Considerando que, na antiguidade o homem
reinava na relagédo familiar, a ele cabia o exercicio do poder sobre a familia e a
chefia da sociedade conjugal, sendo substituido pela mulher apenas quando

faltasse ou estivesse impedido. Mesmo com o surgimento do Estatuto da Mulher
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Casada (Lei n® 4.121/1962) o marido exercia a supremacia do poder familiar, e
se, caso houvesse divergéncia entre ambos, prevaleceria a decisdo do pai,
podendo a mulher recorrer ao judiciario para solucionar o conflito (MADALENO,

2011). Assim, bem descreve Rezende:

Ao filho cabia simplesmente se sujeitar ao poder paterno que se
expressava, ndo raro, em punicdes severas e inclusive em castigos
corporais. Somente o Estatuto da Crianca e do Adolescente é que, na
esteira de valores constitucionais, mudou esse estado de coisas
transformando o filho (antes mero objeto) em protagonista do préprio
processo educacional. (REZENDE, 2014, p. 84).

Outra afirmacéo da igualdade ocorreu na filiacdo, pois antes da CF/88
apenas eram considerados filhos legitimos aqueles concebidos na unidade
familiar matrimonial. Os concebidos fora da familia constituida pelo casamento
eram considerados ilegitimos. A Carta Maior foi responsavel em igualar de modo
geral os conjuges, os companheiros, companheiros aos conjuges, os filhos de
qualguer origem, bioldgicos ou ndo (PEREIRA, 2015).

Para Madaleno a igualdade prevista na CF/88 € meramente formal, sendo
qgue os indices de violéncia ocorrida dentro dos lares brasileiros, bem como a
realidade social do pais demonstram a dificuldade em equiparar-se as pessoas
dentro da relagc&o familiar, sejam elas esposas, companheiras, filhos ou outros.
Para o autor a sociedade ndo acompanhou a evolucdo do direito, no tocante a
igualdade, visto que as pessoas ainda sdo controladas pela supremacia
econbmica, que normalmente é exercida pelo homem (MADALENO, 2011).

Pereira compartilha de tal entendimento, ao passo que afirma

O Direito de Familia avancou de modo revolucionario na viragem do
século XX para o século XXI, como nenhum outro ramo do Direito, mas
ndo podemos substimar as resisténcias culturais &ncoradas nos
residuos do modelo patriarcal, no Brasil e na América Latina.
Magistrados e Membros do Ministério Publico latino-americanos, em
coléquio patrocinado pela ONU, em 2005, concluiram que héa
obstaculos reais para a eliminacdo de todas as formas de
discriminagao contra a mulher, em virtude da “persisténcia do sistema
patriarcal que gera desequilibrio de relagbes de poder entre a mulher
e o homem”, dominado principalmente pela concepgéo tradicional da
familia nuclear influenciada por fatores religiosos e culturais.
(PEREIRA, 2015, p. 115).

Outrossim, observa Roudinesco que existem varias maneiras de

interpelar o vinculo entre homem e mulher. Dentre eles, primeiramente a origem
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biolégica do corpo e em segundo a posi¢ao social que ocupam. Fazendo essa
distincdo, entende a autora que a desigualdade entre os géneros (0 que €
extremamente presente nas entidades familiares), esta ligada ao conceito de
inferioridade do sexo feminino e ao preconceito da sociedade, que infelizmente
é carregado até hoje (ROUDINESCO, 2003).

Com isso, verifica-se que a igualdade prevista no sistema juridico
brasileiro € algo formal, pouco praticada ou eficaz diante as rela¢gdes familiares.
Entretanto, a afirmacdo do principio da igualdade em nossa CF/88 ainda é um
enorme avancgo para a concretizacdo de uma sociedade democratica de direito,
considerando a estrutura familiar antiga, contida no Cédigo de Bevilaqua, de
1916 (REZENDE, 2014).

Outro principio intrinseco na CF/88 é o principio da liberdade, o qual prevé
o livre poder de escolha e autonomia da familia, garantindo que, em regra, ndo
havera intervencédo de terceiros, da sociedade ou do Estado na administracao
familiar (REZENDE, 2014).

Assim também assenta Pereira

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou
autonomia de constituicao, realizacdo extingdo de entidade familiar,
sem imposi¢ao ou restricdes externas de parentes, da sociedade ou do
legislador; a livre aquisicdo e administragdo do patrimdnio familiar; ao
livre planejamento familiar; & livre definigdo dos modelos educacionais,
dos valores culturais e religiosos; a livre formacao dos filhos, desde que
respeitadas suas dignidades como pessoas humanas; a liberdade de
agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental e moral.
(PEREIRA, 2015, p. 116).

Em contrapartida, Madaleno ressalta que o principio da liberdade pode
sofrer restricbes, imposta muitas vezes por outros principios, como o melhor
interesse da crianca, por exemplo. E 0 que ocorre nos casos de destituicdo do
poder familiar, na medida que o Estado intervém na autonomia familiar, em
defesa dos direitos da crianga/adolescente (MADALENO, 2011).

O principio da afetividade, por sua vez, apesar de abordado em 1988, pela
Lei Maior, é facilmente verificado apos as ultimas décadas do século XX, quando
teve sua ascensdo dentro dos Tribunais brasileiros. O aludido principio esta
interigado ao meta principio da dignidade da pessoa humana, e da
solidariedade, bem como aos principios da igualdade e da convivéncia familiar

(PEREIRA, 2015).
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Como bem menciona Pereira, a afetividade passou a ter maior relevancia
nas relacoes familiares, mais até que a propria linhagem biolégica (PEREIRA,
2015). O que também compreende Madaleno, uma vez que o0s lagos
consanguineos ndo se sobrepbem aos afetivos, pelo contrario, normalmente

prevalecera a afetividade (MADALENO, 2011). Nesse sentido afirma o autor:

O afeto é a mola propulsora dos lagos familiares e das relacdes
interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao fim e ao
cabo das sentido e dignidade a existéncia humana. (MADALENO,
2011, p. 95).

Diretamente ligado com a afetividade est4 o principio da convivéncia
familiar, o qual prioriza a harmonia e o contato entre os membros da familia.
Desse principio deriva a necessidade da convivéncia dos filhos com ambos os
genitores, mesmo que residentes em locais diversos, como frequentemente
ocorre no divércio e dissolugdo de unido estavel (MACIEL, 2014).

Segundo Pereira “A convivéncia familiar € a relacdo afetiva diuturna e
duradoura entretecida pelas pessoas que compdem o grupo familiar, em virtude
de lagos de parentesco ou ndo, no ambiente comum.” (PEREIRA, 2015, p. 121).

Por conseguinte, tem-se o principio do melhor interesse da crianca,
incluido aqui também o adolescente (segundo a Convencdo Internacional dos
Direitos da Criangca). Tal preceito estabelece que o0s direitos da
crianca/adolescente sempre serdo tratados com prioridade, tanto pela familia,
qguanto pelo Estado e sociedade, sendo colocados a salvo de qualquer tipo de
ameaca ou lesdo (PEREIRA, 2015).

A crianca/adolescente passa a ter uma posicdo de destaque, de
protagonista dentro do seio familiar, por estar em situacdo de desvantagem e
vulnerabilidade, se comparada aos demais integrantes da familia, merecendo,
portanto, uma protecéo especial por parte do Estado (MACIEL, 2014).

Por fim, nota-se o principio da responsabilidade, que novamente
enlagasse com o principio anterior, melhor interesse da crianca. Vem expresso
nos arts. 227 e 229 da CF/88, o qual incumbe a familia, sociedade e Estado o
dever de bem zelar, cuidar, educar, proteger, alimentar e salvaguardar a
crianga/adolescente (PEREIRA, 2015).

Destarte, o estopim das transformacgdes sociais no tocante ao Direito de

Familia ocorreu apés a promulgacdo da CF/88, que consagrou 0s principios
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fundamentais acima referidos, bem como afirmou direitos antes cerceados.
Resultando, assim, em uma mutacdo significativa no direito privado, que
abandonou suas feicGes patrimonialistas e assumiu caracteristicas personalistas
(REZENDE, 2014). Dessa forma, finda a questéo principiologica, pode-se passar
a analise historica da afirmacéo dos direitos inerentes a crianga/adolescente.

1.2 PROGRESSAO HISTORICA DAS LEIS PROTECIONISTAS A CRIANCA E
AO ADOLESCENTE

Desde o inicio do século XX vém ocorrendo mudancas referentes a esse
assunto, primeiramente com a Declaracdo de Genebra de 1924, que conferiu as
criancas uma protecdo especial; apos a Declaragdo Universal de Direitos do
Homem de 1948, o Pacto de Sdo José da Costa Rica de 1960 e, por fim, a
Declaracao Universal de Direitos da Crianca de 1959, que disseminou a politica
do Melhor Interesse da Criangca (DEL'OLMO, 2015).

Nos meados de 1900 nao existia no Brasil qualquer mencéo a politicas
sociais que envolvessem as criancas ou adolescentes e como resquicio do
sistema europeu, junto aos conventos era mantido um sistema de Rodas das
Santas Casas, que buscava a obtencéo de donativos e também receber criancas
abandonadas. Essa roda era feia de madeira, um cilindro oco que girava em
torno de seu proéprio eixo, onde, primeiramente eram colocados em uma pequena
abertura os donativos e posteriormente os bebés abandonados (LONDONO,
1991).

O sistema de Rodas das Santas Casas foi proibido em 1927, com o
surgimento do Codigo de Menores (Decreto n°. 17943-A de 12 de outubro de
1927), conhecido como Codigo Mello Mattos, uma compilacdo de leis esparsas
que abordavam o tema. O aludido cédigo tutelava o “menor” em situacao
irregular, sendo ele “menor” abandonado ou delinquente. Também é criado e
regulamentado o Juizado de Menores e todas as suas instituicdes auxiliares,
bem como o Estado assume a responsabilidade pelas criancas oOrfas e
abandonadas, as quais ficavam institucionalizadas (LONDONO, 1991).

Ja em 1943 surge uma lei de emergéncia (Decreto-lei n°. 6.026), alterando
o Cddigo de Menores, no tocante ao “delinquente”, hoje menor infrator, para

regulamentar um critério de periculosidade na imputacao da pratica de um delito
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(ato infracional). O critério dizia que os adolescentes de 14 a 18 anos
responderiam de acordo com seu grau de periculosidade para a sociedade
(MACIEL, 2014).

Em 1942 foi criado o Servigo de Assisténcia ao Menor — SAM, 6rgéo ligado
ao Ministério da Justica, com funcionamento semelhante as penitenciarias, pois
visava a orientacdo repressiva e correcional ao adolescente autor de ato
infracional. Todavia, este local ndo cuidava apenas de autores de atos
infracionais, mas também de crian¢as abandonadas, impondo a ambas 0 mesmo
tratamento, sem distin¢cdo (SILVA; POZZER, 2014).

Com o golpe militar de 1964 brota um novo Cddigo de Menores,
precisamente em 1979, mediante Decreto-lei n°. 6.697, que inovou muito pouco,
em consideracgdo ao antigo Cédex de 1927 (MACIEL, 2014).

Apo6s a promulgacdo da CF/88 o Brasil, em 1989, adere a Convencéo
sobre os Direitos da Crianca, da ONU, sancionada por meio do Decreto n°.
99.710/90. A partir de entéo, € revogado o Cédigo de Menores de 1979, com o
surgimento, em 13 de julho de 1990, da Lei n°. 8.090, intitulada como Estatuto
da Crianca e do adolescente (DEL’'OLMO, 2015).

Inicialmente, o direito civil brasileiro pautava-se no Cadigo de Bevilaqua,
que trazia como pilares fundamentais o contrato, a familia e a propriedade.
Contudo, com a evolugdo dos tempos e o aumento da complexidade das
relacbes humanas, o direito teve de passar por varias modificacdes
importantissimas e, em face da discrepancia nitida entre o Cédigo de Bevilaqua
e a Constituicdo Federal de 1988, foi necessaria a recodificacdo do Direito Civil,
no tocante a reafirmar as feicdes constitucionais ja postas. Editando-se, em
2002, o novel Cadigo Civil, que exteriorizou novos aspectos para o contrato, a
familia e a propriedade (REZENDE, 2014).

Logo, tamanha a preocupacéo do legislador com o instituto da familia, que
reservou um capitulo inteiro a sua disciplina, abordando temas como o
casamento, a pluralidade das entidades familiares, o principio da paternidade,
dentre outros assuntos. Assim, a familia assumiu um contorno eudemonista,
passando a ser concebida como um organismo para a promogao e prote¢ao da
dignidade de seus membros (REZENDE, 2014). Nesse sentido, ensina a Ministra

do Egrégio Tribunal de Justica, Nancy Andrighi:
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Somo todos filhos agraciados da liberdade do ser, tendo em
perspectiva a transformacgédo estrutural por que passa a familia, que
hoje apresenta molde eudemonista, cujo alvo € a promocao de cada
um de seus componentes, em especial da prole, com o insigne
propdsito instrumental de torna-los aptos de realizar os atributos de sua
personalidade e afirmar a sua dignidade como pessoa humana. (REsp
1008398/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 15/10/2009, Dje 18/11/2009).

A familia, anteriormente estabelecida sob o paradigma patriarcal, com a
ascensdo da Constituicdo Federal de 1988 e do Cddigo Civil de 2002, é
remodelada, notadamente quanto a concepcao da pluralidade das entidades
familiares, a igualdade entre os conjuges e, sobretudo, o tratamento isonémico
dos filhos concebidos ou ndo do casamento (PEREIRA, 2015).

Percebe-se, portanto, que com a ascensao da Constituicdo Federal de
1988 houve uma descentralizacdo das politicas protetivas a crianca e
adolescente. Em a edigcédo do art. 227 e art. 228 da CF/88 surge a doutrina da
protecdo integral, ja ressaltada pela Convencéo Internacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente (SILVA; POZZER, 2014).

Em complementacdo as disposi¢cdes legais citadas acima advém, em
1990, a Lei n°. 8.090, intitulada como Estatuto da Crianca e do Adolescente
trazendo uma gama de direitos e garantias inerentes as criancas e adolescentes,
quais sejam o direito a vida e a saude, a liberdade, ao respeito e a dignidade, o
direito a convivéncia familiar e comunitaria, o direito a educacéao, a cultura, ao
esporte e ao lazer, a profissionalizacao e a protecao no trabalho (BRASIL, 1990).

Além de instrumentalizar a protecéo especial as criancas e adolescentes,
o ECA também objetiva orientar os entes federativos, entre eles a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, no sentido de como proceder para
executar politicas publicas para zelar pelo segmento (MACIEL, 2014).

Dito isto, calha mencionar os principais instrumentos de aplicabilidade
previstos no ECA, onde destaca-se os Conselhos de Direitos, os Conselhos
Tutelares e os Fundos da Crianga (BRASIL, 1990).

Os Conselhos de Direitos séo a efetivagdo da participagdo popular na
formacdao das politicas especializadas destinadas a crianca ou adolescente, com
fundamento no art. 204 da CF/88 e art. 88 do ECA. Conforme preceitua o ECA
os Conselhos devem ser criados e efetivados nas trés esferas federativas,

federal, estadual e municipal. Tem a competéncia de formular, vistoriar e avaliar
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politicas publicas destinadas a crianca e adolescente. S&0 compostos por
membros do governo e por representantes da sociedade, ambos devem estar
envolvidos na tematica. O mandado € de dois anos e ndo remunerado (MACIEL,
2014).

Em ambito nacional existe o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e
do Adolescente — CONANDA, incluido pela Lei n°. 8.242 de 12 de outubro de
1991. Adstrito a Secretaria Especial de Direitos Humanos, tem como principal
finalidade € deliberar e controlar a implementacgéo de politicas de promoc¢ao dos
diretos da crianca e do adolescente (MACIEL, 2014).

Por sua vez, os Conselhos Tutelares sdo 6rgaos regionalizados nos
municipios, tendo autonomia funcional, devendo zelar e fiscalizar a efetivacao
dos direitos da crianca e do adolescente. Sendo composto por cinco membros,
escolhidos pela comunidade municipal (BRASIL, 1990).

Existe ainda os Fundos da Crianca e do Adolescente, também instituidos
pela Lei n°. 8.242 de 12 de outubro de 1991. Esses Fundos tém a funcéo de
angariar receitas junto a entes governamentais, que serdo destinados as
criangas e adolescentes (MACIEL, 2014).

Outro marco historico fundamental para a afirmacdo dos direitos da
crianca e do adolescente, foi a definicdo da igualdade entre os conjuges na
chefia da unidade familiar, que s6 restou consagrada com a promulgacao do
artigo 226, § 5°, da Carta Magna. E depois, com a égide do artigo 21 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e, posteriormente, pelo artigo 1.631 do Cddigo
Civil, onde aos pais é conferido o exercicio do poder familiar conjuntamente,
cabendo o exercicio por um deles, somente na auséncia ou impedimento do
outro. Havendo divergéncia entre eles, é assegurado a qualquer dos pais acionar
o judiciario para solucionar o litigio (MADALENO, 2011).

Sabe-se que antes mesmo da ascensédo da Constituicdo Cidada, que
consagrou a igualdade entre homem e mulher, a ambos os genitores era
conferido o exercicio do cuidado para com os filhos. O que levantou questdes
acerca da utilizagcado da expressao “patrio poder”, conferida apenas ao pai e s6
na sua falta a mée, como dispunha o Cédigo de 1.916 (PEREIRA, 2015).

Diante disso, a expressao “patrio poder”, ainda constante no ECA, deve

ser entendida como “poder familiar”, sendo conceituado por pereira como:



26

[...] o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais em relagéo aos
filhos menores, para criacdo, formacéo e administracéo de seus bens,
ndo importando a origem do parentesco nem se os filhos nasceram
dentro do casamento, da unido estavel ou de relacionamento afetivo
de outra ordem. (PEREIRA, 2015, p. 310).

Nesse sentido, também prescreve Rezende afirmando que a terminologia
poder familiar veio com o fim de substituir a expressdo patrio poder, que na
época incumbia exclusivamente ao pai a chefia da familia. O que agora, passou
a ambos os pais, tendo em vista a declaracdo da isonomia entre os conjuges
(REZENDE, 2014).

Outro conceito utilizado é a “autoridade parental”, normalmente verificada
na legislacédo estrangeira. No Brasil essa denominacao € verificada na Lei n°.
12.318 de 26 de agosto de 2010, que trata sobre a alienacdo parental, que
utilizou o conceito em substituicdo ao poder familiar, alvo de criticas na
atualidade, por ainda remeter ao antigo “patrio poder”. (PEREIRA, 2015).

Goncalves também compartilha do entendimento de Pereira, na medida
em que declara ser inapropriada a utilizagcdo da expressado “patrio poder”,
entretanto a mais adequada também nao seria “poder familiar, visto que remete
ao sentido de exercicio de poder. Ainda, refere a utilizacdo do termo “autoridade
parental” por paises estrangeiros, sendo que o aludido conceito se encaixaria
melhor ao exercicio da funcdo. (GONCALVES, 2009).

Vencida a breve retrospectiva historica das disposi¢cdes legais atinentes
ao direito da crianca e do adolescente, bem como entendida a conceituacao do
termo poder familiar, verifica-se que houve uma gradativa evolugdo em nosso
ordenamento juridico patrio, no tocante a aplicabilidade dos direitos no
segmento, que foi fundamental para se chegar a atualidade.

Sendo incumbéncia da sociedade, do Estado e da familia o cuidado e zelo
pela crianca ou adolescente, possivel a analise das garantias e do procedimento

para quando esses direitos sdo esquecidos ou violados.

1.3 O INSTITUTO DA ADOCAO E SEU PROCEDIMENTO

Com a modificagéo da estrutura familiar e no intuito de afirmar os direitos

inerentes aos filhos e garantir o cumprimento destes preceitos, nos termos do
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artigo 227 da Constituicdo Cidada, incluido pela Emenda Constitucional n°

65/2010, o constituinte confere

A familia, & sociedade e ao Estado o dever de assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
saude, educacdo, alimentacao, ao lazer, a profissionalizacao, cultura,
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,

1988).

O descumprimento destes deveres simultaneamente ou em separado
pode ensejar aos pais diversas consequéncias, que vao desde a adverténcia,
suspensao ou até a extincdo do poder familiar, nos termos do artigo 129 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nesse sentido, Madaleno ensina que
“Existem trés distintas figuras reguladas pelo Cddigo Civil com relagao a perda
do exercicio do poder familiar, a saber: a extincao, a suspenséo e a perda do
poder familiar.” (MADALENO, 2011, p. 669).

A implicacdo excepcional de carater extremo € a destituicdo do poder
familiar, que € aplicavel aos pais ou responsaveis que incorrerem nos artigos
1.635, V e 1.638, do Cadigo Civil (BRASIL, 2002). Rezende narra que:

[...] ainda que decline a lei causas de suspenséo e extin¢gdo do poder
familiar, sdo elas apresentadas de forma genérica, dispondo o juiz de
ampla liberdade na identificacdo dos fatos que possam levar ao
afastamento temporario ou definitvo das fungdes parentais.
(REZENDE, 2014, p. 87).
O Estatuto da Crianca e do Adolescente também regula a perda ou
suspensao do poder familiar, em seu artigo 24, quando os pais deixarem de
cumprir os deveres determinados no artigo 22, do mesmo diploma legal.

(BRASIL, 1990). Madaleno explica que:

O procedimento para a perda ou a suspensao do poder familiar, pode
ser proposto pelo Ministério Publico ou por quem tenha legitimo
interesse, e esta regulado pelos artigos 155 e 163 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente [...] (MADALENO, 2011, p. 613).
Normalmente, quando destituidos do poder familiar, os responsaveis o0s
sdo por descumprirem reiterada ou severamente 0s deveres atinentes a sua

condicdo, como por exemplo, quando mau-exercerem a guarda, sustento,
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educacgdo, ou outros cuidados basicos com alimentacdo e higiene dos filhos
(REZENDE, 2014). Nesse sentido, vem a calhar o entendimento abaixo
colacionado:
APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR.
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Verificado que a
apelante ndo apresenta condicdes de cumprir com os deveres de
sustento, guarda e higiene da filha, é de ser mantida a sentenca que a

destituiu do poder familiar. Apelacdo desprovida. (RIO GRANDE DO
SUL, 2016).

Em regra, os menores destituidos do poder familiar passaram por
experiéncias traumaticas com seus pais biolégicos, que, inobstante, os
regramentos que aconselham o fiel cumprimento dos seus deveres como
responsaveis, deixaram de exercer as incumbéncias inerentes ao poder familiar
(DIAS, 2015).

N&do bastasse o sofrimento vivido no seio familiar, a crianca ou
adolescente afastado da familia natural, € o mais afetado quando da destituicéo
do poder familiar, uma vez que muitas vezes acaba acolhido ou institucionalizado
em lares e a partir de entdo perde suas referéncias biolégicas, afetivas e
familiares (SILVA;POZZER, 2014).

Ao invés de ser abrigado o menor também pode ser colocado em familia
substituta, o0 que pode ocorrer de trés maneiras distintas, com a guarda, tutela
ou adocao, nos termos do artigo 28 do ECA, sempre se levando em conta a
impossibilidade de manter a crianca ou adolescente, mesmo que
momentaneamente, em sua familia natural (BRASIL, 1990). Nessa toada,

Madaleno declara que:

A colocagdo da crianca ou adolescente em familia substituta € medida
de protecdo para afastar o infante de uma situacao de risco de lesdo a
seus fundamentais direitos, pela acdo ou omissdo de seus pais. E
medida a ser aplicada para a protecéo do infante, independentemente
de sua situacao juridica, podendo ser acautelados os interesses do
menor com as medidas provisérias de guarda ou de tutela, porquanto
a adocdo depende de inexisténcia ou destituicdo do poder familiar.
(MADALENO, 2011, p. 613).

A insercao do menor em familia substituta sera precedida de sua gradativa
preparacdo e acompanhamento por equipe profissional, e como informado
anteriormente, pode ocorrer por trés modalidades diversas. Primeiramente por

meio da concessédo da guarda, que busca a prestacao de assistencial moral,
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material e educacional a crianca ou adolescente. A guarda confere ao guardiao
a posse de fato da crianga e tem carater provisoério, enquanto que se providencia
a reintegracdo do menor a sua familia natural, ou quando improvavel a
recuperacédo, se encaminhe para adocao (MADALENO, 2011).

A segunda maneira de inser¢cdo do menor em familia substituta ocorre
através da tutela, quando a crianca ou adolescente possuir bens em sua posse.
Este instituto também confere ao tutor a posse de fato do menor e o exercicio do
direito de representagédo. (GONCALVEZ, 2009).

Por fim, surge o instituto da adog¢do, como medida excepcional e
irrevogavel. A esta modalidade s6 sera recorrida quando forem esgotadas as
tentativas de manutencdo do menor em sua familia natural (GONCALVES,
2009). Sendo este ultimo a ser aprofundado no presente trabalho.

O termo adocao tem origem no latim, da palavra adoptio, que significa

tomar alguém como filho. Em linhas gerais

[...] a adocdo é o ato juridico pelo qual uma pessoa recebe outra como
filho, independentemente de existir entre eles qualquer relagédo de
parentesco consanguineo ou afinidade. (MADALENO, 2011, p. 603).

Semelhante € o entendimento de Silva e Pozzer, que classificam o
instituto da adoc¢éo como filiacao civil, pois ndo deriva de uma afinidade bioldgica,
mas sim de uma manifestacdo da vontade. Assim, a adocdo seria um ato
meramente juridico, com bases relativamente afetivas, fazendo com que o
adotante passe a gozar do estado de filho, independente da conexado biologica
(SILVA; POZZER, 2014).

Além disso, as referidas doutrinadoras ensinam que no principio a adocéo
remetia ao conceito de escolha por pais que nao podiam conceber filhos
biolégicos. E com o advento da Constituicdo Federal de 1988, da Lei n°
8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) e da Lei n°® 12.010/2009 (Lei
Nacional da Adocdao) tal entendimento sofreu uma inverséo de valores, em que
se prioriza a crianga, seu bem-estar e interesses (SILVA; POZZER, 2014).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 227, § 5°, previu a adocdo. No
entanto, s6 com a emisséo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Codigo
Civil e da Lei Nacional da Adocéo € que este instituto foi regulamentado, com
requisitos e regras especificas a sua disciplina (BRASIL, 1988; 1990; 2002;
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2009), dando énfase ao principio da protecéo integral, que visa “[...] possibilitar
melhores condi¢des de vida aos mais fracos; o objetivo desses direitos é igualar
situagdes sociais desiguais.” (SILVA; POZZER, 2014, p. 14). As doutrinadoras

Silva e Pozzer discorrem o seguinte:

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, desde sua criacdo, prevé, em
termos de direito material, sobre o instituto da adoc&o, deixando a
desejar apenas no que tange ao seu procedimento. Com a intencdo de
tratar o instituto da adogao de maneira mais especifica e em lei propria,
foi apresentado o Projeto de Lei n® 1.756/2003 pelo Deputado Joéo
Matos, que levou o nome de Lei Nacional de Adoc¢éo, que contava com
75 artigos e retirava expressamente a adocdo do Estatuto da Crianga
e do Adolescente. (SILVA; POZZER, 2014, p.15).

Ocorre que, o aludido Projeto de Lei ndo ensejou os efeitos esperados, o
que resultou na promulgacdo da Lei n°® 12.010, de 03 de agosto de 2009,
conhecida popularmente como a Lei Nacional da Adocao, a qual incluiu sete
artigos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, revogou dez artigos do Cédigo
Civil, do 1.620 ao 1.629 e alterou a redacao de outros dois artigos, o 1.618 e
1.619, todos relativos a adogao (MADALENO, 2011).

Com a excecao do disposto no 813, do art. 50, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, € imprescindivel a prévia inscricdo do interessado em adotar,
no Cadastro Nacional de Adocdo, incluido pela Resolucdo n° 54/2008 do
Conselho Nacional de Justica, correspondidos os requisitos previstos no artigo
197-A/E, da aludida legislacdo (REZENDE, 2014). Rezende continua, ao passo

que afirma o seguinte:

Para além da obrigatoriedade de apresentacdo de todos os
documentos previstos na legislacdo de regéncia, e eventualmente
portarias judiciais, é obrigatéria a participacdo dos postulantes em
programa oferecido pela Justica da Infancia e Juventude que inclua
preparacao psicolégica, orientacdo e estimulo. (REZENDE, 2011, p.
89).

Logo, nota-se que o ato de adotar € revestido de diversas formalidades e
elementos necessarios para sua fiel adequacdo, o que demonstra a
preocupacao do legislador em avaliar a aptiddo do pretende, e, sobremaneira,
provocar no postulante uma reflexdo acerca da importancia e seriedade da acéo
(REZENDE, 2014).
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O procedimento para a adoc¢do é dividido em seis basicos passos, a
peticdo inicial de habilitacdo, a etapa de preparacdo dos pretendentes a
adotantes, o deferimento do pedido de habilitacdo e inscricdo no Cadastro
Nacional de Adocdo, o requerimento de adocdo, e, por fim, o estdgio de
convivéncia, com posterior sentenga final (SILVA; POZZER, 2014). Ainda, Silva

e Pozzer advertem:

O processo de adocéo inicia-se de forma unilateral pelo pretendente a
adotante e, independente de qualquer norma juridica, trata-se de uma
decisdo pessoal em que os interessados em adotar se autoanalisam
para que conhegcam seguramente a real motivacao que os leva a esse
compromisso. E uma fase de conscientizagcdo da responsabilidade e
complexidade deste ato. (SILVA; POZZER, 2014, p. 16).

Ultrapassada esta fase pré-processual, inicia-se com a peticdo inicial de
habilitacdo dos pretendentes a adocdo, enderecada ao Juizo da Infancia e
Juventude. Neste requerimento preambular constardo todos os documentos dos
aspirantes a adotar, quais sejam, qualificacdo completa, dados familiares, copias
autenticadas de certiddo de nascimento ou casamento, declaracdo de unido
estavel, se for o caso, cépias da identidade e CPF, comprovantes de renda e
domicilio, atestados de sanidade fisica e mental, certiddo negativa de
antecedentes criminais e civeis (BRASIL, 1990).

Antes de ser analisado o pleito de habilitacdo, os requerentes passarao
por uma preparacdo em programa oportunizado pelo Juizo competente, que

segundo Silva e Pozzer,

[...] visa a preparar psicologicamente os pretendentes a adotantes,
oferecendo-lhes orientacdo e estimulo a adocdo inter-racial de
criancas maiores ou de adolescentes com necessidades especificas
de salde, [...] e se possivel tal etapa incluird ainda o contato dos
postulantes com criancas e adolescentes em regime de acolhimento
institucional. (SILVA; POZZER, 2014, p. 16-17).

Ultrapassada a fase preparatoria, sera emitido estudo social e avaliacao
pelo setor Técnico do judiciario, posteriormente os autos serdo encaminhados
ao Ministério Publico, para apresentacdo de parecer, sobrevindo deciséo acerca
do pedido de habilitagdo. Sendo deferida a habilitagdo, os solicitantes seréo
inscritos e habilitados junto ao Cadastro da Comarca e Cadastro Nacional de

Adog3o (BRASIL, 1990).
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Com a inscricdo nos referidos cadastros, € provavel que apareca uma
crianca ou adolescente com o perfil pretendido pelos adotantes;
guando isso ocorrer, € necessario que os adotantes apresentem novo
requerimento. Nessa etapa, trata-se de requerimento de adogéo de
determinada pessoa. (SILVA; POZZER, 2014, p. 18).

Ao ser confeccionado o requerimento de adocéo realiza-se audiéncia com
os pretendentes, chamada de audiéncia de preposicdo, e em seguida s&o
iniciadas as visitas, a fim de aproximar o casal pretendente a
crianga/adolescente. Posteriormente, € expedido o termo de guarda provisério,
que da responsabilidade aos adotantes até o fim do processo. O periodo de
adaptacdo em que os pretendentes figuram como guardides, até o ultimato do
processo adotivo, é conhecido como estagio de convivéncia (MADALENO,
2011).

Um dos passos mais importantes no processo de adoc¢do é o estagio de
convivéncia, onde os reais interesses dos adotantes restam demonstrados.
Outrossim, € neste periodo que o adotando inicia sua adaptacdo a nova
realidade, sendo este 0 momento de consolidacdo das vontades e dos vinculos
afetivos. Estando previsto no art. 46 do ECA, que o tornou obrigatdria (BRASIL,
1990).

Destarte, é necessario ressaltar que no decorrer do estagio de
convivéncia pode ocorrer a devolucdo da crianca a instituicdo de acolhimento,
uma vez que a adogao ainda nao foi perfectibilizada, n&o incidindo ainda os
efeitos da irrevogabilidade. Nesse sentido dissertam Silva e Pozzer, ao passo
que afirmam “...] ndo estando os pretendentes a adotantes sujeitos a
irrevogabilidade prevista no Estatuto da Crianga e do Adolescente.” (SILVA,;
POZZER, 2014, p. 19).

Embora a relacdo ainda ndo esteja submetida a irrevogabilidade, essa
devolucdo é sentida pela crianca como um segundo abandono, considerando
gue o menor ja vem de uma rejeicdo pela familia natural, o que se repete pelos
pais adotivos (REZENDE, 2014). E o que relatam Silva e Pozzer:

Desta forma, a desisténcia de ado¢&o durante o estagio de convivéncia
ndo é uma ilegalidade, pois a lei ndo proibe este comportamento,
porém a “devolugéo funciona como uma bomba para a autoestima da

crianga, sendo melhor que ela nunca seja adotada a ser adotada e
devolvida. (SILVA; POZZER, 2014, p. 21).
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Nessa senda, destaca-se que o intuito da adocdo € a busca de uma
familia a crianca ou adolescente que n&o a possui, e nao a busca de filhos para
pais que, por algum motivo, ndo os tém. Sempre levando em consideracéo o
melhor interesse da criangca, em consonancia com o principio da protecdo
integral, bem afirmado pela Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

Assim, tendo sido estudada a adocédo e o seu procedimento, possivel a
analise da Responsabilidade Civil quando da ocorréncia de desisténcia da

adocdo quando iniciado o estagio de convivéncia.
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2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO POR
DESISTENCIA DE ADOCAO DURANTE O ESTAGIO DE CONVIVENCIA

Feita a retrospectiva historica da afirmacéo dos direitos da crianca e do
adolescente, ultrapassando os principios constitucionais trazidos pela Carta
Magna de 1988, bem como entendido o instituto da adogcédo e as sancoes
previstas para a violacdo a direitos das criancas e adolescentes, se passa a
analise do cabimento da indenizac&o por dano moral, em face da desisténcia da
adocado quando iniciado o estagio de convivéncia.

Observa-se neste capitulo os requisitos da Responsabilidade Civil
Subjetiva, que perpassa a conduta, o nexo de causalidade e o dano, com a
consequente violagdo da confianca. E por fim, analisar-se-a decisdes dos

Tribunais de Justica dos Estados que trataram do tema.

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA: A CONDUTA CULPOSA, O
NEXO CAUSAL E O DANO

Ao adentrar no tema da Responsabilidade Civil, precipuamente é
necessaria a sua conceituacdo. Cavalieri entende que existem espécies de
responsabilidade, no entanto, todas elas ttm o mesmo elemento nuclear, qual
seja a conduta ilicita, com a ressalva de que devem ser enquadradas de acordo
com o dever violado e o elemento subjetivo da conduta violadora (CAVALIERI
FILHO, 2012).

A prépria palavra responsabilidade, derivada do latim respondere, ja
demonstra o conceito do instituto, que nada mais € do que a necessidade de
responsabilizar alguém por algum evento danoso por ela praticado. Assim,

Stoco:

Essa imposi¢do estabelecida pelo meio social regrado, através dos
integrantes da sociedade humana, de impor a todos o dever de
responder por seus atos, traduz a propria nogdo de justica existente no
grupo social estratificado. Revela-se, pois, como algo inarredavel da
natureza humana. (STOCO, 2007, p. 114).
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Para Rodrigues “A responsabilidade civil € a obrigagdo que pode incumbir
uma pessoa a reparar o prejuizo causado a outra, por fato proprio, ou por fato
de pessoas ou coisas que dela dependam [...]". (RODRIGUES, 2003, p. 06).

Atualmente, a tendéncia da sociedade e, por consequéncia, dos
Tribunais, tem sido a indenizagdo monetéria da suposta vitima do evento
danoso, a fim de minimizar ou atenuar seu sofrimento. J& em 1.994, pelo
doutrinador Bittar era disciplinada a responsabilizacédo do autor do dano e com o
passar do tempo, a discussdo da matéria se intensificou. Dessa forma, conforme
ensina Bittar:

O lesionamento a elementos integrantes da esfera juridica alheia
acarreta ao agente a necessidade de reparacdo dos danos
provocados. E a responsabilidade civil, ou obrigag&o de indenizar, que
compele o causador a arcar com as consequéncias advindas da agéo
violadora, ressarcindo os prejuizos de ordem moral ou patrimonial,
decorrente de fato ilicito préprio, ou de outrem a ele relacionado.
(BITTAR, 1994, p. 561).

A Responsabilidade Civil esta inteiramente ligada com a ideia de uma
contraprestacdo, um onus e encargo (SANTOS, 2012). O instituto difere da
obrigacao, “A obrigagédo é sempre um dever juridico originario; responsabilidade
€ um dever juridico sucessivo consequente a violagdao do primeiro.” (SANTOS,
2012).

De outro norte, Diniz conceitua o instituto como:

A responsabilidade civil € a aplicacdo de medidas que obriguem uma
pessoa a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros, em
razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposi¢ao
legal. (DINIZ, 2014, p. 51).

Primeiramente, o instituto vem regulado pelo art. 5°, inc. X, do CF/88, ao
passo que dispde: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo.” (BRASIL, 1988).

Por sua vez, os artigos 186, 187 e 927 do Cdbdigo Civil disciplinam a
matéria em questdo, asseverando a obrigacdo de reparar o dano causado por
ato ilicito (BRASIL, 2002). Contudo, a doutrina é responsavel em dispor sobre os

Seus pressupostos.
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Sendo o ato ilicito, conforme ja assinalado, o conjunto de pressupostos
da responsabilidade, quais seriam esses pressupostos ha
responsabilidade subjetiva? Ha primeiramente um elemento formal,
gue é a violagdo de um dever juridico mediante conduta voluntaria; um
elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa; e, ainda, um
elemento causal-material, que é o dano e a respectiva relacdo de
causalidade. Esses trés elementos, apresentados pela doutrina
francesa como pressupostos da responsabilidade civil subijetiva,
podem ser claramente identificados no art. 186 do Cdédigo Civil,
mediante simples analise do seu texto [...] (CAVALIERI FILHO, 2012,
p. 19).

Em verdade o art. 927 do CC faz alusdo a obrigacédo de reparar o dano,
uma vez que dispde: “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.” Entretanto, s6 o art. 186 caracteriza o ato ilicito,
especificando as condutas que se encaixam na violagédo (BRASIL, 2002).

E consabido que a Responsabilidade Civil se divide em subjetiva e
objetiva, sendo a primeira causada por conduta culposa latu sensu, que envolve
a culpa stricto sensu e o dolo. Neste caso, a culpa caracteriza-se quando o
agente pratica o ato eivado de imprudéncia ou negligéncia e o dolo caracteriza-
se pela vontade do agente em atingir determinado resultado (SANTOS, 2012).

A Responsabilidade Civil objetiva surge com a evolucéo da sociedade e a
necessidade de conceder maior seguranca as relacdes humanas, sendo
reconhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia que o modelo anterior, subjetivo,
nao era suficiente para solucionar todas as contendas existentes, em especial
as trabalhistas, que surgiram com o crescimento da industria (SANTOS, 2012).

Nesse contexto esclarece Stoco:

A necessidade de maior protecdo a vitima fez nascer a culpa
presumida, de sorte a inverter o dnus da prova e solucionar a grande
dificuldade daquele que sofreu um dano demonstrar a culpa do
responsavel pela a¢éo ou omisséo. O préximo passo foi desconsiderar
a culpa como elemento indispenséavel, nos casos expressos em lei,
surgindo a responsabilidade objetiva, quando entdo nao se indaga se
0 ato é culpavel. (STOCO, 2007, p. 157).

Assim, surge a Responsabilidade Civil objetiva, onde abstém-se a culpa.
Como bem menciona Cavalieri, “Todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e
reparado por quem o causou independente de ter ou ndo agido com culpa.”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 138).

No ponto, o presente trabalho monografico abordarda o dano moral,

decorrente do arrependimento durante o estagio de convivéncia, aplicando-se
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no caso a Responsabilidade Civil Subjetiva, que decorre de um ao ilicito,
diferentemente da objetiva que se baseia apenas no risco (SANTOS, 2012).

Para melhor compreendermos a Responsabilidade Civil Subjetiva
imperiosa a analise dos seus requisitos. Inicialmente, tem-se a conduta, que
nada mais é que, o comportamento humano voluntério, exteriorizado por meio
de uma acao ou omissao objetiva. Restando para a vontade, o carater subjetivo
(CAVALIERI FILHO, 2012).

Com isso, nha agao ou omissao, o agente deve agir com dolo ou culpa. O
dolo é a figura facilmente caracterizada, pois trata da vontade livre e consciente
de exteriorizar determinada conduta, é intencional. Todavia, a culpa tornou-se
algo intangivel, dificilmente mensuravel, uma vez que seu significado é mais
amplo, pois compreende qualquer comportamento contrario ao Direito de forma
tencional (DINIZ, 2014).

Muitos doutrinados entendem que nao ha pertinéncia na distincdo entre
dolo ou culpa na Responsabilidade Civil, porque o agente violador respondera
igualmente pelas consequéncias de sua conduta, sendo ela planejada ou néo,
diferentemente do que ocorre na esfera Penal. O que interessa aqui ndo € a
vontade do agente, mas sim a gravidade dos danos sofridos pela vitima,
podendo o juiz “[...] reduzir equitativamente a indenizacdo se houver excessiva
desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano (art. 944, paragrafo unico).”
(CAVALIERI FILHO, 2012, p. 31).

Tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria do agente, s6é que

no primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a vontade se

dirige a concretizacao 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

os padr8es socialmente adequados. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 32)

Em atencdo a conceituacdo de culpa, imperativo o estudo do dever de

cuidado, inerente a este assunto, haja vista que a culpa deriva da violacéo deste

dever, quando o agente podia conhecer e observar, ou quando se manteve
silente diante de diligéncias exigiveis (DINIZ, 2014).

Nessa perspectiva, Cavalieri estabelece que “[...] pode-se conceituar a

culpa como conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado imposto pelo



38

Direito, com a producdo de um evento danoso involuntério, porém previsto ou
previsivel.” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 36).

Ainda, em relacdo ao instituto da culpa, extraem-se alguns elementos,
como a conduta voluntaria com um resultado involuntario; previsdo ou
previsibilidade; e falta de cuidado, cautela, diligéncia ou omissao. Depois, a culpa
também se divide em graus, como grave, leve e levissima (CAVALIERI FILHO,
2012).

O segundo pressuposto da responsabilidade civil € o nexo causal, que
trata do elemento referencial entre a conduta e o resultado. Ou seja, a
consequéncia lesiva deve ter advindo da acdo ou omissao. “Tal nexo representa,
portanto, uma relacdo necessaria entre 0 evento danoso e a acdo que 0O
produziu, de tal sorte que esta é considerada como sua causa.” (DINIZ, 2014, p.
131).

Para Cavalieri Filho:

O conceito de nexo causal ndo é exclusivamente juridico; decorre
primeiramente das leis naturais. E o vinculo, a ligac&o ou relacédo de
causa e efeito entre a conduta e o resultado. A relacdo causal
estabelece um vinculo entre um determinado comportamento € um
evento, permitindo concluir, com base nas leis naturais, se a agédo ou
omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano; determina se o
resultado surge como consequéncia natural da voluntéria conduta do
agente. Algo assim como: se chover fica molhado. (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 49).

Isto €, 0 nexo de causalidade é a relacdo entre a causa e o efeito e a
conduta praticada com o resultado. Nao basta que o autor pratique uma conduta
ilicita, esta conduta deve causar algum dano/prejuizo a vitima. Assim, é
imperioso que a conduta ilicita do agente esteja ligada ao resultado final
(SANTOS, 2012).

Existem varias teorias que visam explicar o nexo de causalidade, dentre
elas encontram-se a causalidade adequada, a teoria dos danos diretos e
imediatos e a teoria da equivaléncia dos antecedentes (SANTOS, 2012).

Conhecida como conditio sine qua non, isto &, teoria da equivaléncia dos
antecedentes, adotada pelo Cédigo Penal brasileiro, quer dizer que toda e
qualquer circunstancia que tenha por ventura contribuido para o resultado final,

deve ser considerada como causa. Para Cavalieri Filho a aludida teoria ndo pode
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ser aplicada ao direito civil, visto que seus efeitos podem levar a uma regressao
infinita (CAVALIERI FILHO, 2012).

Por sua vez, a teoria da causalidade direta ou imediata, em suma, aduz
que a causa é o antecedente fatico, estando diretamente ligada ao resultado,
que, por fim, € sua consequéncia. A terceira teoria é a da causalidade adequada,
gue leva em consideracdo os principios da razoabilidade e proporcionalidade
(SANTOS, 2012).

A doutrina é divergente, no sentido de determinar a teoria adotada pelo
CC/2002, uma vez que o dispositivo ndo deixa claro qual seu posicionamento.
Parte da doutrina diz que a teoria prevalecente € a do dano direto e imediato. Ja
os demais afirmam ser a teoria da causalidade adequada, conforme o que se
verifica na préatica (CAVALIERI FILHO, 2012). Nesse diapasao calha mencionar
as consideragdes de Stoco quanto as teorias:

Enfim, independente da teoria que se adote, como a questao s6 se
apresenta ao juiz, cabera a este, na analise do caso concreto, sopesar
as provas, interpreta-las como conjunto e estabelecer se houve
violag&o do direito alheio, cujo resultado seja danoso, e se existe um
nexo causal entre esse comportamento do agente e o dano verificado.
(STOCO, 2007, p. 152).

Assim, analisar-se-a o dano, ultimo requisito inerente a Responsabilidade
Civil Subjetiva, que deve ser constatado caso a caso, pois se ndo houve o dano
ndo seria possivel se falar em indenizacdo. E para tanto, para que seja
indenizavel, primeiramente, deve haver a conduta violadora, de um direito
patrimonial ou extrapatrimonial (DINIZ, 2013).

O dano patrimonial é facilmente identificado e aferido, uma vez que versa
sobre a destruicdo ou diminuicdo de um bem de valor econdmico. Podendo ser
dividido entre danos emergentes e lucros cessantes. Por seu turno, o dano
extrapatrimonial, ou moral, como popularmente conhecido, é que aquele que néo
possui carater econbmico aferivel, € imensuravel e esta interligado com os
direitos de personalidade, sendo de dificil reparacdo (SANTOS, 2012).

Por fim, o dano moral sera analisado sob a ¢ptica da desisténcia da
adocao quando ja implementado o estagio de convivéncia, o que nas decisdes
dos Tribunais aqui estudadas é incontestavel, uma vez que a crianga ao ser

devolvida ja estad estruturalmente abalada, por vir de uma familia natural,
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normalmente problematica, e com uma nova devoluc¢do, ressurge no menor o

sentimento de abandono, de rejeicéo.

2.2 DA VIOLACAO DA CONFIANCA E O DANO SOFRIDO PELA CRIANCA AO
ADOLESCENTE

Como ja mencionado anteriormente, a adocdo, via de regra, é
irreversivel. Para tanto, antes de homologada a adoc¢éo, segundo previsdo do
ECA, as partes envolvidas passam por um periodo de convivéncia, adaptacao,
para justamente verificar a compatibilidade da familia adotante e da
crianca/adolescente a ser adotada. Tal procedimento visa prevenir possivel
constrangimento posterior, como um futuro arrependimento (GHIRARDI, 2008).

Conclui ainda a estudiosa que:

Na maioria dos casos, a devolucéo acontece quando o adotante detém
a guarda provis6ria, mas o processo de adocédo ndo esta finalizado.
Mas depois de encerrado o processo, ainda que rara, ela também pode
acontecer. Ndo ha estatisticas oficiais, no entanto, a Comissao
Estadual Judiciaria de Ado¢édo de Santa Catarina revelou, em 2011,
gue cerca de 10% das criancas abrigadas em situacdo de conflito
familiar no estado seriam oriundas de ado¢des que ndo deram certo.
(GHIRARDI, 2008).

Assim como Ghirardi, a escritora Goulart acredita que, apesar de néo
existirem dados concretos acerca de desisténcias de adocdo de criancas e
adolescentes, a prética infelizmente é corriqueira. Geralmente o arrependimento
ocorre no periodo de convivéncia, quando os adotantes possuem a guarda
provisdria da crianca/adolescente. Entretanto, apesar de incomum, também
acontece a devolucado apoés encerrado o processo de adogdo (GOULART, 2010).

O periodo de convivéncia tem como funcgdo evitar possiveis traumas aos
adotantes e principalmente a crianga/adolescente que esta sendo adotada, uma
vez que proporciona a ambas as partes a familiaridade, a oportunidade de se
conhecerem e se adaptarem a nova rotina (GOULART, 2010).

Consoante afirma a psicanalista Denise Mondejar Molino, o ser humano
busca seu reconhecimento e aceitacao por parte da sociedade e “Quando essa
estrutura ndo é reconhecida, com grande frequéncia ha o comprometimento da

identidade e da autoestima.” (MOLINO, 2010).
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Ademais, o sentimento brotado de ter sido novamente abandonado gera
um trauma enorme na crianca/adolescente, ao ponto de comprometer seu
comportamento, desempenho escolar e social. E o trabalho para reverter esse
quadro € arduo e dispendioso, com “[...] atendimento especializado, amor e
acolhimento para que seja devolvida a crianga a sensag¢ao de enraizamento.”
(MOLINO, 2010).

A devolucdo chama muito mais nossa atencdo porque se constitui
como uma experiéncia que reedita o abandono. E desse angulo que se
enfatiza que as consequéncias para a crianca podem ser intensificadas
em relagcdo aos seus sentimentos de rejei¢cdo, abandono e desamparo.
(GHIRARDI, 2008).

Para elucidar os danos sofridos pela crianga, vem a calhar trecho citado
pela a colunista Goulart, onde ressalta a histéria de uma crianca adotada pela
empresaria Margarita Jacby. A menina encontrava-se esquecida em um abrigo
para menores, tendo advindo de uma adocdao infrutifera, onde um casal havia
obtido a guarda proviséria dela e de suas duas irmas, tendo o casal permanecido
com as irmas e devolvido apenas a menina (GOULART, 2010).

Em seu depoimento Margarita menciona que:

Ela sentia-se, literalmente, abandonada mais uma vez, muito triste,
apética e desacreditando no papel dos adultos. As consequéncias
psicolégicas iam mais além. A enorme pressao pela qual passou no
processo de devolugdo fez com que ela desenvolvesse
comportamentos de autopunicdo, e quando a revi me assustei, pois ela
arrancava o0s cabelos, do topo da cabeca, numa atitude de
automutilagéao [...]. (GOULART, 2010).

Certo é que a crianca apés ser adotada fixa-se a nova familia e cria
expectativas, sentindo-se protegida e muitas vezes apega-se imediatamente ao
novo lar, com o desejo de se sentir querida e por muitas vezes vivenciar
situacOfes de afeto diversas da que estava habituada. Sendo assim, ao
presenciar o arrependimento dos novos pais em té-la no seio familiar, é tomada
por um sentimento de frustracdo (MESSIAS, 2015).

A crianca/adolescente, nesta fase, esta passando por diversas mudancgas,
sejam elas afetivas, sociais e de ambiente habitacional, tendo que adaptar-se a
novas rotinas e certamente ndo sabe lidar com tantos sentimentos brotados,

considerando que ainda néo foi preparada para isso, em face de sua tenra idade.
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E ao ser devolvida é incontestavel o renascimento da sensagédo de abandono
(MESSIAS, 2015).

Sendo assim, ao habilitar-se perante o Cadastro Nacional de Adocéao e
buscar concretizar a adogéo, o casal deve ter em mente que a crianca lhes trara
desafios e dificuldades, da mesma forma que um filho biolégico, com a
particularidade de vir de uma relacdo familiar conturbada, quanto por tratar-se
de um ser em desenvolvimento (GHIRARDI, 2008).

Para Ghirardi o que geralmente frustra as ado¢cbes é a falta de
entendimento de que se esté lidando com uma crianga, e ndo com um objeto
facil de manipular, é a supervalorizacdo da relacédo, a expectativa de perfeicéo
pelos novos pais. Ndo se admitindo as dificuldades, corriqueiramente comuns
nas relagbes, o que leva a uma decepcdo (GHIRARDI, 2008). Nesse sentido
também disserta Goulart:

[...] afalta de preparo dos adotantes para discernir entre o filho possivel
— aquele que esta ali com vocé — e o idealizado — aquele que vocé
gostaria de ter — € um dos grandes entraves no sucesso das adocoes.
(GOULART, 2010).

Entretanto, existem varias formas de se trabalhar com essa frustracéo,
antes de se optar pela devolucdo da crianca, tanto os pais quanto as criancas
podem ser trabalhadas psicologicamente para enfrentar as dificuldades juntos,
uma vez que se espera dos adultos uma maior compreensao e discernimento
para lidar com os problemas (REZENDE, 2014).

Acontece que ao concretizar a adocédo a crianca/adolescente deposita sua
confianca nos novos pais, bem como a esperanca de ter uma familia e com a
desisténcia da adocdo e devolugdo da criangca ao abrigo, essa confianca
depositada pela crianca é desfeita, bem como as expectativas de viver em uma
familia (SILVA; POZZER, 2014).

Conforme narra Luhmann a confianca € um dos pilares basicos da vida.
Em sua obra cita como exemplo a outorga de uma procuracao, o que se caso
nao houvesse confiangca n&o ocorreria. Para o pensador ao demonstrar

confiancga, de certa forma, estar-se-a antecipando o futuro (LUHMANN, 1996).
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Em linhas gerais, aplicando a ideia de Luhmann ao presente trabalho,
para a crianca € como se fosse certa a adocdo. Ela ndo cogita a hipétese de que

sera rejeitada por aqueles que a escolheram como filha (LUHMANN, 1996).

Existem determinadas situag8es em que a pessoa é obrigada a honrar
as expectativas que criou na outra. Com fundamento no principio da
boa-fé objetiva, a confianga exige que os individuos sejam protegidos
guando, em termos justificaveis, tenham sido levados a acreditar na
manutenc¢do de certo estado de coisas e ndo sejam surpreendidos por
um comportamento totalmente inesperado da contraparte. (SILVA;
POZZER, 2014).

A conduta adotada em uma relacdo deve ser coerente as expectativas
criadas, ainda mais quando estar-se-a tratando da vida de uma

crianga/adolescente, com direitos prioritarios aos nossos. Assim dispde Reale,
quanto a boa-fé e a confiancga:

[...] apresenta-se como uma exigéncia de lealdade, modelo objetivo da
conduta, arquétipo social pela qual imp&e o poder-dever que cada
pessoa ajuste sua prépria conduta a esse arquétipo, obrando como
obraria uma pessoa honesta, proba e leal. (REALE, 2003).

Entdo, com a quebra da confianca por parte dos adotantes, verifica-se o
dano que, neste caso, equipara-se a violéncia psicologica, sendo tal tema
abordado pelo Ministério da Saude, em sua cartilha n° 08, ao passo que afirma:

Os efeitos morais da desqualificacdo sistematica de uma pessoa,
principalmente nas relacdes familiares, representa uma forma perversa
e cotidiana de abuso cujo efeito é tdo ou mais pernicioso que qualquer
outro, j& que pode promover distlrbios graves de conduta na vitima.
N&o encontrando recursos para se proteger, a vitima estara exposta a
respostas cada vez mais violentas por parte do agressor. (BRASIL,
2012).

O dano se manifesta de maneiras diversas em cada pessoa, mas sua
existéncia é incontestavel, considerando a desmaterializacdo de ideais e
expectativas criadas no intimo da crianca/adolescente. Diante disso, sua
constatacao também se torna dificil, devendo ser avaliado caso a caso (SILVA;
POZZER, 2014).

No entanto, a jurisprudéncia brasileira tem entendido que o dano, nesses
casos, € presumido, visto que com a devolugcdo da crianca hé prejuizo a sua

integridade psicologica, interferindo sobremaneira em seu comportamento,
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equilibrio emocional e em sua qualidade de vida, uma vez que a
crianca/adolescente ndo tem capacidade cognitiva para lidar com a situacéo que
se apresenta (MINAS GERAIS, 2014).

Além disso, oportuno mencionar que o estagio de convivéncia ja € etapa
avancada do processo de adocdo, isto é, as chances de concretizacdo da
adocao sao grandes, bem como a ansiedade da crianca/adolescente em estar
dentro de uma familia tende a aumentar. E com a desilusdo da desisténcia, todos
os seus sonhos, de fazer parte da familia, restam desapontados, segundo o que

mencionam Silva e Pozzer:

Nesse contexto, 0 estagio de convivéncia é um periodo que, embora
seja anterior & sentenca, proporciona a crianga ou ao adolescente, na
maioria das vezes, um sentimento de confian¢a d que a adocao ira se
efetivar — afinal, o estagio de convivéncia s6 acontece por vontade dos
adotantes, que, com essa atitude, transmitem confian¢a a crianca ou
adolescente envolvido no processo de adog¢do, tendo para com este
um dever de lealdade; logo, a desisténcia da ado¢&o acaba por violar
a confianga anteriormente transmitida. (SILVA; POZZER, 2014, p. 23).

Sendo, portanto, inquestionavel a existéncia do dano na desisténcia de
adocdo, quando iniciado o processo de convivéncia, supridos estdo os trés
requisitos da Responsabilidade Civil Subjetiva. Diante disso, possivel a analise

do cabimento da indenizagédo, bem como de julgados que abordam o tema.

2.3 A OBRIGACAO DE INDENIZAR NA OCORRENCIA DE DESISTENCIA DE
ADOCAO, QUANDO INICIADO O PROCESSO DE CONVIVENCIA

A adocdo é ato juridico que visa gerar uma familia com todos os direitos
e deveres assegurados pelo CC/2002 e pela CF/88. Sendo assim, ao candidatar-
se para adotar uma crianca ou adolescente, deve-se ter consciéncia da principal
finalidade do instituto, que é assegurar, por meio da familia, o principio da
protecdo integral, bem como o melhor interessa da crianca e adolescente
(MESSIAS, 2015).

Outrossim, sabe-se que a adog&o gera um parentesco entre as partes,
adotantes e adotado, igual ao consanguineo. Extinguindo-se a relagéo familiar
anterior, mantida somente quanto aos impedimentos matrimoniais, assim

escrevem Farias e Rosenvald:
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[...] a adocéo implica a completa extingdo da relagdo familiar mantida
pelo adotando com seu nucleo anterior, conferindo seguranca a nova
relacdo juridica estabelecida e garantindo a protegdo integral e
prioritario do interessado. (FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 931)

Para os doutrinadores o desligamento do vinculo adquirido pela adocéo
s6 ocorrera por meio de um novo processo de destituicdo do poder familiar,
observados os preceitos previstos em lei e o devido processo legal (FARIAS;
ROSENVALD, 2010).

Sendo assim, apesar de incomum, € possivel a devolucdo da crianca
qguando ja efetivada a adocao, entretanto, tal situacdo acontecera observando os
requisitos previstos em lei, para a destituicdo do poder familiar. E além do
processo da destituicdo, 0s novos pais ficam sujeitos a outras medidas, como
acdo em busca de pensdo alimenticia em favor da crianca e até mesmo
indenizacao por danos morais e materiais, visando custear possiveis tratamento
psicolégicos (MESSIAS, 2015).

Apesar de também ser raro, mas pouco mais comum que a devolugéo da
crianca quando ja concretizada a adocao, tém-se a desisténcia da adocéo
guando ja iniciado o estagio de convivéncia, quando 0s novos pais possuem a
guarda provisoria da crianca, que, por sua vez, ja esta em convivendo no nucleo
familiar.

O processo do estagio de convivéncia, trazido pelo art. 46 do ECA,
justamente foi criado para abolir ou minimizar adocdes infrutiferas, desastrosas.
Visa proteger o adotando, seja ela crianca ou adolescente, visto que € a parte
mais vulneravel da relacao, “[...] € ndo os adotantes, ndo podendo estes utilizar
desta fase processual para novamente expor estas criancas ou adolescentes ao
abandono.” (SILVA; POZZER, 2014, p. 30).

Diante do aumento de casos de desisténcia de adog¢éo, quando iniciada a
convivéncia, a teoria da protecao integral, prevista na Convencao das Nacdes
Unidas sobre os Direitos da Crianca, promulgada pelo Decreto n°® 99.710, de
21/11/1990, vem ganhando espac¢o e dando vasao a acOes intentadas pelo
Ministério Publico, buscando o ressarcimento por dano moral em razdo da
desisténcia da adocdo e consequente abandono material e psicolégico da
crianca ou adolescente (GRANATO, 2012).
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Certo € que a indenizacdo pecunidria ndo podera recompor os danos
sofridos pela crianca ou adolescente, mas mesmo que em pequeno monte
servird para amenizar seu sofrimento, custeando tratamentos psicoldgicos e de
reestruturacdo (REZENDE, 2014).

Se tem conhecimento de que o primeiro caso ocorreu no ano 2009, em
Uberlandia/MG, onde o promotor de justica, Epaminondas da Costa trabalhou
em uma ocorréncia de devolucao injustificada de uma menina que se encontrava
sob a guarda judicial de um casal por cerca de oito meses. A manifestagéo pela
desisténcia ocorreu durante a audiéncia para concesséo da guarda definitiva,
posteriormente a menina foi devolvida aos cuidados do Estado (CARVALHO,
2009).

Com a aludida desisténcia, o Ministério Publico do Estado de Minas
Gerais prop6s uma acao a fim de que o casal indenizasse a crianga no valor
correspondente a cem salarios minimos nacionais pelos danos morais sofridos,
bem como cobrava-se pensao alimenticia, até que a criangca completasse vinte
e quatro anos. A acao foi fundamentada no seguinte sentido, o Ministério Publico
alegava que os adotantes haviam criado esperancas para a crian¢ca prometendo-
Ihe um lar, além disso, alteraram seu prenome no meio social, 0 que deixou a
crianca confusa, pois ora identificava-se pelo seu nhome legal, ora pelo nome
dado pelo casal adotivo (CARVALHO, 2009).

Acolhendo o entendimento do Ministério Publico, o Tribunal de Justica de
Minas Gerais condenou os pais adotantes ao pagamento de penséo alimenticia
mensalmente, correspondente a 15% do salario minimo nacional, até a idade de
18 anos, 24 caso estudante, ou até a crian¢a ser adotada, bem como condenou
as adotantes ao pagamento de danos morais no valor de R$ 15.000,00 (quinze

mil reais), consoante segue ementario:

ACAO CIVIL PUBLICA - INDENIZACAO - DANOS MORAIS E
MATERIAIS - ADOCAO - DEVOLUCAO DO MENOR
RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PAIS ADOTIVOS CONFIGURADA.
Tendo os pais adotivos abandonado o menor, devolvendo-o ao abrigo,
ndo tendo demonstrado sequer um minimo de esforco para
reaproximarem da crianca, patente o dever de indenizar, ndo s6 porque
o filho foi privado do convivio de seus pais mas, primordialmente, de
sua irma de sangue de quem sente muita saudade. Negligenciando os
requeridos na criacdo e educacdo do adotado, mormente, por terem
ciéncia de que a ado¢cdo somente foi concedida, para possibilitar o
convivio irmdos, ferindo, assim, o principio constitucionalmente
assegurado, da dignidade da pessoa humana, cabe-lhes indenizar a
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crianga pelos danos sofridos. Apelacédo desprovida. (MINAS GERAIS,
2011).

Na cidade de Concérdia/SC, em acdo ajuizada pelo Ministério Publico
estadual, também por desisténcia de ado¢cédo durante o estagio de convivéncia,
em decisdo liminar um casal ficou obrigado ao pagamento de penséo alimenticia
mensal a crianca devolvida, equivalente a 15% de seus rendimentos liquidos.
Irresignados com a decisdo do juizo a quo o casal interp6s agravo de
instrumento, com efeito suspensivo, alegando que o desconhecimento das
condicbes da crianca levaram ao insucesso da convalidacdo do estagio de
convivéncia em adogao (SANTA CATARINA, 2011).

Em deciséo editada pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, a pensao
alimenticia foi mantida, sendo apenas reduzida a 10% dos seus rendimentos

liquidos até a crianca atingir 25 anos de idade:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. ESTATUTO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ESTAGIO DE CONVIVENCIA PARA
ADO(;AO TARDIA ESTABELECIDO. CRIANCA DEVOLVIDA. DANOS
PSICOLOGICOS IRREFUTAVEIS. PENSAO MENSAL
CAUTELARMENTE FIXADA. NECESSARIA A REALIZA(;AO DE
TRATAMENTOS PSIQUICOS. O estagio de convivéncia que precede
adocao tardia se revela & adaptacdo da crianga a nova familia e, ndo ao
contrario, pois as circunstancias que permeiam a situagdo fatica faz
presumir que os pais adotivos estéo cientes dos percausos que estarao
submetidos. A devolucéo injustificada de crianga com 9 anos de idade
durante a vigéncia do estagio de convivéncia acarreta danos psiquicos
gue merecem ser reparados as custas do causados, por meio da fixacéo
de pensdo mensal. Recurso desprovido. (SANTA CATARINA, 2011).

Insta salientar também trecho do julgado onde o Desembargador
fundamenta parte de sua deciséo, visto que a crianca teve seu estado psiquico
alterado, o que pode desencadear danos futuros, precipuamente no que tange

a sua insercao em nova familia substituta.

Pois bem, o processo de adocao, pela inquestionavel importancia que
repercussédo social e individual que remonta, deve ser administrado por
guem de direito/dever com absoluta cautela e em atencdo aos
principios fundamentais que cercam a crianga/adolescente, eis que se
trata de pessoa em estagio de desenvolvimento, formacdo de
conceitos, pensamentos e carater. (SANTA CATARINA, 2011).

Outro julgado do Tribunal de Justica de Santa Catarina merece o devido

destaque, na medida em os pretendentes a adogcdo gozavam do estagio de
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convivéncia com irmaos biolégicos, uma menina, Thais, e um menino, Mateus,
e por deliberacdo buscaram a devolucdo de Mateus, visto que desde o principio
queriam apenas efetuar a ado¢do da menina, o que era inviavel visto tratar-se
de grupo de irmaos. Ainda, pelo Ministério Publico do Estado de Santa Catarina
foi argumentado que havia distingdo de tratamento entre dos filhos adotivos, e
destes para com o biolégico (SANTA CARTARINA, 2011).

APELACAO CIVEL. PODER FAMILIAR. DESTITUICAO. PAIS
ADOTIVOS. ACAO AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO.
ADOCAO DE CASAL DE IRMAOS  BIOLOGICOS.
IRRENUNCIABLIDADE E IRREVOGABILIDADE DA ADOGAO.
IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. RENUNCIA DO PODER FAMILIAR.
ADMISSIBILIDADE, SEM PREJUIZO DA INCIDENCIA DE SANCOES
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. 30, 50, 15, 22, 39, 8§ 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 |, 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 CRIANGA 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 JUIiZO 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. APLICACAO DO ART. 466 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. [...] Recurso desprovido. (SANTA
CATARINA, 2011).
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Ao final pela Primeira Camara de Direito Civil os adotantes foram
condenados ao pagamento de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) aos irmaos pelos
danos por eles causados (SANTA CATARINA, 2011).

No Estado do Parana, ha noticia de que a Promotoria de Justica de
Toledo/PR ajuizou acédo de indenizagdo por danos morais em face de uma
mulher que desistiu de adotar uma crianca, de quem ja havia obtido a guarda.
Na acéao, além da indenizacédo a Promotoria buscava o pagamento do tratamento
psicolégico da menina, sob o fundamento de que se tratava de uma crianca e
nao um objeto viciado, tendo violadas as expectativas da menina, conforme
preceitua o art. 187 do CC/2002, excedendo os limites impostos pela boa-fé
(MINISTERIO PUBLICO, 2012).

Nessa ac¢do, o Promotor de Justica responsavel pelo caso, Dr. Hugo Evo
Magro Corréa Urbano, menciona que o fundamento utilizado € o trauma gerado
na menina, que sofreu uma enorme frustracdo pela quebra da confianca
depositada, em razéo de ter sido abandonada pela familia substituta. No caso a
menina conviveu durante o periodo de um ano com a familia, passando inclusive
as festividades de final de ano na casa da mulher que pretendia adota-la.
Ademais, a menina identificava-se como filha da mulher e irma do filho da
adotante. Passados alguns meses, a mulher busca o Ministério Publico e
manifesta interesse em devolver a crianga, justificando animosidade entre seu
filno biologico e a menina (MINISTERIO PUBLICO, 2012).

Em outra noticia veiculada pelo Jornal Globo, uma menina e seu irmao
foram encaminhados para ado¢do apdés perderem a genitora. A menina foi
adotada por uma procuradora federal e o menino pelo filho da procuradora,
sendo ambos levados para o Estado da Bahia. Cinco anos apoés efetivada a
adocdo, a adotante pediu a revogacdo da adocdo, alegando mau
comportamento da crianga, bem como justificou que estava em idade avancada
e nao tinha condi¢des de cuidar da crianga. O processo foi julgado parcialmente
procedente, sendo a adotante condenada ao pagamento de R$ 100.000,00 por

danos morais.

A Justica do Distrito Federal mandou uma mulher indenizar em R$ 100
mil uma garota adotada aos 6 anos de idade e que foi devolvida ao
abrigo cinco anos depois por apresentar "mau comportamento”. O
valor, referente a danos morais, deve ser corrigido monetariamente e
acrescido de juros de mora. (DISTRITO FEDERAL, 2015).
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Ja no Estado do Mato Grosso do Sul, em 2014, apés varias tentativas de
adaptacao da crianca a familia pretendente, o casal optou por devolvé-la, sob o

argumento de que o menino ndo se adaptava a filha bioldgica.

[...] Os agravantes, por mais de uma vez, pleitearam a adocédo do
menor R. da C., nascido em 1.9.2002, desde que possuia 3 anos de
idade. O primeiro pedido deu-se em 26.7.2005 (f. 30-33), apresentando
desisténcia com posterior inten¢do de prosseguimento da agéo (f. 67,
71) e nova desisténcia em 20.10.2006 (f. 114-115), homologada em
3.10.2007 (f. 142), sob a alega¢éo de animosidade com a filha maior
(f. 115). O segundo requerimento de adogdo foi formulado em
24.3.2009 (f. 149-153), afirmando-se estarem preparados para receber
0 menor e cria-lo como filho legitimo, tendo recebido a guarda
proviséria em 16.12.2009 (f. 203). (MATO GROSSO DO SUL, 2014).

Consoante depreende-se da deciséo, as diversas tentativas de adocao
infrutiferas geraram na crianga um abalo enorme, tendo a necessidade de

tratamento psicoldgico intenso para reestabelecer sua confianca.

AGRAVO DE INSTRUMENTO — ACAO CIVIL PUBLICA — TUTELA
ANTECIPADA - DETERMINACAO PARA PROMOCAO DE
TRATAMENTO PSICOLOGICO AO MENOR SUBMETIDO A
SUCESSIVAS TENTATIVAS DE ADOCAO PELO MESMO CASAL,
COM POSTERIOR DESISTENCIA — PRESENCA DOS REQUISITOS
PARA A ANTECIPAQAO DA TUTELA - RECURSO IMPROVIDO. Ha
prova inequivoca das alegacBes de responsabilidade do casal
adotante pelo tratamento psicolégico do menor, submetido a pedidos
de adogdo, com longo estdgio de convivéncia e posteriores
desisténcias, ao longo de 5 anos, quando laudos psicoldgicos apontam
os problemas da crianga em raz&o das sucessivas devolugdes a casa
de acolhimento. Presentes o0s requisitos da verossimilhanca das
alegacdes, de perigo de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ao
infante, caso nao inicie o tratamento psicolégico, e de possibilidade de
revers@o da decisdo, necessarios a antecipagao dos efeitos da tutela,
deve ser mantida a decisdo agravada. Recurso improvido, com o
parecer. (MATO GROSSO DO SUL, 2014).

by

Novamente vem a tona a idealizacdo do filho perfeito feita pelos
adotantes, pois cria-se o cenario do filho sonhado e do filho real, e por ndo
atender as expectativas dos adotantes a crianga é devolvida ao abrigo, como no
caso citado, a crianca ficou anos, mais precisamente cinco anos em estagio de
convivéncia, criando vinculos afetivos com o0s novos pais, para depois ser

abandonada.
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[...] a familia buscou a segunda adog¢@o do menor ser considerar que
passariam por situacfes que necessariamente demandariam cautela e
maior esfor¢o pra evitar ao infante uma nova expectativa frustrada de
possuir uma familia, e por ndo se desincumbirem satisfatoriamente do
encargo que lhes era devido com a guarda do menor, devem ser
responsabilizados pelos danos a ele causados, a fim de minimizar os
efeitos sofridos. (MATO GROSSO DO SUL, 2014).

Ao fim, o casal foi condenado a pagar tratamento psicologico para a
crianga, sob pena de multa (MATO GROSSO DO SUL, 2014).

O assunto até o momento tem sido pouco discutido, pois gera duvidas
quanto a aplicacdo da Responsabilidade Civil, visto que a desisténcia
normalmente ocorre durante o estagio de convivéncia, que serve exatamente
como um periodo de adaptacao, estando os adotantes apenas com a guarda
provisdria da crianca ou adolescente. Nessa situacéo, ndo ha previséo legal que
vede a conduta da devolucdo, tampouco que garanta a essa crianga ou
adolescente algum direito (REZENDE, 2014).

O fato de criancas e adolescentes serem devolvidos a instituicdo
acolhedora se da porque anda nao foi sentenciada a adocdo, nao
havendo, portanto, qualquer vinculo com a familia que o devolveu.
(SILVA; POZZER, 2014, p. 32).

Contudo, o insucesso da ado¢ao, com o0 consequente retorno da crianca
ou adolescente ao abrigo certamente causa danos imensuraveis em sua
autoestima e comportamento. Existindo, portanto, pressuposto para o direito a
reparacao dos danos causados a essa crianca ou adolescente, sendo esse dano
de cunho patrimonial ou extrapatrimonial (REZENDE, 2014).

A devolucdo atinge a crianca/adolescente como uma bomba,
considerando que ja foi deixada por sua familia biolégica e novamente esta
sendo rejeitada. Aos dizeres de Silva e Pozzer “[...] € melhor que ela nunca seja
adotada a ser adotada e devolvida.” (SILVA; POZZER, 2014, p. 33). Pois ao ser
iniciado o processo de adocao, cria-se uma expectativa de que a
crianga/adolescente ganhard uma familia que lhe dara amor, carinho e atencéo,

0 que ndo acontece em razao da desisténcia.
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CONCLUSAO

O procedimento de adocdo no Brasil tem como bases legais a
Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo Civil de 2002, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n°® 8.090/1990) e a Lei de Adocédo (Lei n°. 12.010/2009).
Sendo também norteado pelo principio da protecéo integral, que reconhece a
crianca como sujeito de direito, atribuindo-lhe politicas publicas e sociais a fim
de afirmar seus direitos perante a sociedade.

O processo de adocédo é orientado por critérios especificos, possuindo
vérias fases, sendo uma delas o estdgio de convivéncia, que é primordial para a
adaptacado da crianca ou adolescente ao novo lar, bem como dos adotantes a
realidade de receber mais um ente a familia, antes de se concretizar a adocao.

Durante o periodo de convivéncia podem surgir divergéncias de diversas
formas entre a crianca ou o adolescente com os pretendentes, o que também
acontece com filhos biolégicos. Entretanto, por ndo estar efetivada a ado¢cao ha
a possibilidade da desisténcia, uma vez tal conduta ndo é vedada para
ordenamento juridico patrio.

Apesar de nao ser antijuridica, a desisténcia da adoc¢do durante o estagio
de convivéncia constitui conduta imoral, por quebrar a confianca depositada pela
crianca no adulto, causando danos imensuraveis em quem deveria ser objeto de
protecéo integral.

Nesse contexto, insta ressaltar que a crianca ja vem de uma relagcéo
familiar traumética, visto que sofreu processo de destituicdo familiar, sendo
afastada de sua familia bioldgica, de suas raizes, e muitas vezes deposita suas
esperancas na adocéo, por acreditar que na nova familia recebera afeto, carinho
e amor, 0 que nao acontece ante a devolucao, frustrando assim todos os sonhos
gue havia materializado.

Assim, o estagio de convivéncia tem como principal funcdo a adaptacdo
da crianca ou adolescente ao ambiente familiar dos adotantes, sendo

inconcebivel que o aludido periodo sirva como um experimento aos adotantes,
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que se nao ficarem satisfeitos com a crianga, a devolvem injustificadamente
como se fosse um produto viciado. Por meio da Reponsabilidade Civil ndo estar-
se-a ensejando a proibicdo da desisténcia da adocdo, até porque tal ato
prejudicaria a crian¢a ou adolescente, ndo lhe sendo favoravel permanecer em
uma familia que n&o Ihe deseja.

Todavia, € necessario a implementacédo de alguma medida que coiba a
adocao impensada ou nao trabalhada pelos adotantes, pois devem ter mente
que as criancas que aguardam a adocédo ja advém de lares desestruturados,
bem como tem particularidades que devem ser observadas, ensejando um
tratamento especial por parte dos adotantes, bem como a criangca ou o
adolescente ndo tem maturidade suficiente para lidar com a situacédo, para
trabalhar psicologicamente com um novo abandono.

Neste contexto, buscou-se a partir do presente estudo, responder ao
problema de pesquisa indagando se é cabivel a indenizacdo por danos morais
na desisténcia de adocdo durante o estadgio de convivéncia. E com o
desenvolvimento do trabalho confirmou-se a hipdtese anteriormente suscitada,
de que analisando os principios constitucionais, bem como 0s requisitos da
Responsabilidade Civil Subjetiva e o dano experimentados pela crianca, é
cabivel a reparacdo por dano moral por parte da familia pretendente, quando da
devolucéo do adotando na fase do estagio de convivéncia.

Além disso, a desisténcia é configurada como violacdo a dignidade e ao
respeito da pessoa em desenvolvimento, interferindo no seu processo de
estruturacdo emocional e afetiva, tendo repercussoes significativas ao longo de
sua via, tais como a inseguranca e a baixa estima.

A infancia é uma das fases mais importantes da vida, onde formamos
Nnosso carater e personalidade, pois estamos suscetiveis a todas as informacdes
a nossa volta. E uma fase especial do desenvolvimento humano e a melhor
maneira para evitar o crescimento de uma pessoa insegura é dar-lhe apoio e
suporte familiar. Entdo, como uma crianga, abandonada duas vezes, pode ter
uma base familiar solida? Afinal, o que une a familia € o afeto, o carinho e a
solidariedade entre seus membros, independente do vinculo biolégico que
possuem, e tal atitude por parte dos pretendes demonstra exatamente o

contrario.
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Assim, o tema desenvolvido ndo se esgota no presente trabalho, pois
pode gerar futuros estudos significativos acerca da Responsabilidade Civil por
desisténcia de adocao durante o estagio de convivéncia, bem como ainda €&
muito debatido na jurisprudéncia, que ainda ndo é pacifica no tema.

Por fim, conclui-se que a medida investigada no presente trabalho
pretende reforcar os ideais da protecao a crianca e ao adolescente e dos direitos
fundamentais inerentes a elas, buscando assim, uma grande repercussao do
tema, ja que trata de questbes fundamentais e preocupantes, que por ora
assolam o Poder Judiciario.
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