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“CRIANCA E COISA SERIA”

A crianga é o que fui em mim e em meus filhos,

enquanto eu e humanidade.

Ela, como principio é a promessa de tudo.

E minha obra livre de mim.

Se ndo vejo na crian¢a, uma crianga, é porque alguém

a violentou antes e o que vejo é o que sobrou de tudo que lhe foi tirado.
Mas essa que vejo na rua sem pai, sem mde, sem casa, cama e comida,
essa que vive a soliddo das noites sem gente por perto, é um grito de espanto.
Diante dela, o mundo deveria parar para comegar um novo encontro,
porque a crianga é o principio sem fim

e o seu fim é o fim de todos nés.

(Herbert de Souza — Betinho)



RESUMO

O desenvolvimento do presente trabalho de conclusdo de curso, objetiva analisar a
(im)possibilidade de responsabilizacdo civil por danos morais em caso de imotivada
desisténcia da adogdo. Analisar-se-4 o caso, tendo por base principios constitucionais
norteadores do direito de filiagdo, quais sejam, da dignidade da pessoa humana e protecdo
integral da crianga/adolescente, estampados na Constitui¢ao Federal de 1988 e no Estatuto
da Crianga e do Adolescente de 1990. Nesse sentido, serd apresentada uma breve evolucao
histoérica do instituto da adogdo, bem como, seu conceito, natureza juridica, efeitos. Da
mesma maneira, sera realizada uma sintese de pontos importantes sobre os temas inclusos
na Lei Nacional da Adog¢ao (Lei 12010/09). Outrossim, serdo explanados conceitos e a
fundamentac¢do da responsabilidade civil. Com isso, demonstrar-se-4 o cabimento e a
importancia da reparagdo civil por danos morais causados as criangas e adolescentes em
um caso tao delicado como ¢ o da desisténcia da adogdo, que se converte em um segundo
abandono, buscando suporte na responsabilizagdo por abuso de direito, bem como, na
teoria da perda de uma chance. Igualmente, para embasamento pratico do assunto, serdo
trazidas e analisadas jurisprudéncias dos Tribunais com recentes decisdes acerca do tema

abordado.

Palavras-chave: Adocao. Abandono. Filiagdo. Responsabilidade Civil. Teoria da perda de
uma chance.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso objetiva discorrer acerca da
possibilidade de responsabilizagdo civil por danos morais do(s) adotante(s), na hipdtese de
imotivada desisténcia da adocao e devolugdo da crianca ou adolescente a guarda judicial.
Em conseguinte, analisar, apos trazidos os aspectos fundamentais de caracterizagdo da
responsabilidade civil, a incidéncia de dano suficiente a ponto de ensejar uma indenizagao.
O nuimero de criancas devolvidas, como sera demonstrado, ¢ significativo, e demonstra a
relevancia e urgéncia do tema.

A questdo central concerne na ideia de que a adogdo apenas passa a ter carater
irrevogavel apos o transito em julgado de uma sentenca constitutiva, ndo existindo
regulamentacao ou proibicdo legal da devolucao durante o periodo de convivéncia, fazendo
com que essa atitude seja tomada livremente, sem normativa proibitiva.

O que se vera ¢ que, embora nao haja vedacao legal, a responsabilizagao civil €
crivel a presente hipdtese, uma vez que ela € causadora de diversos danos, tanto psiquicos,
fisicos, emocionais ou materiais que o novo abandono ¢ capaz de acarretar no adotando. A
impunidade da devoluc¢do, demonstra um descaso com os sentimentos € emocdes da
crianga ou adolescente, que sofrerd uma revitimizagao frente a nova ruptura, prejudicando,
inclusive, o éxito de uma futura adogao.

Sera relevante ao presente trabalho a sondagem de como se da a decisao da adogao
na vida de cada familia, a real importancia do processo de preparacio e¢ de um
acompanhamento psicologico tanto para os adotantes quanto para os adotados, o qual visa
desobstruir eventuais problemas que resultem de uma adogao.

Aqueles a espera da adogdo, sejam criancas ou adolescentes, é reservada uma
prote¢do especial, pois, sdo pessoas em desenvolvimento, como destaca o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, com seu carater e personalidade em formagdo. Assim, quando o
adotando ¢ inserido em uma familia substituta, j4 no periodo de convivéncia, busca-se,
exclusivamente, um ambiente saudavel e vantajoso para seu livre desenvolvimento, que lhe
fornega aparatos que encorajem o seu crescimento como pessoa, a luz dos principios da
protecao integral, do melhor interesse do menor e da dignidade da pessoa humana.

Visando atingir o objetivo central da monografia, utilizando-se do método dedutivo,
resultante de uma pesquisa bibliografica e juridico-constitucional, subdivide-se esse

trabalho em trés capitulos.



O primeiro capitulo discorrera acerca da adocao, seu conceito, natureza juridica,
efeitos, uma abordagem acerca da Lei Nacional da Adogdo diante do tema, bem como uma
breve incursao historica, desde seu surgimento até os dilemas atuais.

O segundo capitulo debrucar-se-4 em analises acerca do instituto da
responsabilidade civil, tratando dos pressupostos para sua caracterizagdo, diferenciando a
responsabilidade civil subjetiva e objetiva, bem como, dando énfase ao abuso de direito,
que servira de alicerce na imputacdo de indenizagao.

Por fim, o terceiro capitulo versara acerca da possibilidade de indenizagdo por
danos morais em caso de desisténcia da adogdo, nos diferentes momentos em que a
vontade de desistir ¢ manifestada. Analisar-se-a diferentes posicoes dos tribunais
brasileiros acerca do tema, bem como, serdo discutidos os argumentos utilizados frente aos
prejuizos causados as criangas e adolescentes diante da devolucao imotivada.

Sintetizando os principais pontos levantados em cada capitulo, a conclusao

encerrara o trabalho.
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2 O INSTITUTO DA ADOCAO

No presente capitulo, percorre-se, toda a ideia de adogdo, seu conceito, sua natureza
juridica e a linha historica do instituto da adog@o, do carater nitidamente contratualista que
outrora aplicava-se em cddigos ja obsoletos, até o contexto atual, o qual ressignificou-o
num aspecto mais subjetivo individual, humanitario, priorizando os interesses da crianga.

O Direito, diante desta evolugdo social constante e como ferramenta de
socializag¢do, foi impulsionado a se adaptar, tendo o Direito de Familia se modernizado
para atender as demandas dai decorrentes. Faz-se, também, uma analise minuciosa e
pormenorizada acerca dos aspectos processuais do instituto da adogdo, da atual Lei
12.010/09, Lei Nacional de Adog¢do, bem como quais os deveres que regem as relacdes

paterno filiais nesses casos e seu respectivo efeito juridico.

2.1 Conceito de Adocao

Diversos sao os conceitos de adog¢ao. Etimologicamente falando, a palavra adotar
vem do latim adoptione, que significa “considerar, olhar para, escolher” (Weber, 1999,
p.100). Maria Berenice Dias a define como a “modalidade de filiagao constituida no amor,
gerando vinculo de parentesco por op¢ao” (2009, p.434).

A exemplo de outros doutrinadores, tem-se Maria Helena Diniz, que conceitua:

A adogdo vem a ser o ato judicial pelo qual, observados os requisitos legais, se
estabelece, independentemente de qualquer relagdo de parentesco consanguineo
ou afim, um vinculo ficticio de filiagdo, trazendo para sua familia, na condigdo
de filho, pessoa que, geralmente, lhe ¢ estranha. D4 origem, portanto, a uma
relagdo juridica de parentesco civil entre adotante e adotado. E uma fic¢io legal
que possibilita que se constitua entre o adotante ¢ o adotado um lago de
parentesco de 1° grau na linha reta (2013, p.416).

Na visao de Silvio de Salvo Venosa:

A adocgdo é modalidade artificial de afiliagdo que busca imitar a filiagao natural.
Dai ser também conhecida como filiagao civil, pois ndo resulta de uma relacao
bioldgica, mas de uma manifestacdo de vontade, conforme o sistema do Codigo
Civil de 1916, ou de sentenca judicial, no atual sistema (2017, p.306).



11

O artigo 227, § 5 e 6 da Constituicdo Federal de 1988, retrata o dever da sociedade
e do Estado no amparo e garantia a criancas e adolescentes no que concerne aos meios em

que possam se desenvolver adequadamente, vejamos:

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 satde, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminag¢do, exploragdo, violéncia,
crueldade e opressdo.

[...]

§ 5° A adog@o sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos ¢ condigdes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros. § 6° Os filhos,
havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias
relativas a filiagdo.

Ainda, o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente conceitua adog¢dao como um ato
juridico irrevogavel e excepcional, e qualquer atitude contraria constitui-se em um ato

inconstitucional:

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

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

Do mesmo modo, em seu artigo 41, esclarece que “a adogdo atribui ao adotado a
condi¢do de filho para todos os efeitos, desligando-o de qualquer vinculo com os pais
biologicos, salvo nos casos de impedimentos para o casamento”.

Assim sendo, vé-se a adogdo como um ato juridico que consiste em transferir todos
os direitos e deveres de pais biologicos para uma familia substituta, conferindo para
criancas/adolescentes todos os direitos e deveres de filho, ambos quando preenchidos os

requisitos, para os efeitos legais.

2.2 Natureza Juridica

Ha divergéncias na doutrina ao estabelecer uma noc¢do com valor universal e
permanente acerca da natureza juridica do instituto. Sdo cinco, segundo Eunice Granato, o
numero de correntes doutrinarias que explicam a natureza juridica da adogao: a primeira vé

na ado¢do um contrato, a segunda um ato solene, a terceira reconhece a adogdo como uma
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filiacdo criada por meio da lei, a quarta trata como um instituto de ordem publica e, por

fim, a adocdo ¢ vista ¢

omo uma figura hibrida, um misto de contrato e de instituicdo de

ordem publica. (2003, p.26).

A natureza juridica da adogdo como contrato ¢ um tanto divergente. Neste sentido,

destaca Rodrigo Nobre:

A natureza juridica do instituto da adog¢do pode ser considerada ou equiparada a
mesma de uma relagdo contratual, visto que a adogdo ¢ um negocio bilateral
onde depende da vontade do adotante ou adotantes se for um casal, e do adotado,
sendo inegavelmente visto como, inicialmente um contrato. De modo que essa
concepcao acaba que sendo uma visdo ultrapassada, pois, as criancas e
adolescentes possuem protegao do Estado (2014, p.4).

Classifica-la como contrato, ato, ficcdo ou instituigdo reduzem a natureza juridica

do mesmo, afastando-o da realidade a que deve servir e o distanciando de seus fins. A

adoc¢do ndo pode ser vista como um contrato, a luz do Direito Civil, dentro do tema das

obrigacdes, servindo apenas como um pacto entre os particulares. Num contrato, o ato

solene firma um acordo de vontade entre as partes, gerando efeitos juridicos

extrapatrimoniais. Ao

qualificar a ado¢do como contrato se desmerece uma das

caracteristicas fundamentais do ato: a afetividade entre as partes. Afeto nao decorre de

estipulagdo contratual.

Para Paulo Lobo, a natureza juridica da adog¢do ¢ um ato juridico em sentido estrito,

como demonstra a segu

ir:

A adogao ¢ ato juridico em sentido estrito, de natureza complexa, pois depende
de decisdo judicial para produzir seus efeitos. Nao ¢ negocio juridico unilateral.
Por dizer respeito ao estado de filiagdo, que ¢ indisponivel, ndo pode ser
revogada. O ato ¢ personalissimo, ndo se admitindo que possa ser exercido por
procuragdo (2009, p.251).

No entendimento de Silvio de Salvo Venosa, a adogdo ¢ um ato juridico com

marcante interesse publ

ico:

A adocdo moderna, da qual nossa legislacdo ndo foge a regra, ¢ direcionada
primordialmente para os menores de 18 anos, ndo estando mais circunscrita a
mero ajuste de vontades, mas subordinada a inafastavel interven¢do do Estado.
Desse modo, na adogdo estatutaria hd ato juridico com marcante interesse
publico que afasta a nogao contratual (2017, p.310).
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Em que pese o processo de adocdo no Brasil se findar com uma sentenca
constitutiva emanada do Poder Judicidrio, e ndo com a simples homologa¢do do concurso
de vontades das partes envolvidas, também nao ¢ puramente um ato juridico. Por haver
forte participagdo do Estado no procedimento, pode-se classificar a adogdo como
instituicao de Direito de Familia.

Ainda, ¢ de importancia realcar que a adocao ¢ constituinte de um parentesco
eletivo, ou seja, se da exclusivamente por um ato de vontade, sendo que a verdadeira
paternidade tem sua origem na busca de amar e ser amado, realcando a ideia trazida por
Farias e Rosenvald, que “[...] a adogdo ¢ decorrente de uma escolha reciproca, uma espécie
de via de mao dupla, na qual adotante e adotando se escolhem e se adotam™. (2014, p.935).

Desta forma, a natureza do instituto ¢ hibrida, pois, embora haja a manifestagao de
vontade das partes, estas, ndo tem liberdade para regularizar seus efeitos, ficando estes pré-
determinados pela lei. No momento de formagdo do ato adotivo da-se um contrato de
Direito de Familia; quando intervém o juiz, revela-se a face institucional da adocao,

constituida por sentenga, que lhe dé solenidade, estrutura e projeta seus efeitos.

2.3 Breve Historico do Instituto da Adocao

E possivel identificar o instituto da adogdo desde os primérdios da historia do
homem. Presente na religido, na historia de Moisé€s, Sofocles, na mitologia greco-romana
em Hércules, Romulo e Remo, até as historias infantis, como o Patinho Feio ou na jornada
de Simba, em Rei Ledo.

Em roteiros ficticios ou na vida real, a ado¢do vem aparecendo historicamente ha
muitas décadas, originando-se, de maneira mais remota, na necessidade de dar
continuidade a institui¢do da familia, em casos de pessoas que niao possuiam filhos,
suprindo unicamente o intuito de satisfazer as necessidades do adotante, que visava a
continuidade da linhagem, com o objetivo de cultuar a memoria dos ancestrais, tendo por
modo de pensar que, aquele cuja familia se extinguia, ndo teria o culto e a preservacao de
suas memorias. Desse modo, traz Fustel de Coulanges:

A necessidade de perpetuar o culto doméstico foi o principio do direito de
adogdo entre os antigos. Essa religido, que obrigava o homem a se casar, que
facultava o divércio em casos de esterilidade, substituindo o marido por algum
parente nos casos de impoténcia ou de morte prematura, oferece, como ultimo

recurso a familia, um meio de escapar a desgraca tdo temida de sua extingdo;
esse recurso consistia no direito de adotar um filho (2008, p.58).
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Ora, o raciocinio pairava na no¢do de que para aquele o qual ndo tivesse filhos,
restava o abandono apds a morte, um abandono eterno. Que o pai cuide de ter
descendentes, ou ficard condenado a fome e ao abandono, eis uma crenga religiosa,
implicita no individuo e inescapavel.

No contexto historico da idade média, e com a expansdo colossal do catolicismo, a
adogao acabou por apresentar um consideravel encolhimento, pois, desafiava diretamente
interesses da igreja, que acreditava ser essa uma substituicao ao casamento e a formagao de
uma familia. Temia-se ainda, que fosse utilizada para reconhecer filhos adulterinos e
incestuosos, o que era proibido a época, por isso, a adogdo foi proibida no Direito
Candnico.

Ainda, o instituto encontrou barreiras na era feudal, uma vez que os fundamentos
da sociedade baseavam-se em uma linhagem fundada por lagos sanguineos. Ademais, a
adogdao mostrava-se contraria aos interesses da classe dominante, pois, aqueles que nao
pudessem instituir uma prole bioldgica acabariam por deixar seu patrimonio para a igreja
ou para os senhores feudais, o que ndo aconteceria se a adogdo fosse recepcionada pela
comunidade.

Apo6s o “desuso” do instituto da adogdo, enfrentado durante o periodo de alta do
cristianismo na idade média, esse vem ser resgatado pelo Codigo Civil Francés de 1804,
conhecido como Codigo de Napoledo.

O citado Codigo, na sua forma originaria, como lecionam Veronese e Petry:

[...] s6 admitia a adog@o dos maiores de idade (art. 346), com a reforma de 1923
passou-se a admitir a adogdo de menores. Em 1939, ocorreu outra profunda
reforma com a criagdo do instituto da ‘legitimagdo adotiva’, dando tal
modificacdo nova redacdo ao art. 343, do Cddigo Civil Francés: ‘A adogdo ndo
pode ter lugar a ndo ser que haja justos motivos e que apresente vantagens para o
adotado’ (2004, p.17).

Tem-se aqui um marco para os adotados, pois a vontade dos adotantes, pela
primeira vez, passa para o segundo plano, enquanto da-se destaque as vantagens e
interesses daqueles que até entdo eram vistos como renegados.

No Brasil, do Direito Colonial até o Império a adogdo era baseada no Direito
Portugués. As Ordenagdes Filipinas e posteriores faziam men¢ao a adog¢ao, mas esta tinha
um status mais simbolico do que efetivo. Salvo nos casos em que o pai biologico do
adotado tivesse falecido, ndo havia a transferéncia do patrio poder ao adotante, € mesmo se

houvesse, a transferéncia devia ser autorizada por um decreto real.
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Ainda, a adocdo era permitida apenas para casais que nao possuiam filhos, os
mesmos recebiam uma crianga, deixada na chamada “roda dos expostos” ou “roda dos
rejeitados”, uma roda de madeira, fixada em portas ou janelas de conventos e casas
religiosas. Nessas rodas, eram deixadas criangas de até sete anos. O dispositivo era girado,
conduzindo a crianga até o lado interno da institui¢do. Tal costume advinha desde a idade
média, tendo sido a ltima roda do pais, fechada em meados de 1950. Além disso, mesmo
depois desse tipo de adogdo, tanto o casal quanto a crianga permaneciam em situagdo de
vulnerabilidade, tendo em vista que nenhum direito, em nenhum sentido quanto a relagao
instituida, lhes era assegurado. Tais dados disponiveis na revista de audiéncia nimero 15
do Senado Federal.

Desse modo, as adog¢des formais eram raras, ocorrendo com mais frequéncia as
adogdes informais, na qual as familias acolhiam em seus lares criangas necessitadas, de
classe mais baixa, que serviriam de mao de obra gratuita. O raciocinio seguia na linha de
conceder um auxilio aos mais necessitados e, em contrapartida, de maneira justa, receber
uma prestacao de servigos gratis. Tudo isso de acordo com os valores religiosos da época.

Ap0s esse periodo, a primeira legislagdo que abordou o tema foi o Codigo Civil de
1916, disciplinando a adogao com base nos principios romanos, como institui¢do destinada
a proporcionar a continuidade da familia, possibilitando aos casais estéreis os filhos que a
natureza lhes negara.

Em razao disso, a adogdo era apenas permitida para casais ja acima dos cinquenta
anos, sem filhos, com diferenga minima de idade entre os adotantes e adotado de dezoito
anos. Outrossim, regulava-se que a adocao poderia ser desfeita diante de algumas situacdes
especificas, sejam elas quando o adotado atingisse a maioridade, se os adotantes assim
desejassem, ou se o adotado cometesse ato de ingratiddo contra os adotantes, tal ato nao
era especificado. Ademais, julga-se que a adogdo, aquela época possuia um carater
contratualista, isso porque a regulamentacdo se dava através de escritura, mediante um
contrato reconhecido em cartorio, ndo ocorrendo a judicializacdo do evento.

Apesar de finalmente haver um disciplinamento legal sistematizado acerca do
instituto da adocdo, a grande quantidade de requisitos exigidos aparecia como um entrave
para a realizagdo de tal, uma vez que poucos preenchiam as exigéncias necessarias. Por
consequéncia, o instituto da adogdo teve pouca aplicabilidade social na época, conforme

expoe Rolf Madaleno:
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No Brasil, a adogao ganha sistematizacdo com o advento do Codigo Civil de
1916; contudo, com fortes resisténcias e restrigdes, ndao faltou quem advogasse a
eliminagdo deste instituto. Os reflexos desta resisténcia se fizeram claramente
presentes no carater rigido e fechado do instituto da adogo (...) (2013, p. 627).

Em 1957, surge a Lei 3.133, o chamado Cdédigo de Menores, abordando-se pela
primeira vez, de forma especifica, o tema da ado¢do. Uma das principais mudangas fora a
permissao para que pessoas maiores de trinta anos pudessem adotar, tendo elas filhos ou
nao. Em caso positivo, poderiam excluir a parte sucessoria do filho adotado, pois, aquele
ndo era equiparado ao filho bioldgico. Dessa época surge, também, a expressao “filhos de
segunda categoria”, que alude o que de fato muito ocorria a época: a discriminacdo ou
segregacao entre filhos biologicos e adotivos, que perdurou até o advento da Carta Magna
de 1988.

Nesse viés de “desequiparacao” entre os filhos, percebe-se que a adogdo ndo
integrava o adotado integralmente no meio familiar, posto que o artigo 378 do Codigo
Civil de 1916 dispunha que “os direitos e deveres que resultam do parentesco natural nao
se extinguem pela adogdo, exceto o patrio poder, que serd transferido do natural para o
adotivo”, ou seja, permanecia o adotado ligado aos parentes consanguineos por forca de
lei.

Tal situacdo ndao era do agrado dos adotantes que, frequentemente, viam-se
obrigados a partilharem o filho adotivo com a familia bioldgica, situagdo esta que acaba
por criar a chamada ‘“adocdo a brasileira”, uma espécie de simulacro, onde casais
registravam o filho alheio como préprio, a fim de descaracterizar o vinculo bioldgico com
a familia consanguinea.

Diversos foram os entraves juridicos até o advento da Lei n. 4.655/1965, que
introduziu no ordenamento brasileiro a “legitimacao adotiva”, posteriormente substituida
pela “adocdo plena”, que constava no Codigo de Menores de 1979. Consistia em uma
forma de prote¢do ao menor abandonado, possibilitando o estabelecimento de vinculo de
parentesco de primeiro grau entre o adotando e seu adotante, desvinculando-o de maneira
permanente da familia de origem, ndo mais tendo ele obrigagdes perante os mesmos,
visando proporcionar a integracdo da crian¢a ou adolescente na familia adotiva.

Destaca-se que, a adocdo plena era aplicdvel somente em casos excepcionais, ou
seja, a0 menor em “situagdo irregular”, permanecendo majoritaria a chamada “adog¢ao

simples”, que mantinha o vinculo entre o menor e a familia originaria.
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Os dois institutos eram distintos. A adogdo simples, regulada pelo Codigo Civilista,
criava um parentesco civil apenas entre adotante e adotando, era revogavel pela vontade
das partes e ndo cessava os direitos e obrigagdes resultantes do parentesco natural.

Ja a adogdo plena, conforme destaca Maria Helena Diniz:

[...] era a espécic de adogdo pela qual o menor adotado passava a ser,
irrevogavelmente, para todos os efeitos legais, filho dos adotantes, desligando-se
de qualquer vinculo com os pais de sangue ¢ parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais. Essa modalidade tinha por fim: atender o desejo que um casal
tinha de trazer ao seio da familia um menor que se encontrasse em determinadas
situagdes estabelecidas em lei, como filho e proteger a infancia desvalida,
possibilitando que o menor abandonado ou 6rfao tivesse uma familia organizada
e estavel (2010, p.524).

Posteriormente, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, uma nova
perspectiva sob as formas de constitui¢do de familia bem como o olhar juridico no que
tange o instituto da adogdo foi instituido.

Passou-se a sobrepor o principio do melhor interesse da criangca em detrimento da
ideia de supressao das necessidades do adotante ao adotar. A Carta Constitucional passou a
tratar os menores como individuos em desenvolvimento, necessitando de cuidados
especificos, devendo os seus interesses serem colocados acima de qualquer bem ou
interesse juridico tutelado.

Aliado a esse pensamento, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente de 1990, entrou
em vigor trazendo uma nova regulamentagdo. Substituiu-se o antigo Codigo de Menores
(Lei 6.697/1979), dando novo tratamento aos até entdo chamados menores, que passaram a
ser divididos em “criangas”, assim entendidas as pessoas com idade de até doze anos
incompletos, e “adolescentes”, as que, tendo mais de doze anos, ainda ndo completaram
dezoito.

Dentre as mudancas, destaca-se a adocao, aplicada permanentemente na espécie
plena ou estatutaria para os menores de dezoito anos. Restando a adogao simples ou civil,
restrita aos adotados que ja houvessem atingido a maioridade.

Ainda, alterou-se o processo no que concerne a abrangéncia da lei, que ndo mais se
restringe aos jovens em situagdo de abandono ou irregulares, estendendo-se para todos os
jovens, independentemente de sua situacdo juridica, sendo imprescindivel a atuacdo do
Estado em qualquer tipo de adogdo. O Estatuto trouxe a obrigatoriedade de intervencdo do
Ministério Publico nos processos de adog¢do, tornando a partir dai nula a sentenca sem

prévia manifestacdo de promotor de justica. A nova roupagem que essa lei trouxe, deixou
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de lado o fato da adocdo ter um carater de negdcio juridico, como era antes estabelecido
diante de escrituras publicas que evidenciavam a adogao.

Nesse sentido, houve aqui um total acolhimento e protecdo integral da crianca
adotada, como diz o artigo 1° da Lei 8069/90", sendo a pessoa adotada considerada como
alguém que era desejado, e ndo apenas um sujeito de uma relagdo juridica, muitas vezes de
carater estritamente bragal, ou seja, subordinado aos servigos gerais domésticos.

O artigo 3° da ja referida lei, contém o que ¢ de direito fundamental a esta crianca

que vem a ser adotada:

Art. 3° A crianga ¢ o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades ¢ facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigdes de liberdade e de
dignidade.

Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criangas e adolescentes, sem discriminagdo de nascimento, situagdo
familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenga, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condigdo
econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condi¢do
que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.

O disposto no Estatuto da Crianga e do Adolescente complementa o ja instituido na
Constitui¢ao Federal de 1988, a qual dispde em seu artigo 227, § 6° que “os filhos, havidos
ou nao da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmo direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”.

Eis que, em 2002, surge o Codigo Civil, trazendo novas abordagens acerca do tema,
dentre estas, a possibilidade do consentimento para adog¢dao dos genitores bioldgicos ou do
representante legal do adotado e um prazo para a revogacdo do mesmo. Enquanto no
Estatuto falava apenas em consentimento para o prosseguimento da adogdo, na nova
normativa estabeleceu-se um prazo, antes que o ato se torne irrevogavel, para que o
pronunciamento acerca do consentimento possa ser revertido, qual seja, até a prolacdo
sentenga.

Importa ressaltar que alguns dos artigos que disciplinam a adog¢do no Cddigo Civil
mostraram-se incompativeis com o Estatuto da Crianca e do Adolescente. A doutrina
concluiu que, nesses casos, uma vez que o Codigo Civil engloba normas de carater geral e

o Estatuto normas de carater especifico, devem prevalecer estas tltimas. As normas acerca

" Art. 1°: Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianga e ao adolescente.
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de adogdo do Codigo Civil, portanto, s6 seriam aplicadas no siléncio da norma especifica
ou quando com ela for compativel.

No momento presente, tal instituto ¢ regido por lei propria, a Lei Nacional de
Adocdo (Lei 12.010/2009), que promoveu mudangas significativas no modo de atuar
referente a adogdo, alterando dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
revogando quase todos os dispositivos que versavam sobre o tema no Codigo Civil,
restando vigentes apenas os artigos 1.618 ¢ 1.619.2

Seguindo a mesma diretriz do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a Lei
12.010/09 prioriza e objetiva o melhor interesse da crianca, visando garantir,
primordialmente, o direito & convivéncia familiar, preferindo o acolhimento do menor por
parentes proximos, com os quais possua lagcos preexistentes de afinidade e afetividade,
pondo a ideia de adog¢do em segundo plano.

Ainda, disciplina as normas quanto ao processo de adogao, a preparacao dos que
desejam criar o vinculo paternal socioafetivo com uma crianga, a melhor maneira de
receber o menor em sua nova realidade e o acompanhamento psicologico e social devido,
reforcando o papel do Estado no tramite.

Nos dias atuais, o assunto continua em voga, debates acerca do tema versam quanto
as necessidades de melhoria no processo, sua efetividade e eficiéncia, tanto na atuagdo do
Estado, quanto na real consciéncia obtida pelos que afirmam estarem aptos a adotar. Para
1sso surgiu, como norma mais recente, a Lei 13.509/2017, que alterou alguns dispositivos
das legislagdes anteriores, buscando maior protecdo ao menor envolvido e menor
morosidade processual. Ainda, traz dispositivos referentes a habilitagdo dos adotantes e
vigéncia de prazos menores, inclusive no estagio de convivéncia, assunto esse que sera

tratado ao longo do estudo.

2.4 Lei 12.010/2009 — Lei Nacional de Adocao

A Lei 12.010 foi promulgada em 7 de agosto de 2009 e traz consigo apenas sete
artigos. Introduziu inimeras alteragdes ao Estatuto da Crianga e do Adolescente e revogou

expressamente dez artigos do Codigo Civil concernentes ao tema da adogdo (arts. 1620 a

2 Art. 1.618. A adocio de criangas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei n o 8.069, de 13
de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente . (Redagdo dada pela Lein® 12.010, de 2009)

Art. 1.619. A adog@o de maiores de 18 (dezoito) anos dependera da assisténcia efetiva do poder publico e de
sentenca constitutiva, aplicando-se, no que couber, as regras gerais da Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 -
Estatuto da Crianga e do Adolescente . (Redagdo dada pela Lei n° 12.010, de 2009)
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1629), dando ainda nova redagdo a outros dois (arts. 1.618 ¢ 1.619). Conferiu, também,
nova redacdo a Lei 8.560/92 que regula a investigacdo da paternidade dos filhos tidos fora
do casamento (GONCALVES, 2014, p.387).

Inicialmente, denota-se que a Lei Nacional de Adog¢do, assim como o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, objetiva garantir a criangas e adolescentes o direito a um
convivio familiar apto e pleno para o seu desenvolvimento, como explicito em seu

primeiro artigo, paragrafo primeiro:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para
garantia do direito a convivéncia familiar a todas as criangas e adolescentes, na
forma prevista pela Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianga e
do Adolescente.

§ lo A intervengdo estatal, em observancia ao disposto no caput do art. 226 da
Constituicdo Federal, sera prioritariamente voltada a orientagdo, apoio e
promocao social da familia natural, junto a qual a crianga e o adolescente devem
permanecer, ressalvada absoluta impossibilidade, demonstrada por decisdo
judicial fundamentada.

Ainda, visando menor morosidade processual, estabelece prazos, cria um cadastro
nacional para facilitar o encontro de criangas e adolescentes em condi¢des de serem
adotados por pessoas habilitadas e limita em um ano e meio, prorrogavel em caso de
necessidade, a permanéncia de crianga e jovem em abrigo, conforme modificagdo inserida

no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Art. 19. E direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no seio de sua
familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.
(Redagdo dada pela Lei n° 13.257, de 2016)

§1 Toda crianca ou adolescente que estiver inserido em programa de
acolhimento familiar ou institucional tera sua situagdo reavaliada, no maximo, a
cada 3 (trés) meses, devendo a autoridade judiciaria competente, com base em
relatério elaborado por equipe interprofissional ou multidisciplinar, decidir de
forma fundamentada pela possibilidade de reintegracdo familiar ou pela
colocagdo em familia substituta, em quaisquer das modalidades previstas no art.
28 desta Lei. (Redacdo dada pela Lein® 13.509, de 2017)

§2 o A permanéncia da crian¢a e do adolescente em programa de acolhimento
institucional ndo se prolongarda por mais de 18 (dezoito meses), salvo
comprovada necessidade que atenda ao seu superior interesse, devidamente
fundamentada pela autoridade judicidria.

Percebe-se ainda, que a Lei se preocupa com o bem-estar da familia como um todo
desde o periodo da gestagdo, pois acrescenta a necessidade de “assisténcia psicologica a
gestante e a mae, no periodo pré e pos-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar

as consequéncias do estado puerperal”, assisténcia essa, que “deve ser prestada também
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aquelas gestantes ou maes que manifestem interesse em entregar o filho para adocao”. Tal
alteracdo estd prevista no artigo 8, § 4 e 5 do Estatuto da Crianca e do Adolescente”.

Essa medida busca impedir as chamadas ado¢des informais, evitando ainda, que
pessoas mal-intencionadas fiquem com essas criangas, ja que o correto é a adogio por parte
de pessoas devidamente inscritas no Cadastro Nacional de Ado¢do. Como medida de

efetivacao, tem-se disposto no artigo 258-B do Estatuto da Crianca e do Adolescente que:

Art. 258-B. Deixar o médico, enfermeiro ou dirigente de estabelecimento de
atencdo a saude de gestante de efetuar imediato encaminhamento a autoridade
judiciaria de caso que tenha conhecimento de méde ou gestante interessada em
entregar seu filho para adog@o:

Pena — multa de R$ 1.000,00 (mil reais) a R$ 3.000,00 (trés mil reais).

Paragrafo tnico. Incorre na mesma pena o funciondrio de programa oficial ou
comunitario destinado a garantia do direito a convivéncia familiar que deixa de
efetuar a comunicacgao referida no caput deste artigo.

Ou seja, o ndo encaminhamento da gestante pelos membros do estabelecimento de
atencao a saude, por exemplo, médicos, enfermeiros ou mesmo os dirigentes deste 6rgao,
gera uma infracdo administrativa.

Destaca-se, entre todas as alteragdes da normativa, a excepcionalidade da ideia de

expor a crianga a adogdo. Nas palavras de Fabio Ulhoa Coelho:

Buscando atender o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, a
Lei 12.010 colocou a adogdo em segundo plano, sendo ela permitida apenas
quando nao for possivel manter o menor préximo de sua familia natural, pois
entende que ¢ a melhor alternativa para sua formagdo psicologica por menos
preparados que estejam os integrantes da familia para a tarefa (2012, p.183).

Ainda, Rolf Madaleno ressalta:

O proposito desta lei foi o de priorizar o acolhimento ¢ a manutencdo da crianga
e do adolescente em seu convivio familiar, com sua familia bioldgica, desde que
reflita o melhor interesse do infante, e s6 deferir a ado¢do, ou sua colocagdo em
familia substituta como solu¢do excepcional. Esse ¢ inclusive, o espirito do
artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente ao prescrever que “toda
crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia
e, excepcionalmente, em familia substituta” (2018, p.208).

? § 4 Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicologica a gestante e 4 mée, no periodo pré e pos-
natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar as consequéncias do estado puerperal. (Incluido pela Lei
no 12.010, de 2009);

§ 5 A assisténcia referida no § 4o deste artigo devera ser prestada também a gestantes e maes que manifestem
interesse em entregar seus filhos para adogdo, bem como a gestantes ¢ maes que se encontrem em situacdo de
privacao de liberdade. (Redag@o dada pela Lei no 13.257, de 2016).
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Verifica-se, portanto, que o processo de substituicdo do leito familiar em caso de
averiguada necessidade segue uma ordem. Inicia na familia natural, passando em segundo
plano a familia extensa e apenas numa terceira possibilidade surge a ado¢do, como medida
subsidiaria, excepcional e irrevogavel.

A caracteristica de irrevogabilidade ¢ o que torna o ato tdo delicado de ser tratado,
pois, uma vez prolatada a sentenca, constitui-se formalmente o vinculo familiar entre
adotando e adotante e consequentemente, todos os efeitos juridicos dali decorrentes.

O artigo 25 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente conceitua o termo familia
extensa ou ampliada sendo “aquela que se estende para além da unidade pais e filhos ou da
unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s quais a crianga ou adolescente
convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade”.

Entretanto, ha juristas como Maria Helena Diniz que entendem que “esta prioridade
em permanecer na familia natural, acaba por si s6 confrontando um dos objetivos desta lei,
que ¢ dar mais rapidez” (2010, p.515).

Carlos Roberto Gongalves ndo se mostra contrario a ideia da busca pela
permanéncia nas condigdes da familia natural ou extensa, mas admite que a ideia de
agilizacdo do processo ainda ndo encontra seu melhor modelo, expde o doutrinador que
“por outro lado, ndo se pode abrir mao de certas exigé€ncias, que permitem ao Judiciario
conhecer a pessoa que quer adotar, o impasse levou o legislador a instituir alguns
procedimentos que conflitam com a ideia de agilizagao desejada por todos” (2014, p.389).

Dentre essas ideias encontra-se o fato de que a habilitagdo a adogao, anteriormente
adotada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, tornou-se um processo, com peticao
inicial e juntada de documentos. Além disso, o estdgio de convivéncia tornou-se
obrigatorio, com excecao de casos em que o adotado esteja sob a tutela ou guarda legal do
adotante.

Desta forma, em contrapartida da lei, existe uma vertente que cré que a busca pela
permanéncia na familia apenas dificulta o processo de adogdo, que j4 tardara nos tramites
processuais regulares, pois leva o judiciario a despender muito mais tempo buscando
encontrar algum parente que deseje a crianga.

Ainda, a lei esclarece que o instituto da adoc¢ao aborda tanto a adogdo de criangas e
adolescentes como a de maiores de dezoito anos, exigindo procedimento legal em ambos
os casos. A principal diferenca encontra-se no fato de que a ado¢do em caso de o adotado
possuir mais de dezoito anos, ocorre conforme as regras do Codigo Civil, de acordo com

os artigos supramencionados, 1.618 e 1.619.
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O regime de adogdo para maiores de idade antes da Lei 12.010/2009, poderia ser
realizado conforme vontade das partes, por meio de escritura publica. Com a nova lei e em
consonancia das consequéncias decorrentes de uma adog¢ao aos envolvidos e a terceiros,
torna-se necessario o controle jurisdicional, que se da por um processo judicial proprio.

Carlos Roberto Gongalves, em seu manual, trouxe o voto do Relator Ministro Luis

Felipe Salomao, que transcreveu:

Ao exigir o processo judicial, o Codigo Civil extinguiu a possibilidade de a
adocao ser efetivada mediante escrevitura publica. Toda e qualquer adogo passa
a ser encarada como um instituto de interesse publico, exigente de mediagdo do
Estado por seu poder publico. A competéncia ¢ exclusiva das Varas da Infancia e
Juventude quando o adotante for menor de 18 anos e das Varas de Familia,
quando o adotante for maior (2014, 390).

Com relacdo a aptiddo para adotar, disciplina a Lei Nacional de Adog¢ao em seu
artigo 42 que, “podem adotar os maiores de dezoito anos, independentemente de estado
civil”, vedada procuragdo, sendo ato pessoal do adotante. Nao sdo causas influentes na
capacidade ativa da adog¢do o estado civil, o sexo e a nacionalidade do adotante, entretanto,
pontua Gongalves, estar “implicito que o adotante deve ter condi¢des morais € materiais de
desempenhar a func¢do, de elevada sensibilidade, de verdadeiro pai de uma crianga carente,
cujo destino e felicidade lhe sdo entregues” (2014, p.391). Aquele que ndo satisfazer os
requisitos legais ndo podera sequer inscrever-se como interessado no ato da adogao.

Dentre os requisitos e sendo a adogdo ato juridico, exige capacidade, sendo vedada
aos absoluta ou relativamente incapazes, como ¢€brios habituais, pois € necessario o pleno
discernimento para a pratica do ato, que engloba em seu todo a necessidade de um
ambiente familiar saudavel, capaz de propiciar o desenvolvimento humano.

No processo de adogdo conjunta, a legislacdo continua com a mesma postura
reconhecendo apenas a unido entre homens e mulheres como dispde o artigo 226,
paragrafo 3°, muito embora ja existam decisdes judiciais que deferem a adogdo a
companheiros em unido homoafetiva, sendo um entendimento ja pacificado pela
jurisprudéncia, posto haver inimeros casos e pedidos de habilitagdo por casal
homossexual, portanto, pedido este ja muito bem visto e deferido.

A Apelacao Civel n. 0002583-11.2017.8.24.0036 do Tribunal de Justica de Santa

Catarina apresenta o seguinte trecho na ementa, concernente ao assunto:
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EMENTA: INFANCIA E JUVENTUDE. PEDIDO DE HABILITACAO PARA
ADOCAO POR CASAL HOMOAFETIVO. SENTENCA DE PROCEDENCIA.
APELO DO PARQUET. PRETENDIDA A COMPLEMENTACAO DO
ESTUDO PSICOSSOCIAL. DESNECESSIDADE. ESTUDOS SOCIAL E
PSICOSSOCIAL CLAROS E FAVORAVEIS A HABILITACAO.
TRATAMENTO PSICOTERAPICO POR UM DOS ADOTANTES. FATO
QUE CORROBORA SUA DISPOSICAO EM SE PREPARAR
PSICOLOGICAMENTE PARA A ADOCAO. AUSENCIA DE ELEMENTOS
A COLOCAR EM DUVIDA O PREPARO DO CASAL NESTE MOMENTO
PROCESSUAL. CRITERIOS RECURSAIS  DISCRIMINATORIOS,
INFUNDADOS E DESARRAZOADOS. PRETENSAO DE DESCOBRIR A
"GENESE" DA HOMOSSEXUALIDADE E OS "PAPEIS" QUE CADA UM
EXERCE NO AMBITO RELACIONAL. PLEITO QUE ESBARRA NA
DIGNIDADE HUMANA DOS REQUERENTES E NA NECESSIDADE DE
TRATAMENTO IGUALITARIO. INTELIGENCIA DOS ARTS. 1°, 111, 3°, IV,
E 5° I, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRECEDENTE DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. HABILITACAO DEFERIDA. SENTENCA
MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.

1. "Se determinada situagdo ¢ possivel ao extrato heterossexual da populacdo
brasileira, também o ¢ a fragdo homossexual, assexual ou transexual, e todos os
demais grupos representativos de minorias de qualquer natureza que sdo
abracados, em igualdade de condi¢des, pelos mesmos direitos e se submetem, de
igual forma, as restricdes ou exigéncias da mesma lei, que deve, em homenagem
ao principio da igualdade, resguardar-se de quaisquer conteudos
discriminatérios." (STJ, REsp 1281093/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
Terceira Turma, j. 18/12/2012)

2. Na visao moderna, nio ha mais espago para se conceberem argumentos
impeditivos de adogdo de criangas e adolescentes por casais homoafetivos. Tanto
estes como os casais heterossexuais deverdo comprovar, no minimo, no interesse
maior de criancas e adolescentes, suas aptiddes para o exercicio responsavel da
paternidade e maternidade. No ambito do Direito da Infancia e Juventude, ha que
se ter muita cautela para nao se afrontar o principio da dignidade humana, quer
de criangas e adolescentes, quer de pretendentes a guarda ou adogdo. Ambos
merecem absoluta e inarredavel protecao.

(TJ-SC - AC: 00025831120178240036 Jaragua do Sul 0002583-
11.2017.8.24.0036, Relator: Marcus Tulio Sartorato, Data de Julgamento:
13/03/2018, Terceira Camara de Direito Civil)

Em relagdo aos casais divorciados, separados judicialmente ou ex-companheiros,
eles ainda podem adotar, desde que o processo tenha sido iniciado na constancia do
relacionamento. A nova lei aborda a necessidade de afinidade e afetividade, sendo
demonstrado efetivo beneficio ao adotando, conforme artigo 42, §4 ¢ 5 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

No caso mencionado anteriormente, a legislagdo agrega ao pedido a chamada
Guarda Compartilhada implementada pela Lei 11.698/08, que deu nova redagdo ao artigo
1.538, paragrafo 1° do Codigo Civil de 2002. O referido artigo cita: “A guarda
compartilhada e a responsabiliza¢@o conjunta e o exercicio de direitos e deveres do pai e da

mae que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar dos filhos comuns”.
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A adocgao pds mortem pode vir a ser deferida caso a manifestacdo de vontade seja
iniciada antes de o adotante vier a falecer.

Assim, tragados alguns pontos importantes referentes as mudancas instituidas a
partir da vigéncia da Lei 12.010/09, ¢ possivel afirmar que o instrumento normativo foi
responsavel por reafirmar a quem a adogdo visa atender, consolidando a valorizagdo social
das criancas e adolescentes, e prezando pelo seu bem-estar e buscando fornecer um
desenvolvimento saudavel, deixando de lado a ideia de atender aos apenas ao interesse

daqueles que pretendem adotar.

2.5 Efeitos da Adocao

A problematica que pretende-se enfrentar neste topico, se refere aos efeitos da
adocao, a luz da Lei Nacional da Adocao, do Estatuto da Crianga e do Adolescente, bem
como do principio da igualdade entre filhos estabelecida no paragrafo 6°, do artigo 227, da
Constituicdo Federal®.

Os principais efeitos da adogao dividem-se em duas ordens: efeitos de ordem
pessoal, relativos ao parentesco, poder familiar ¢ nome e efeitos de ordem patrimonial,
concernentes a questdo dos alimentos e sucessao.

Quanto aos de ordem pessoal relativos ao parentesco, preceitua o artigo 41, caput,
do Estatuto da Crianga e do Adolescente que “a adogdo atribui a condi¢do de filho ao
adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de
qualquer vinculo com os pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais”.

Segundo o pensamento de Carlos Roberto Gongalves, o parentesco instituido seria

a principal caracteristica da adog¢do, pois:

[...] ele promove a integracdo completa do adotado na familia do adotante, na
qual sera recebido na condi¢ao de filho, com os mesmos direitos e deveres dos
consanguineos, inclusive sucessorios, desligando-o, definitiva e
irrevogavelmente, da familia de sangue, salvo para fins de impedimento de
casamento (2014, p.407).

Os efeitos, de acordo com o artigo 47, §7 do Estatuto da Crianca e do Adolescente

sdo produzidos a partir do transito em julgado da sentenga constitutiva.

4 . - - - - .o
§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiacao.
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No que se refere a irrevogabilidade da decisdo, o artigo 48 do mesmo dispositivo
legal, o qual previa que “a adocdo ¢ irrevogavel” foi deslocado pela Lei Nacional da

Adogao para o §1 do artigo 39 do Estatuto, que anuncia:

Art. 39. A adocdo de crianca e de adolescente reger-se-a4 segundo o disposto
nesta Lei.

§ 1 o A adogdo ¢ medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutencao da crianga ou adolescente
na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo unico do art. 25 desta Lei.
(Incluido pela Lei n® 12.010, de 2009)

Alguns doutrinadores e juristas, malgradam a referida mudanca, auferindo que a
proclamacao poderia ter sido mais enfatica, assim como era anteriormente, asseverando
pura e simplesmente que a adogdo ¢ irrevogavel.

A sentenca, quando prolatada, serd inscrita no Registro Civil mediante mandado,
consignando o seguinte, conforme previsto no art. 47 §1 e 2 do Estatuto da Crianga e do

Adolescente:

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

§ 1° A inscricdo consignard o nome dos adotantes como pais, bem como o nome
de seus ascendentes.

§ 2° O mandado judicial, que sera arquivado, cancelara o registro original do
adotado.

Uma breve observacao ao §3, inserido pela Lei 12.010/2009, quanto a possibilidade
de lavrar o novo registro no municipio de residéncia: §3 A pedido do adotante, 0 novo
registro podera ser lavrado no Cartorio do Registro Civil do Municipio de sua residéncia.
(Redagdo dada pela Lei n° 12.010, de 2009).

Para Gongalves “a inovagdo ¢ importante porque evita que o adotante tenha que
explicar para a crianga ou adolescente o motivo pelo qual seu registro foi feito em cidade
diversa daquela em que tem residéncia” (2014, p.408).

No que concerne aos efeitos sob o poder familiar, equipara-se o filho adotivo ao
consanguineo sob todos os aspectos, ficando sujeito ao poder familiar, transferido do pai
natural para o adotante com todos os direitos e deveres que lhe sdo inerentes, tais quais

especificados no artigo 1.634 do Codigo Civil’.

> Art. 1634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do
poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:
I- dirigir-lhes a criagdo e a educacao;
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Ainda, importa ressaltar que a adogdo, segundo artigo 1.635, IV, Codigo Civil
extingue o poder familiar dos pais biologicos e atribui a situagdo de filho ao adotado, ndo
restando qualquer vinculo com pais ou parentes, salvo os impedimentos matrimoniais (art.
41°, caput, ECA).

Referente ao efeito de ordem pessoal de nome, o artigo 47, §5 do Estatuto da
Crianga ¢ do Adolescente estabelece que “a sentenga conferird ao adotado o nome do
adotante e, a pedido de qualquer deles, podera determinar a modificagdo do prenome.”.

Na possibilidade de alteragdo do prenome, como confere o §6, observar-se-a o
estagio de desenvolvimento da crianga e o grau de discernimento que a mudanca implica,
acontecendo audiéncia para consentimento caso o adolescente possua mais de doze anos.

O sobrenome dos pais adotantes ¢ direito do adotando. Preceitua Gongalves que
“[...] mais se acentua a correta finalidade da norma em apreco quando os adotantes ja
tenham outros filhos, bioldgicos ou adotados. Nesse caso o sobrenome deve ser comum,
para ndo gerar discriminacao” (2014, p. 409).

Quanto aos efeitos de ordem patrimonial, concernentes a alimentos, a lei estabelece
que sdo devidos os alimentos entre adotante e adotado, uma vez que se tornam parentes,
sendo uma decorréncia natural, devendo ser prestados da mesma forma que sdo aos filhos
bioldgicos enquanto menores, ou maiores se impossibilitados de prover o proprio sustento.

Também, dispde o artigo 1.689, I e II do Cddigo Civil que, o adotante, enquanto ¢é
figura principal no exercicio do poder familiar, torna-se usufrutuario e administrador dos
bens do adotado.

Relativo aos efeitos no direito sucessorio e tendo em vista a paridade de condig¢des
entre filhos bioldgicos e consanguineos, como j& mencionado, concorre o filho adotivo em

igualdade com o de sangue em relacao aos direitos hereditarios, inclusive na possibilidade

II- exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

III- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V- conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente para outro
Municipio;

VI- nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais nao lhe sobreviver, ou o
sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII- representa-los judicial ¢ extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, ¢ assisti-
los, ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII- reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

IX- exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios de sua idade e condigao.

6 ~ . . o o~ . . . .
Art. 41. A adogao atribui a condi¢do de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive
sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.
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de sucessao dos avds e colaterais, até quarto grau, conforme artigo 1.839 do Cédigo Civil e

artigo 41, §1 e 2 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os quais trazem:

Art. 1.839. Se ndo houver conjuge sobrevivente, nas condigdes estabelecidas no
art. 1.830, serdo chamados a suceder os colaterais até o quarto grau.

Art. 41. A adogdo atribui a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com
pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

§ 1° Se um dos conjuges ou concubinos adota o filho do outro, mantém-se os
vinculos de filiagdo entre o adotado e o conjuge ou concubino do adotante e os
respectivos parentes.

§ 2°F reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o
adotante, seus ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a
ordem de vocagao hereditaria.

Importa salientar que a extingdo dos efeitos da adog¢do ocorre somente em situagdes
determinantes, como as previstas nos artigos 1.814, 1.962 e 1.963 do Cdédigo Civil, que
dispde sobre a deserdacao ou exclusdo da sucessdo e, consequentemente, o rompimento do
efeito sucessorio da adogdo. A causa deve ser declarada em testamento, conforme artigo
1.964 da mesma Lei’.

Ademais, vistos e analisados os principais pontos concernentes ao instituto da
adogdo, igualmente vislumbrada sinteticamente a ordem cronologica da evolucao do
mesmo, passa-se agora a analise do segundo ponto da monografia, qual seja a

caracterizacao da responsabilidade civil.

7 Art. 1.814. Sio excluidos da sucessio os herdeiros ou legatarios:

I- que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a
pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente;

II- que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem em crime contra a
sua honra, ou de seu conjuge ou companheiro;

III- que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor
livremente de seus bens por ato de ultima vontade.

Art. 1.962. Além das causas mencionadas no art. 1.814, autorizam a deserdacdo dos descendentes por seus
ascendentes:

I- ofensa fisica;

II- injuria grave;

III- relagdes ilicitas com a madrasta ou com o padrasto;

IV- desamparo do ascendente em alienagdo mental ou grave enfermidade.

Art. 1.963. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a deserdacdo dos ascendentes pelos
descendentes:

I- ofensa fisica;

II- injuria grave;

III- relagdes ilicitas com a mulher ou companheira do filho ou a do neto, ou com o marido ou companheiro
da filha ou o da neta;

IV- desamparo do filho ou neto com deficiéncia mental ou grave enfermidade.

Art. 1.964. Somente com expressa declaragdo de causa pode a deserdacdo ser ordenada em testamento.



29

3 RESPONSABILIDADE CIVIL — NOCOES GERAIS

A fim de discorrer acerca da possibilidade de responsabilizagdo dos adotantes em
caso de desisténcia da adocdo, torna-se necessaria uma analise do instituto da
responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro, quanto aos seus requisitos,

formas e a sua ocorréncia no ambito do Direito de Familia.

3.1 Conceitos e espécies de responsabilidade civil

O conceito de responsabilidade civil no direito brasileiro, encontra diversas
defini¢des. Exprime, basicamente, a ideia de obrigacdo de reparar o dano causado a outrem
em razio de um desvio de conduta. E explicado pelo anseio, inerente a toda a pessoa
humana, de obrigar o responsdvel a reparar o dano causado, oriundo de um social
sentimento de justica.

Pelas licdes de Sérgio Cavalieri Filho, entende-se por responsabilidade civil:

Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de obrigagéo,
encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocdbulo nao foge dessa ideia.
Designa o dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violagdo de
outro dever juridico. Em apertada sintese, responsabilidade civil ¢ um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um
dever juridico originario (2010, p.2).

Da mesma forma, Silvio de Salvo Venosa conceitua que a responsabilidade civil

constitui uma relagdo obrigacional que visa o dever de indenizar:

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera responsabilidade ou
dever de indenizar. Haverd, por vezes, excludentes, que impedem a indenizagao,
como veremos. O termo responsabilidade € utilizado em qualquer situagdo na
qual alguma pessoa, natural ou juridica, deve arcar com a consequéncias de um
ato, fato ou negodcio danoso. Sob essa no¢ao, toda atividade humana, portanto,
pode acarretar o dever de indenizar (2016, p.473).

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

Além disso, pode-se dizer que a responsabilidade civil opera sobre um ato ilicito,

um desvio de conduta socialmente repelido e ndo aceito no ordenamento juridico, do qual
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nasce a obrigacdo de indenizar, objetivando a colocagdo da vitima, de certa forma, na
posi¢do que estaria antes da ocorréncia do evento danoso.

Neste sentido, Maria Helena Diniz, afirma que o instituto consiste na “[...]
aplicagdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razao de ato por ela mesma praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposigao legal.”. (2003. p.36)

Para Silvio Rodrigues “o problema em foco ¢ saber se o prejuizo experimentado
pela vitima deve ou ndo ser reparado por quem o causou. Se a resposta for afirmativa,
cumpre indagar em que condi¢des e de que maneira serd tal prejuizo reparado. Esse ¢ o
campo que a teoria da responsabilidade civil procura cobrir.”. (2003. p.6)

O conceito circula através da ideia de que todos os seres humanos socializados, tem
uma obrigacdo subjetiva que calha, diante de sua conduta, reparar qualquer dano que,
eventualmente, vier a causar, quer o dano se suceda de infra¢do contratual, quer seja de
responsabilidade extracontratual. E a ideia de uma obrigagdo subjetiva, que paira sobre a
vida e organizacdo social, traduz-se no encargo que cada um carrega de evitar a pratica de
qualquer ato de conduta lesiva para com os demais.

A responsabilidade civil apresenta-se como uma justificativa de mantenimento da
ordem. Quem a pratica corre o risco de ser civilmente responsabilizado, em atengdo ao
sistema legislativo vigente, seja por transgressdo de ajuste contratual ou por determinagdo
legal.

Apoés a apreciagdao do viés de entendimento de diversos autores, contempla-se a
seguinte conceituagdo, que engloba, de maneira geral todos os elementos acerca do
instituto analisado, tornando-se a definicdo ideal, por estar totalmente alheia as
ponderagdes entre responsabilidade objetiva e subjetiva.

Tal leitura ¢é oriunda de Mario da Silva Pereira:

A responsabilidade civil consiste na efetivacdo da reparabilidade abstrata do
dano em relacdo a um sujeito passivo da relacdo juridica que se forma.
Reparacdo e sujeito passivo compdem o bindmio responsabilidade civil, que
entdo, se enuncia como principio que subordina a repara¢do a sua incidéncia na
pessoa do causador do dano. Nao importa se o fundamento ¢ a culpa, ou se ¢
independente desta. Em qualquer circunstancia, onde houver a subordinagdo de
um sujeito passivo a determinagdo de um dever de ressarcimento, ai estard a
responsabilidade civil (2000, p.11).
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Como pincelado, denota-se que existem duas espécies de responsabilidade civil em
funcdo de algumas peculiaridades, dependendo de onde provém o dever juridico violado e
qual o elemento subjetivo da conduta indevida.

Assim sendo, a responsabilidade civil pode ser classificada quanto a origem,
diferenciando-se a responsabilidade contratual da extracontratual e quanto a culpa,
diferenciando-se a responsabilidade subjetiva da objetiva, as quais serdo explicadas a partir

de agora.

3.1.1 Responsabilidade Contratual e Extracontratual

Concernente a responsabilidade contratual e extracontratual, Sérgio Cavalieri Filho,

estabelece que:

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de
ilicito contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a direito
subjetivo, sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relagdo juridica
que o possibilite, temos a responsabilidade extracontratual, também chamada de
ilicito aquiliano ou absoluto (2010, p.15).

Pode-se encontrar uma perfeita diferenciacao entre responsabilidade civil contratual

e extracontratual nas palavras de Silvio Rodrigues:

[...] uma pessoa pode causar prejuizo a outra tanto por descumprir uma obrigagao
contratual, como por praticar outra espécie de ato ilicito. De modo que, a0 menos
aparentemente, existe uma responsabilidade contratual, diversa da
responsabilidade extracontratual, também chamada aquiliana (2003, p. 06).

Percebe-se, portanto, que tanto na responsabilidade contratual quanto na
extracontratual esta presente um elemento de violagcdo a um dever juridico preexistente,
diferenciando-as exclusivamente, pela existéncia de um contrato.

Na responsabilidade extracontratual se explana, principalmente, o elemento culpa, o
que na pratica ndo ¢ tarefa simples pois, as acdes humanas ndo seguem um padrao Unico e
definido, existindo fatos intrinsecos e extrinsecos que merecem ser considerados ao
analisar a acao do sujeito.

Buscando clarear este caminho, Caio Mério da Silva Pereira (1998, p.69), conceitua

a culpa afirmando tratar-se de “um erro de conduta, cometido pelo agente que, procedendo
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contra direito, causa dano a outrem, sem a intencdo de prejudicar, e sem a consciéncia de
que o seu comportamento poderia causa-lo.”.

Como mencionado, a responsabilidade civil subdivide-se em espécies. Além das ja
apreciados acima — contratual e extracontratual -, no presente trabalho sera analisado

também a responsabilidade civil subjetiva e objetiva.

3.1.2 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

Como ja delineado, a responsabilidade civil subdivide-se em subjetiva e objetiva,
encontrando seu principal fator diferencial no elemento “culpa”, essencial na primeira e
indiferente na segunda.

Segundo as ligdes de Silvio Rodrigues “em rigor ndo se pode afirmar que a
responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva sdo espécies diferentes de
responsabilidade. S3o sim maneiras diferentes de encarar a obrigacdo de reparar dano”
(2003, p. 11). A partir dai, comecaremos a explanar as principais caracteristicas que as
separam e suas particularidades.

O artigo 186 do Cdodigo Civil estabelece que: “Aquele que, por agdo ou omissio
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral comete ato ilicito”. Dada a leitura deste dispositivo ¢ possivel
identificar os trés elementos considerados pressupostos na responsabilidade civil subjetiva,
quais sejam eles a conduta culposa do agente, o nexo causal e o dano.

Para Sérgio Cavalieri Filho, a conduta culposa do agente dispde-se pela expressao:
“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou impericia [...]”. O nexo
causal, por sua vez, fica patente pelo verbo “causar”. E, por fim, o dano encontra-se na
expressdo: “[...] violar direito e causar dano a outrem” (2010, p.14).

Importa ressaltar que o artigo 927 do Codigo Civil estipula que: “Aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a indeniza-lo”,
completando o artigo 186 do Cédigo Civil.

Alguns civilistas, como Carlos Roberto Gongalves, dissertam acerca da ideia de que
a culpa deve ser vista como um pressuposto distinto do relacionado a conduta do agente, de
modo que os pressupostos da responsabilidade subjetiva se tornam, a conduta comissiva ou

omissiva, a culpa, o nexo causal e o dano sofrido pela vitima, como dispde:
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Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano
indenizavel. Nessa concepgdo, a responsabilidade do causador do dano somente
se configura se agiu com dolo ou culpa (2017, p.49).

Nesse sentido, Sérgio Cavalieri Filho dispde que:

Alguns autores, ao tratarem do primeiro pressuposto da responsabilidade civil
extracontratual subjetiva, falam apenas da culpa. Parece-me, todavia, mais
corrente falar em conduta culposa, ¢ isto porque a culpa, isolada ¢ abstratamente
considerada, s6 tem relevancia conceitual. A culpa adquire relevancia juridica
quando integra a conduta humana. E a conduta humana culposa, vale dizer, com
as caracteristicas da culpa, que causa dano a outrem, ensejando o dever de
repara-lo (2010, p. 37).

Ou seja, embora alguns conceitos divirjam em certos pontos, dependendo do autor
que o redige, a responsabilidade civil subjetiva tem por fundamento central a analise do
juizo de reprovabilidade da conduta do infrator, ensejadora do prejuizo. Uma vez presentes
os elementos constantes, quais sejam, a conduta culposa, dano e nexo de causalidade,
existente ¢ o dever de indenizar.

Por sua vez, a responsabilidade civil objetiva tem como elementos caracterizadores,
a conduta, o dano e o nexo de causal, sendo dispensada a culpa do sujeito. Pontua Maria
Helena Diniz “é irrelevante a conduta culposa ou dolosa do causador do dano, uma vez que
bastard a existéncia do nexo causal entre prejuizo sofrido pela vitima e a acdo do agente
para que surja o dever de indenizar” (2013, p.147).

Nesses termos, complementa Sérgio Cavalieri Filho:

Importa, isso, admitir que também na responsabilidade objetiva teremos uma
atividade ilicita, o dano e o nexo causal. SO ndo sera necessario o elemento
culpa, razdo pela qual fala-se em responsabilidade independente de culpa. Esta
pode ou ndo existir, mas sera sempre irrelevante para a configuracdo do dever de
indenizar. Indispensavel sera a relagdo de causalidade porque, mesmo em sede
de responsabilidade objetiva, ndo se pode responsabilizar a quem ndo tenha dado
causa ao evento (2010, p.179).

A principal teoria que sustenta a responsabilidade objetiva, ¢ a chamada teoria do
risco, que em alguns casos, ¢ adotada pelo ordenamento juridico brasileiro. A teoria do
risco defende que o simples fato da atividade envolver um risco acentuado, da espaco para

a responsabilizagdao do agente na hipdtese da ocorréncia de um dano.
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Nas palavras de André Junior Puccinelli:

O que fundamenta a responsabilidade civil objetiva é a teoria do risco ou
configura¢do de alguma atividade ou situacdo especifica que coloca o agente
numa posi¢do de vantagem. Em decorréncia do risco da atividade ou de uma
situagdo de vantagem do agente, o ordenamento juridico impde, mediante
previsdo legal, o dever reparatorio, independentemente da configuracao da culpa,
prescindindo-se de sua comprovagdo pela vitima (2015, p.296).

Em sintese, a responsabilidade objetiva sera aplicada quando a atividade envolver
risco ou quando houver expressa previsdo legal, sustentando que todo o dano precisa ser
reparado, mesmo que ndo tenha ocorrido com culpa do agente, sendo necessaria a presenga
do risco e do nexo causal somente.

Com isso, conclui-se que, independente da teoria adotada ao caso concreto, o

principal objetivo ¢ a reparagao do dano, seja ele causado com culpa ou sem culpa.

3.2 Pressupostos da responsabilidade civil

De acordo com o exposto no topico acima desenvolvido, para incumbir alguém o
dever de ressarcir e reparar um dano causado a outrem, por conduta propria, faz-se
necessaria a presenca dos pressupostos caracterizadores da responsabilidade civil, quais
sejam: a conduta positiva ou negativa do agente; a sua culpa ou dolo; o nexo causal entre a
conduta e o dano, tanto material quanto moral, suportado pela vitima lesada.

Além disso, hd o somatério do artigo 187 do Cddigo Civil, o qual apresenta que
“também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”, ou seja, atribui um dever de reparar eventual dano causado aquele que
ultrapassar os limites de seu direito, pois, comete ato ilicito, com base na teoria do abuso
de direito.

Tendo em vista a necessidade de esclarecimento dos elementos constituintes da
responsabilidade civil, importante analisar cada um dos pressupostos, bem como, da teoria
do abuso de direito.

Conduta ¢ o primeiro elemento necessario para a configuragdo da responsabilidade
civil. Nas palavras de André Junior Puccinelli “¢ um comportamento humano voluntario
que se expde por uma ac¢ao ou omissao e produzindo consequéncias juridicas para outrem”

(2015, p.299). Se caracteriza como sendo todo o comportamento humano que decorre da

vontade, sendo imprescindivel a voluntariedade, pautada na liberdade de escolha.
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Nas ligoes de Flavio Tartuce:

A conduta humana pode ser causada por uma agao (conduta positiva) ou omissdo
(conduta negativa) voluntaria ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
modelos juridicos que caracterizam o dolo e a culpa, respectivamente. Pela
presenca do elemento volitivo, trata-se de um fato jurigeno (2017, p.364).

Nesse viés, Bruno Barbosa Miragem, complementa:

A caracteristica da conduta que se considera pressuposto da responsabilidade
civil ¢ sua antijuridicidade (contrariedade a direito), que tanto pode decorrer do
fato de ser ela a causa de um dano quanto implicar igualmente a violagcdo de
preceitos especificos, tendo por consequéncia a causa de um dano (2015, p.117).

Importa salientar que, em regra, a conduta sera positiva, ou seja, decorrente de uma
acdo, pois a omissao sO se configura uma vez violada a obrigacdo de fazer e além de se
provar a conduta negativa, ¢ necessaria a prova de que o dano ndo existiria se a conduta
tivesse sido executada.

O dano consiste no efetivo prejuizo capaz de configurar a responsabilidade civil.
Segundo Caio Mario da Silva Pereira, “dano ¢ toda ofensa a um bem juridico” (2018,
p.53). Entende-se por dano o prejuizo que advém de algum ato, resultante de uma conduta
culposa ou dolosa, que viole um dever ou um bem juridico.

Renan Miguel Saad, torna possivel entender ainda mais o conceito de dano: “(...) a
pratica do ato ilicito traz prejuizo para a vitima. Este prejuizo sofrido ¢ elemento objetivo
do ato ilicito, ocasionado pela diminuicdo de um bem juridico qualquer do lesado. Por
bem, esta redu¢do denomina-se dano” (1994. p. 67).

Ja Silvio Venosa, limitando-se a definicdo de dano material, preceitua que “dano
pode ser conceituado como toda diminui¢do de patrimonio” (2016. p. 196).

Ainda, importante, antes de adentrar na configuragao de dano na esfera do Direito
de Familia, torna-se necessaria a distingdo de dano material e dano moral. Neste sentido,

tém-se as palavras de Anderson Schreiber:

O dano material é aquele que afeta exclusivamente o patrimdnio da vitima e
representa o ressarcimento do bem juridico lesado e que pode ser quantificado
economicamente, ao passo que o dano moral ou imaterial, consolidado pelo art.
5°, Ve X, da Carta da Republica, ndo tem como ser economicamente mensurado
e tem por objetivo ressarcir qualquer sofrimento ou incémodo humano que nao ¢
causado por perda em pectinia (2011, p. 75).
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No presente trabalho, a ideia da desisténcia da adocdo fere, principalmente, os
direitos de personalidade, razao pela qual passa-se a delinear mais a fundo o conceito de
dano moral.

A indeniza¢ao por dano moral, questdo cuja qual os doutrinadores e os juristas se
debrugam ha anos, ¢ decorrente de situacdes em que o ato lesivo fere a personalidade,
integridade emocional e mental, atentando contra a honra, o bem-estar, auferindo mal-estar
ou um incémodo de cunho espiritual, podendo, inclusive, tolher do individuo sua paixdo
pela vida.

Complementando André Puccinelli, acerca dos direitos da personalidade:

Os direitos da personalidade, portanto, sdo os que pertencem a propria esséncia
do ser humano e, nesse sentido, o dano moral representa uma ofensa a propria
clausula geral da tutela da pessoa humana, fundamentada no postulado da
dignidade da pessoa humana (2015, p.314).

Segundo as li¢des de Paulo Nader, dano moral pode ser descrito da seguinte forma:

O dano ¢ moral quando alguém atenta contra a constituicao fisica da pessoa
natural ou a atinge em sua composi¢do incorpdrea, como o nome, a honra, a
liberdade em diversas manifestagdes, a psique. O efeito que o dano moral
provoca ¢ a dor fisica ou a psiquica, ambas ndo mensuraveis por padrdes
matematicos ou econdmicos (2015, p.90).

A preocupacgao acerca do dano moral verte sobre a necessidade de tutela e atengao
ao tratar do modo em que ele se configura, posto que meros incomodos e dissabores fazem
parte do cotidiano comum a qualquer pessoa e ndo devem ser considerados, portanto,
ponto de partida para uma eventual responsabiliza¢do por danos morais.

Nas palavras de Flavio Tartuce:

Tanto doutrina como jurisprudéncia sinalizam para o fato de que os danos morais
suportados por alguém n3o se confundem com os meros transtornos ou
aborrecimentos que a pessoa sofre no dia a dia. Isso sob pena de colocar em
descrédito a propria concepcao da responsabilidade civil e do dano moral (2017,
p.427).

Por 6bvio as indenizagdes decorrentes dos diferentes tipos de dano, também sao de
naturezas distintas, tendo em vista que cada espécie de dano apresenta lesdes distintas,

dispde Clayton Reis:
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A diferenca dessas lesdes reside, substancialmente, na forma de reparagdo.
Enquanto no caso dos danos materiais a reparagdo tem como finalidade repor as
coisas lesionadas ao status quo ante ou possibilitar a vitima a aquisicdo de outro
bem semelhante ao destruido, 0 mesmo nao ocorre, no entanto, com relagao ao
dano eminentemente moral. Neste é impossivel repor as coisas ao seu estado
anterior. A reparacdo, em tais casos, reside no pagamento de uma soma
pecuniaria, arbitrada pelo consenso do juiz, que possibilite ao lesado uma
satisfacdo compensatéria da sua dor intima (2002, p.4 e 5).

Em outras palavras a ideia de indenizagdo ¢ possivel apenas no dano material, ao
passo que no dano moral o que ocorre € uma espécie de reparacdo/compensagao.

Maria Helena Diniz, aduz:

[...] O lesado pode pleitear uma indenizagdo pecuniaria em razdo de dano moral,
sem pedir um preco para sua dor, mas um lenitivo que atenue, em parte, as
consequéncias do prejuizo sofrido, melhorando seu futuro, superando o deficit
acarretado pelo dano. Nao se pergunta: Quanto vale a dor dos pais que perderam
o filho? Quanto valem os desgostos sofridos pela pessoa injustamente caluniada?
Porque ndo se pode avaliar economicamente valores dessa natureza. Todavia,
nada obsta a que se dé reparagdo pecuniaria a quem foi lesado nessa zona de
valores, a fim de que ele possa atenuar alguns prejuizos irreparaveis que sofreu
(2012, p.113).

Somados a farta doutrina que fundamenta a reparacdo do dano, o artigo 5° da
Constituicdo Federal, dispde “¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizag¢ao por dano material, moral ou a imagem (...).”, bem como o artigo 186
do Codigo Civil faz constar que “aquele que por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.”, portanto, restando evidente a possibilidade de reparacdo em
decorréncia de eventual dano moral sofrido, estando a questao praticamente superada.

Em suma, ¢ a soma de dano e ato ilicito que resulta na imposicdo de
indeniza¢do/compensag¢do ao sujeito abalado, em detrimento do agente violador.

Aliado ao dano, o nexo de causalidade ¢ elemento indispensavel em qualquer
espécie de responsabilidade civil. Sérgio Cavalieri Filho (2010. p. 67), define nexo causal
como “[...] elemento referencial entre a conduta e o resultado. E através dele que
poderemos concluir quem foi o causador do dano”.

O autor em referéncia ainda destaca a imprescindibilidade do elemento, auferindo
que “pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade sem
nexo causal”. E vital que exista o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano
sofrido pela vitima, sendo necessario que os fatos estejam conexos. Um tem que decorrer

do outro, consistindo na ligacao entre a a¢do e o dano.
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Nas palavras de Maria Helena Diniz:

O vinculo entre o prejuizo e a agdo designa-se “nexo causal”, de modo que o fato
lesivo devera ser oriundo da agdo, diretamente ou como sua consequéncia
previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma relagdo necessaria entre o evento
danoso ¢ a a¢do que o produziu, de tal sorte que esta ¢ considerada como sua
causa (2012, p.129).

Caio Mario da Silva Pereira, devidamente leciona que:

Nao basta que o agente haja procedido contra direito, isto ¢, ndo se define a
responsabilidade pelo fato de cometer um “erro de conduta”; ndo basta que a
vitima sofra um “dano”; que ¢ o elemento objetivo do dever de indenizar, pois se
ndo houver um prejuizo a conduta antijuridica nio gera obrigagio ressarcitoria. E
necessario se estabeleca uma relacdo de causalidade entre a injuridicidade da
acdo e o mal causado (2018, p.101).

Ou seja, o dano por si s6 ndo ¢ suficiente. E fundamental que o evento danoso tenha
ocorrido como resultado de uma conduta praticada pelo agente violador e que o sujeito
abalado comprove relagao entre a conduta e o dano.

Ainda, no que tange aos pressupostos da responsabilidade civil, torna-se necessario,
para melhor compreensdo da presente dissertagdo, esclarecimentos acerca da teoria trazida
a tona quando o agente extrapola os limites impostos pela boa-f¢, qual seja a teoria do
abuso de direito, presente na responsabilidade civil objetiva.

Importa esclarecer que o Codigo Civil de 2002, para ajustar-se a evolucao da
responsabilidade civil, fez algumas modificagdes na apresentagdo do instituto, estando
presente a responsabilidade civil objetiva em extensas clausulas gerais, como: exercicio de
atividade de risco ou perigosa (artigo 927, paragrafo unico®); responsabilidade dos
incapazes (artigo 928°); danos causados por produtos (artigo 931'%); responsabilidade por
fato de outrem (artigo 932" c/c artigo 933'%); e responsabilidade pelo fato da coisa e do

animal (artigos 936", 937" ¢ 939");

8 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem.
? Art. 928. 0 incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis nao tiverem
obrigagao de fazé-lo ou ndo dispuserem de meios suficientes.

Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as empresas
respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em circulag@o.

! Art. 932. Sio também responsaveis pela reparagdo civil:

I- os pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia;
II- o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condigdes;
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O artigo 187 do Codigo Civil estabelece que “também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Compreende-se, portanto, que
o abuso de direito consiste no excesso do uso de um determinado direito, de forma que
quem o utiliza, o faz de forma abusiva diante dos limites que sdo estabelecidos
normativamente no que concerne ao seu exercicio.

Para Sérgio Cavalieri Filho (2010, p.203)., “O que caracteriza o abuso de direito,
portanto, ¢ o seu anormal exercicio, assim entendido aquele que se afasta da ética e da
finalidade social ou econdmica do direito”. Logo, abuso de direito também constitui um
ato ilicito, ficando obrigado a reparacao civil aquele que praticar e causar dano a outrem,
seguindo o artigo 927 do Cdédigo Civil.

Ademais, ha duas teorias que definem o abuso de direito. Segundo as palavras de
Cavalieri (2010, p.161), para a teoria subjetiva, “haverd abuso de direito quando o ato,
embora amparado pela lei, for praticado deliberadamente com o interesse de prejudicar
alguém”. De outro modo, hé a teoria objetiva a qual defende que o abuso de direito
consiste no “uso anormal do direito ou antifuncional do direito, caracterizando-se pela
existéncia de conflito entre a finalidade propria do direito e a sua atuacao o caso concreto”.

Vislumbrado o artigo 187 do Cédigo Civil, denota-se que o legislador adotou a
teoria objetiva do abuso de direito, tal afirmativa ¢ o reflexo da leitura do mencionado
dispositivo, que cita como requisitos para a caracterizagdo do abuso 1) o exercicio de um
direito; e 2) que tal exercicio ofenda manifestamente a finalidade econdmica e social, a
boa-fé ou os bons costumes.

Observa-se que ndo se exige, para fins de averiguagdo do abuso de direito, a
intencdo ou a consciéncia do agente de exceder os limites impostos pela lei em com o seu

exercicio, de modo que nio ha que verificar a existéncia de culpa.

II1- o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que
lhes competir, ou em razao dele;
IV- os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para
fins de educacdo, pelos seus hospedes, moradores e educandos;
V- os que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia.

12 Att. 933. As pessoas indicadas nos incisos I a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua
parte, responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

3 Art. 936. 0 dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se nao provar culpa da
vitima ou for¢a maior.

1 Art. 937. O dono de edificio ou construcdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se esta
%)Srovier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.

Art. 939. O credor que demandar o devedor antes de vencida a divida, fora dos casos em que a lei o

permita, ficara obrigado a esperar o tempo que faltava para o vencimento, a descontar os juros
correspondentes, embora estipulados, e a pagar as custas em dobro.
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O enunciado 37 da Jornada de Direito Civil traz uma orientacdo no mesmo sentido:
“A responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe da culpa, e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico” (DIREITO,2020, s.p.).

Com isso, constata-se que ¢ prescindivel o elemento subjetivo culpa ou o objetivo
de causar prejuizo para que se verifique o abuso de direito e suas consequéncias. Assim,
sendo dispensavel o exame do dolo ou culpa do agente quando da pratica do ato abusivo,
torna-se necessario apresentar os requisitos para a configuracao do mencionado abuso.

Conforme ja ressaltado, o que caracteriza o abuso de direito ¢ o seu anormal
exercicio, nas palavras de Almedina Antunes Varela, mencionada por Sérgio Cavalieri

Filho:

E quando o titular do direito embora observando a estrutura formal do poder que
a lei lhe confere, excede os limites que lhe cumpre observar em fungdo dos
interesses que legitimam a concessdo desse poder. H4 uma contradi¢do entre o
modo ou o fim com que o titular exerce o direito e o interesse a que o poder nele
consubstanciado se encontra adstrito (2010, p.162).

Extrai-se, dessa maneira, que os requisitos para a caracterizacdo do abuso de direito
sdo, em primeiro lugar, o exercicio irregular de um direito por seu titular e a violagao de
limites objetivos, quais sejam, o fim econdmico ou social do proprio direito, a boa-fé ou os
bons costumes, sem motivo legitimo.

Por “exercicio de um direito” pode-se entender uma conduta, praticada por
determinado sujeito, que encontra respaldo em lei. Nas palavras de Sérgio Cavalieri (2010,
p.165) “O ato serd normal ou abusivo seguindo ou ndo um motivo legitimo; se tiver ou nao
por finalidade a satisfacdo de um interesse sério e legitimo; se servir ou nao para causar
dano a outrem, e sem proveito proprio”.

O fim econdmico, no tocante aos limites estabelecidos pela lei e segundo as ligdes
de Cavalieri (2010, p.165) ¢ “o proveito material ou vantagem que o exercicio do direito
trard para o seu titular, ou a perda que suportard pelo seu nao exercicio”.

O fim social ¢ conceituado pelo mesmo doutrinador da seguinte forma: “Toda
sociedade tem um fim a realizar: paz, a ordem, a solidariedade e a harmonia da
coletividade — enfim, o bem comum. E o Direito ¢ o instrumento de organiza¢do social
para atingir essa finalidade. Todo direito subjetivo estd, pois, condicionado ao fim que a
sociedade se propds.” (2010, p.169). Assim, entende-se que o fim social do direito busca
estabelecer a finalidade para a qual o ordenamento juridico criou a norma concessiva de

determinado direito subjetivo.
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Em relacdo a boa-fé, dispde Bruno Miragem:

[...]a boa-fé apresenta, em matéria de limite ao exercicio de direitos, papel
fundamental, uma vez que ao ser fonte de deveres anexos como lealdade,
colaboragdo e respeito as expectativas legitimas do outro sujeito da relagdo
juridica, por evidéncia logica limita a liberdade individual do destinatario desses
deveres. Este terd, portanto, de exercer os direitos de que ¢ titular, circunscrito
aos limites que eles lhe impoem (2009, p.143).

Logo, a boa fé “¢ a conduta adequada, correta, leal e honesta que as pessoas devem
empregar em todas as relagdes sociais” (2010, pag.170), seguindo o pensamento de
Cavalieri.

Por fim, no que tange aos bons costumes, estes compreendem “as concepgdes ético-
juridicas dominantes na sociedade; o conjunto de regras de convivéncia que, num dado
ambiente e em certo momento, as pessoas honestas e corretas praticam”. O abuso ocorrera
quando o agente contrariar a ética dominante ou “os habitos aprovados pela sociedade,
aferidos por critérios objetivos e aceitos pelo homem médio” (Cavalieri, 2015, pag.253)

Nessa perspectiva, examinados os itens que caracterizam o abuso de direito, estudo
esse que se torna necessario, uma vez que ¢ imprescindivel para apurar a possibilidade de
responsabilizacdo e reparacao civil dos adotantes em virtude da desisténcia, passa-se ao

exame do instituto da responsabilidade civil no Direito de Familia.

3.3 Responsabilidade civil no direito de familia

Conquanto as relagdes na seara familiar se caracterizem por lagos afetivos e
envolvam um enredo de aspectos pessoais e sentimentais entre seus membros, diversas sao
as situacoes que se desdobram e que, desrespeitados sdo os deveres de familia. Segundo as

ligdes de Silvio Salvo Venosa:

Os valores mais acentuados das familias sofreram modificacdes nas ultimas
décadas. A responsabilidade extracontratual deixou de representar apenas uma
reposicdo patrimonial do dever de indenizar no direito contemporaneo,
deslocando-se a jurisprudéncia para o campo dos valores existenciais que se
traduzem, ou seja, a possibilidade de indenizagdo do dano exclusivamente moral.
Impende considerar que atualmente, na seara familiar, busca-se a tutela da
personalidade e, consequentemente, da dignidade humana (2014, p.317).

De modo geral, dentre a série de situagcdes que podem ocasionar o dano moral no

ambito familiar, Alexandre Miguel e Nelson Nery Junior destacam alguns:
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[...] as sevicias, as ofensas morais e fisicas, as injlrias graves praticadas por um
cOnjuge contra o outro, a transmissao e contagio de doencgas graves, as vezes
letais, o abandono material e moral do companheiro, o abandono material e
moral do pai pelo filho, a recusa no reconhecimento da paternidade, a negacao de
alimentos, a difamacdo, perecimento, extingdo ou ocultagdo de bens a partilhar,
sdo alguns exemplos dessa seara (2010, pag. 491).

Dessa forma, manifesta-se a responsabilidade civil no Direito de Familia, consoante
a valores existenciais trazidos pela Magna Carta de 1988, qual sejam, a tutela da
personalidade, a dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade.

O principio da dignidade da pessoa humana, ao tornar o individuo como um bem
juridico a ser protegido, colocando em segundo plano o antes imaculado patrimonio, faz
com que novas vertentes jurisprudéncias e doutrinarias surjam, visando observar a
necessidade de reparar eventuais prejuizos que ferem os direitos da personalidade no
ambito juridico-familiar.

Assim, argumenta Ruy Rosado de Aguiar Jr.,

A medida que se compreende o real conceito de dignidade da pessoa humana e
se lhe da o devido desdobramento na definicdo dos correspondentes direitos de
personalidade, logo se percebe o aumento das hipoteses de ofensa a tais direitos,
e se ampliam as oportunidades para a existéncia do dano (2007, p.303-304).

Embora ainda ndo exista expressamente no ordenamento juridico vigente
especificagdes acerca da responsabilidade civil no Direito de Familia, ¢ inegavel a
necessidade de indenizagdo civil nas relagdes afetivas, mesmo que haja discrepancia de
pensamentos acerca da matéria.

Para alguns doutrinadores, a possibilidade de aplicagdao geral de dano moral nas
relacdes de familia daria énfase a chamada “industria do dano moral” e por consequéncia,
agregaria cada vez mais uma banalizagdo deste instituto.

Ja os que, em contrapartida, concordam com a necessidade de responsabilizacao
civil no ambito familiar, compreendem que ndo ha que se confundir obrigacao alimentar e
guarda dos filhos com indenizacdo proveniente da responsabilidade civil. O respeito a
dignidade da pessoa humana encontra-se acima de qualquer outro valor e diante de alguma
violacao seu agressor merece ser penalizado.

Pontua Claudia Maria da Silva:
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Nao ha duvida quanto a ofensa a dignidade, a integridade psico-fisica e ao dano a
personalidade ao filho que deve ser, sim, reparado pelo pai, quando for o
causador. Os menores, sobretudo, tém a salvo todos os seus interesses e sdo
priorizados no ambito de todas as relagdes, inclusive as familiares. Ou seja,
devem ser protegidos inclusive dos atos lesivos de seus proprios genitores. Nao
se trata de dar preco ao amor, tampouco de estimular a “industria dos danos
morais”, mas sim de lembrar a esses pais que a responsabilidade paterna ndo se
esgota na contribuicao material (2004, p.146).

Hoje, entende-se que, primordialmente, nas relacdes e na esfera familiar, o
principio da dignidade da pessoa humana ¢ embasado pelo principio da afetividade, o qual
deve imperar, sendo visto como principio base para os demais valores éticos e morais do
homem.

A familia ¢ tida como a base da sociedade e a relacao entre seus membros deve ser
vista como exemplo, ndo como situagao de privilégio frente a situacdes de desrespeito
interno, isentando o agente de puni¢do ao violar os direitos de personalidade. O principio
do afeto ¢ caracteristica constituinte do Direito de Familia e precisa ser verificado e
preservado em todas as espécies de relacdes familiares, tanto entre companheiros e
conjuges quanto nas relagdes paterno-filiares.

Os defensores da aplicagdo da responsabilidade civil nas relagdes familiares,
basicamente relembram do fundamental papel da familia na constituicdo de individuos
cidadaos e, consequentemente, da sociedade. Diante disso, para que a instituicdo familiar
desempenhe satisfatoriamente o seu papel, visando uma evolugdo social saudavel, deve ser
ela uma instituicdo onde nunca seja permitido nenhuma espécie de desrespeito aos direitos
de personalidade, sendo eles imprescindiveis para a constitui¢cao de todo individuo.

A justificativa pautada sobre a inexisténcia de legislacdo especifica no Direito de
Familia ndo ¢ plausivel, bem como a ideia de barrar a hipdtese de responsabilizacdo civil
ao agente gerador do ato ilicito com base na privacidade concedida a familia, e
consequentemente aos seus individuos, visando evitar uma intervencdo abusiva por parte
do Estado.

O que deve prevalecer ¢ a regra geral da responsabilidade civil, em atengdo aos
artigos genéricos e absolutos que conceituam e regulam o ato ilicito (arts. 186 ¢ 187 do
Cdodigo Civil), em sua natureza subjetiva, que atua diante de casos de desrespeito com uma
pessoa, inclusive em seu intimo familiar.

Além disso, conjugado com principios do Direito de Familia, ¢ preciso sempre
atribuir a responsabiliza¢ao civil ao agente, que no nucleo familiar, gerou dano, de

qualquer tipo, reparando-o de acordo com sua extensao.
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Nesse sentido, valido destacar, ndo obstante a inexisténcia de dispositivo legal
expresso acerca da responsabilizagdo civil no contexto familiar, a regulamentagdo que
rodeia a responsabilidade civil, o dano, a protecdo aos principios da familia e aos deveres
como cidadao e, antes de tudo, a prote¢ao maxima do ser humano, quais sejam: arts. 1°, III,
5° caput, I, V e § 2° 226, caput e § 5°, 6° e 8°, 227 caput e § 6°, todos da Constituicdo
Federal Brasileira de 1988]6; arts. 186, 187, 927 e 1.572, todos do Cddigo Civil Brasileiro
de 2002').

Analisados importantes principios e disposi¢des legais acerca do tema da
responsabilidade civil e diante de todo esse aparato, ndo restante diivida da existéncia da
possibilidade de responsabilizagdo civil no ambito familiar, diante da 6bvia fun¢ao social
da familia que deve ser minimamente assistida pelo poder publico em todos os sentidos,
inclusive no ambito jurisdicional. Dessa forma, passa-se analise do tema central, qual seja,

o dever de indenizagdo em razao da desisténcia da adogao.

o Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca ¢ a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres s@o iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constitui¢ao; [...]

V - ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral
ou a imagem;

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. [...]

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. [...]

§ 8% O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.

Art. 227, § 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagao.

7 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 1.572. Qualquer dos conjuges poderd propor a agdo de separacdo judicial, imputando ao outro
qualquer ato que importe grave violagdo dos deveres do casamento e torne insuportavel a vida em comum.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DESISTENCIA DA ADOCAO

Diante de toda a analise realizada acerca do instituto da adocdo, bem como do
instituto da responsabilidade civil, resta a discussdo que norteia a presente monografia,
qual seja, a existéncia da possibilidade de responsabilizar, no ambito do direito civil,
pessoal que venha a desistir do processo de adocdo uma vez ja iniciado o periodo de
convivéncia.

Destarte, torna-se necessaria a analise e esclarecimento dos momentos em que a
manifestacdo da desisténcia ¢ feita, bem como, das recentes decisdes dos Tribunais e seus

respectivos pontos de arguicao.

4.1 A desisténcia como um ciclo de novo rompimento

No ano de 2019, dois mil e quinhentos processos de ado¢do foram concluidos, ou
seja, tiverem uma sentenca que constituiu o vinculo familiar entre adotante e adotando. Em
marco de 2020 o Brasil totalizava duas mil e trezentas criangas na etapa do estagio de
convivéncia, isso ¢é, na fase de adaptacdao da adogao, de acordo com os dados, disponiveis
no painel on-line do Sistema Nacional de Adoc¢ao e Acolhimento.

Entretanto, os mesmos dados omitem o percentual de desisténcias de postulantes
que nao se adaptaram com a nova configuracao familiar.

Segundo levantamento realizado pelo Conselho Nacional de Justi¢a, desde julho de
2008 até agosto de 2015, cento e trinta criangas haviam sido devolvidas, ou seja, duas
criancas devolvidas a guarda judicial a cada 45 dias.

Por estas razdes que o estigio de convivéncia caracteriza-se como momento
imprescindivel de inicial contato e compartilhamento constante entre adotantes e adotando,
o qual tem por finalidade a verificacao da adaptagdao ou nao do adotando ao novo lar.

E um periodo de ajustes e “acomodamento”, previsto no artigo 46'* do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em que o Juizo analisara a conveniéncia da ado¢ao, com base no
melhor interesse do menor. Tal periodo deve ser assistido através da realizagdo de estudos
psicossociais, a fim de verificar a real condi¢ao do adotando junto ao seu novo nucleo
familiar.

Galdino Bordallo, faz o seguinte apontamento acerca do respectivo periodo:

18 ~ . . L. A .
Art. 46. A adocao sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou adolescente, pelo prazo
maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da crianga ou adolescente e as peculiaridades do caso.
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Esta aferi¢do se faz extremamente necessaria, pois ndo basta que o adotante se
mostre uma pessoa equilibrada e que nutre grande amor pelo proximo, uma vez
que breve e superficial contato nas dependéncias do juizo ndo garante
aquilatarem-se as condi¢des necessarias de um bom pai ou boa mae.
Indispensavel a realizacdo de acompanhamento do dia a dia da nova familia, a
fim de ser verificado o comportamento de seus membros e como enfrentam os
problemas diarios surgidos pela convivéncia (2018, p. 279).

Ocorre que o estagio de convivéncia ¢ visto por muitos como um periodo de
“teste”, e a possibilidade de desisténcia e consequente devolugdo torna-se uma opg¢ao
viavel em caso de qualquer desajuste ou adversidade vivenciada pelos adotantes naquele
periodo.

O problema maior ocorre quando as devolugdes sdo injustificadas, imotivadas,
pouco plausiveis. E como se as criangas/adolescentes devolvidos fossem tratados como
mercadorias com defeito, autorizada a troca ou desisténcia caso ndo tenha satisfeito as
expectativas do fregu€s. Em outros termos, ocorre o que se chama de “coisificacdo da
infancia”, isto €, uma negagdo ao direito que criangas e adolescentes tém de serem tratados
como sujeitos e pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento. (AZEVEDO;
GUERRA. apud ROSA; CIONEK, 2001, p.12).

Isabel Bittencourt, assistente social, bem pontua que:

O estagio de convivéncia, previsto legalmente, deve ser entendido do ponto de
vista da prote¢do da crianca, de sua centralidade e ndo o contrario, focado nos
adultos/adotantes, como se fosse um periodo para que pudessem fazer um “test
drive”, ver se gostam ou ndo, se atende ou ndo as suas expectativas e
idealizacdes, se ¢ ou ndo a crianga boazinha e obediente (2017, p.10-11).

Infelizmente, em muitas situagdes ndo € o que acontece, posto que a facilidade com
que se desenrola uma situagdo de desisténcia durante o periodo de convivéncia,
pormenoriza até mesmo o instituto da adogao e seus efeitos.

Num olhar sociolégico, a ideia de substituicao ou “descarte” da crianga/adolescente
da vida do adotante, pode ser elucidada quando analisada a teoria da modernidade liquida,
explorada pelo polonés Zygmunt Bauman. O socidlogo pontua que atualmente vivemos em
tempos liquidos, onde acostumamo-nos com a fluidez das relagdes, sob menor pressao,
onde nada ¢ feito para durar, tratando a fragilidade dos lacos humanos e vinculos afetivos
nesse mesmo contexto. Tem-se o amor como um espectro de eliminagdo imediata e, em

contrapartida, de ansiedade permanente.
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O autor, inconclusivo, apenas salienta que se deve lembrar que o amor ndo ¢ um
“objeto encontrado”, mas um produto de um longo esfor¢o e de boa vontade. Diante desse
panorama, a ideia enquadra-se no caso em voga, uma vez que diante até mesmo de
banalidades cotidianas e corriqueiras naturais de uma crianga, os adotantes ingressam com
o pedido de desisténcia.

Ignorar a repercussao da devolugdo na vida do adotado, que retorna a casa de
acolhimento ap6s o periodo compartilhado com o que comegou a vivenciar como sua
familia, certamente trardo consequéncias nefastas, que envolvem tanto sua satde psiquica,
quanto fisica, comprometendo seu desenvolvimento e causando danos irreparaveis.

De outra banda, temos a figura dos adotantes, que naturalmente idealizam a
imagem do futuro filho, suas caracteristicas e comportamentos, bem como planejam como
deverd comportar-se a crianga/adolescente que estd prestes a ingressar na familia.
Entretanto, esquecem que o jovem que entrara no seio familiar ¢ um ser humano, que
possui memorias passadas e, frequentemente, uma historia dolorosa que ensejou sua
institucionalizacdo, causas estas que naturalmente, podem desqualificar o tdo sonhado filho
idealizado.

Nesse sentido, Cinthya Lopes Mendes, afirma que para facilitar a convivéncia, apds
o periodo de aproximacdo ou até mesmo para tentar resolver questdes, os pais adotantes
procuram “‘esquecer a historia pregressa da crianga, idealizando um nascimento a partir do
momento de sua chegada na familia” (2007, p.12), o que pode prejudicar a adaptacdo da

familia e do novo membro, sendo uma das razdes para a devolucao. E-+tambémpontuaque:

[...] uma crianca adotada pode experimentar significativas
descontinuidades, decorrentes de rupturas de seus vinculos anteriores, e
que a claboracdo psiquica destas perdas deve ser levada em conta no
processo de adocdo, podendo interferir no estabelecimento de novas
relagdes familiares (2007, p.12).

Dai mostra-se de grande importancia o processo de preparacdo que antecede a
adocdo. Preparar os adotantes para o processo de adocao implica em leva-los a se apropriar
do lugar dos pais adotantes, compreendendo que ainda que elas tenham origem de um
nucleo familiar diferente, toda filiagdo, ainda que biologica ¢ adotiva.

Deste modo, o papel exercido pelos pais ¢ uma questao de escolha, ou seja, existem
muitas criangas que, mesmo possuindo lares, carecem da assisténcia afetiva que somente ¢

prestada pelos pais, ou seja, sdo “orfas” de cuidado.
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Preparar a criancga institucionalizada e o adotante para o processo que estardo
prestes a enfrentar ¢ dar-lhes uma oportunidade maior de obter sucesso nessa jornada. Tal
caminho deverd ser trilhado com o suporte de um profissional qualificado para
desempenhar a fungdo, malgrado ainda ndo seja dado o destaque necessario nesse ponto,
muitas devolugdes sdo provenientes da falta desse recurso.

Diante desse prisma, Lidia Natali Weber, reforca que:

Nesse contexto especifico, preparar envolve tanto o compromisso de fornecer
informagdes sobre a crianca para os futuros pais adotivos, quanto a disposigdo
para apresentar ao adotado uma descricdo fidedigna de caracteristicas e fatos
relativos a sua nova familia, por meio de fotos, videos, além de esclarecimentos
diversos quanto a casa em que ird morar, o convivio com irmaos, dentre outros.
Na preparagdo para a adogdo, desmistificar e esclarecer implica no cuidado e
respeito a vida pregressa da crianga e nao na sua ocultagdo e/ ou deturpagdo. Ou
seja, a preparagdo deve evitar separar a crianca do seu passado e soterrar a sua
identidade por meio da divulgacdo de informagdes vagas e dispersas, seja na
familia de origem ou na institui¢do onde foi acolhida como medida de protegdo
social (2001, p.71).

Assim, inobstante a devolugdo no decorrer do periodo de convivéncia ndo sofrer
restri¢des legais, uma vez que a adog¢do ainda ndo foi concretizada e, portanto, nao
incidindo a irrevogabilidade, deve-se verificar com muita atengdo quais foram as razdes
para tal, visto dar causa a danos psicologicos, e outros tantos que podem vir a ocorrer
crianca/adolescente ja rejeitada pela familia biologica.

A devolugao ¢ responsavel pela acentuacdo de sentimentos de insegurancga,
desesperanca e culpa nas criangas submetidas ao novo abandono. Eis o porque da
necessidade do principio do melhor interesse da crianga e da protegdo integral do menor
prevalecer diante dos demais, a fim de ndo encarar com naturalidade um ato tao negligente,
cruel e irresponsavel.

Passados o tempo de adaptacdo entre adotado e adotantes e, com o desenrolar
satisfatorio do estdgio de convivéncia durante o periodo fixado pelo Juizo e a aparente
insercdo da crianca/adolescente naquele ambito familiar, que vem se desenvolvendo de
maneira tranquila e vantajosa, a medida a se impor passa a ser o deferimento da adogao por

. .. . . 1 .
sentencga judicial constitutiva (art. 47 ? da Lei 8069/90).

Importa salientar, como ja mencionado em topicos anteriores, que segundo o artigo

41 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, os efeitos da adocdo sdo irreversiveis,

possuindo carater irrevogavel. Significa dizer que ndo mais existe a livre possibilidade de

19 , - . . , . . . .. .
Art. 47. O vinculo da adog@o constitui-se por sentenga judicial, que sera inscrita no registro civil mediante
mandado do qual ndo se fornecera certidao.
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devolugdo por parte dos adotantes, que naquele momento, de maneira legal, exercem o
poder familiar, constituindo regularmente uma familia.
A mestre em psicologia e analista judicidria do Distrito Federal, Niva Campos,

explica que:

Quando a adogdo ja foi deferida e adquire esse carater irrevogavel, ndo mais
existe a possibilidade de desistir do feito. O que ocorre, efetivamente, em casos
de manifesto desejo de devolugdo do filho adotado apds o transito em julgado de
uma sentenca constitutiva, ¢ a atuagdo do Ministério Publico, que impetrara uma
acdo de destituicdo do poder familiar em face dos pais adotantes, baseada na
ideia de abandono ¢ negligéncia para com a crianga/adolescente, bem como,
outra acdo de responsabilizacdo civil frente aquela situagdo (CAMPOS, 2020,

s.p.).

Ou seja, acarretar-se-4 um novo rompimento familiar, como dispde a psicanalista

Maria Luiza Ghirardi:

Quando a devolug@o acontece ¢ porque os técnicos percebem que a crianga esta
sendo rejeitada de uma maneira tao intensa que torna inviavel a sua permanéncia
com aquela familia. Entdo, para evitar maiores sofrimentos, a devolucédo ¢ aceita
e a crianga volta para a tutela do Estado (2008).

Em que pese a irrevogabilidade da adogdo, tendo em vista os principios que
sustentam o instituto, quais sejam a dignidade da pessoa humana e do melhor interesse da
crianga/adolescente, ha situacdes em que se torna menos prejudicial para a
crianga/adolescente retornar a guarda judicial que permanecer convivendo com pais
frustrados, despreparados e infelizes com suas escolhas.

Analisados, portanto, os momentos em que a vontade da desisténcia ¢ manifestada e
seus possiveis efeitos, diferenciando a desisténcia durante o periodo de convivéncia, a qual
ndo tem vedagdo legal e a desisténcia ap6s o transito em julgado do processo de adogao,
considerada como um novo rompimento, que dé inicio a um novo processo de destitui¢ao
do poder familiar, faz-se necessario vislumbrar como o assunto vem sendo tratado no caso
concreto. Dito isso, o proximo topico tem por objetivo analisar julgados recentes acerca do

tema.

4.2 Analise jurisprudencial - casos praticos

Conforme ja evidenciado no presente trabalho, segundo uma pesquisa realizada nos

ultimos anos pelo Conselho Nacional de Justica, duas criangas sdao devolvidas a cada 45
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dias para a guarda judicial. Frente a isso, a possibilidade de responsabiliza¢do civil dos
adotantes diante de uma devolugcdo imotivada vem ganhando notoriedade e diversos
Tribunais do pais vém reconhecendo a obrigacdo de indenizagdo pelos inequivocos
prejuizos causados a crianga/adolescente.

No entanto, ainda ha divergéncia jurisprudencial acerca do tema, ao passo que a
controvérsia se debruga na configuracao ou nao de ato ilicito, ante a auséncia de vedacao
legal para tanto. Desta forma, sdo algumas destas decisdes que passaremos a analisar nesse
momento.

O primeiro julgado do Tribunal de Justica da Paraiba diz respeito a uma apelagao
proposta pelos adotantes, apos o Ministério Publico do Estado ajuizar agao civil piblica em
favor do casal de irmas, devolvidas ao abrigo depois de trés anos de guarda exercida pelo

casal.

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS. ADOCAO DE DUAS IRMAS, DE 03 (TRES) E 06
(SEIS) ANOS DE IDADE. DESISTENCIA DA GUARDA PROVISORIA DE
FORMA IMPRUDENTE PELOS PAIS ADOTIVOS. CONVIVENCIA
DURANTE 03 (TRES) ANOS. CRIACAO DE VINCULO AFETIVO.
PREJUIZO PSIQUICO COMPROVADO POR LAUDO JUDICIAL EMITIDO
POR PSICOLOGA DESTA CORTE. SENSACAO DE ABANDONO,
ANGUSTIA, ANSIEDADE E TRISTEZA POR PARTE DAS INFANTES.
ABALO MORAL CONFIGURADO. PRECEDENTES DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DE MINAS GERAIS. INTELIGENCIA DOS ARTS. 186 E 927 DA
LEI SUBSTANTIVA CIVIL. QUANTUM INDENIZATORIO. 100 (CEM)
SALARIOS MINIMOS. FIXACAO PELO MAGISTRADO EM VALOR
RAZOAVEL. OFENSORES QUE GOZAM DE EXCELENTE SITUACAO
FINANCEIRA. MANUTENCAO DA SENTENCA. RECURSO APELATORIO
DESPROVIDO. - A adogao tem de ser vista com mais seriedade pelas pessoas
que se dispdem a tal ato, devendo estas ter consciéncia e atitude de verdadeiros
"pais", que pressupde a vontade de enfrentar as dificuldades e condigdes
adversas que aparecerem em prol da crianca adotada, assumindo-a de forma
incondicional como filho, a fim de que seja construido e fortalecido o vinculo
filial - Inexiste vedacdo legal para que os futuros pais desistam da ado¢ao quando
estiverem com a guarda da crianga. Contudo, cada caso devera ser analisado com
as suas particularidades, com vistas a ndo se promover a "coisificagao" do
processo de guarda. (TJPB - ACORDAO/DECISAO do Processo N°
00013783720188150011, 1* Camara Especializada Civel, Relator DES. JOSE
RICARDO PORTO, j. em 03-03-2020) (JUSBRASIL, 2020, s.p.).

Eis a sintese do caso: os pais adotantes detiveram a guarda das menores SM e SG,
irmas, por aproximadamente trés anos. A ado¢do nao foi concluida, pois, o casal promoveu
acdo de revogacdo da guarda provisoria, que sobreveio com sentenca de procedéncia e a
respectiva condenagao por danos morais, a qual ensejou a apelagao.

Em resumo, o casal cadastrou-se no Cadastro Nacional de Adogdo e com isso

sobreveio a noticia da existéncia das irmas aptas para ado¢do, que foram acolhidas “em
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razdo da mae bioldgica submeté-las a mendicancia e a outras situagdes de risco, como
trabalho infantil e incentivo ao furto”. Ambas estavam sob a guarda provisoria do casal
desde setembro 2014. Eis que, em marg¢o de 2017 os cOnjuges ingressaram com acao
requerendo a revogacao.

A justificativa foi de que as meninas apresentavam ‘“‘comportamento agressivo,
praticavam pequenos furtos, ndo respeitavam limites € mentiam compulsivamente”. Ao
longo dos autos constatou-se que tais alegagdes tinham por base momentos em que uma
delas “comeu o sanduiche de uma coleguinha na escola e levou um batom da mae para a

sala de aula”. Ainda, o depoimento da psic6loga, analista do caso, esclareceu que:

Merece destaque ainda a historia do suposto comportamento ‘mentiroso’ da
crianga mais velha, merecedor de reproche por parte da guardid. Depreende- se
do depoimento da promovida que ‘0 marido tinha o sonho de ter uma filha com o
nome de Natalia’ e, por esse motivo, decidiram alterar o prenome da crianga
mais nova, registrada como Samya. Quando, de forma totalmente natural, a
menina mais velha quis ter seu nome modificado também, acompanhando assim
a irmd mais nova, ¢ passou a dar seu novo nome na escola, a guardid entendeu
que isso deveria ser visto com desconfianga e indicio de transtorno de
personalidade. (...) Percebe-se claramente que a modificagdo informal do nome
da menina, além de confundir a mente da crianca sobre sua identidade, denota a
tentativa de receber uma filha idealizada, a filha do sonho, ¢ ndo as filhas reais
corporificadas nas criangas cuja guarda os promovidos voluntariamente
pleitearam (JUSBRASIL, 2020, s.p.).

O estudo social realizado pela psicologa destacou que as criangas possuiam vinculo
de filiacdo com o casal, e “experienciam atualmente intensa angustia e sensagao de culpa
diante do desejo dos guardides em devolver as meninas que os consideram como pai e
mae”. Concluiu ainda, que a separacdo trouxe “sentimentos de angustia, ansiedade e
tristeza para as infantes, que vivenciavam uma rotina familiar, criando mais do que uma
expectativa de vida em familia, tendo desenvolvido um senso de seguranca ¢ um vinculo
afetivo com o casal recorrente”.

O desembargador e relator, José Ricardo Porto, embasando sua decisdo, arguiu que
o casal apresentou inadequada conduta tanto no ponto de vista ético, quanto juridico,

infringindo todas as premissas da responsabilidade parental. Segundo ele:

Se entende que os requeridos cometeram ato ilicito pois, permanecendo por mais
de 03 (trés) anos com a tutela das meninas, excederam os limites impostos pelo
seu fim social e pela boa fé, utilizando-se do procedimento preparatdrio para a
adocgdo para revitimizar duas irmas menores que ja tinham sofrido bastante com
a mae biologica (JUSBRASIL, 2020, s.p.).
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Ainda, auferiu que o casal possuia plena consciéncia, tanto sobre as dificuldades
previstas, quanto a respeito dos maus tratos que ambas haviam sofrido preteritamente.
Diante disso, votou no sentido de manter a decisdo de primeiro grau. O casal foi
condenado ao pagamento de indenizacdo por danos morais causados as criangas no
montante de cem saldrios minimos para cada uma.

Outra decisao nesse sentido ¢ do Tribunal de Justica de Minas Gerais e diz respeito
a uma apelagdo proposta pelos adotantes apds o Ministério Publico Estadual ter ajuizado

acao civil publico em favor do menor devolvido, aqui designado de ARB.

EMENTA: EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA.
MINISTERIO PUBLICO. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM
OCORRENTE. GUARDA PROVISORIA. DESISTENCIA DA ADOCAO
DURANTE O ESTAGIO DE CONVIVENCIA. NEGLIGENCIA E
IMPRUDENCIA DOS ADOTANTES CARACTERIZADA. DANO MORAL
CONFIGURADO. DEVER DE INDENIZAR PRESENTE. VALOR DA
INDENIZACAO MANTIDO. RECURSO NAO PROVIDO. 1. O art. 201, IX,
da Lei n® 8.069, de 1990 - Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente confere
legitimidade ativa extraordinaria ao Ministério Publico para ingressar em juizo
na defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis afetos a crianca e ao
adolescente. 2. Assim, o Ministério Publico tem legitimidade para propor acdo
civil publica, cujo objetivo ¢ responsabilizar aqueles que supostamente teriam
violado direito indisponivel do adolescente. 3. Embora seja possivel desistir da
adocgdo durante o estagio de convivéncia, se ficar evidenciado que o insucesso da
adocao esté relacionado a negligéncia e a imprudéncia dos adotantes e que desta
atitude resultou em comprovado dano moral para o adotando, este deve ser
indenizado. 4. O arbitramento da indenizac¢do pelo dano moral levara em conta
as consequéncias da lesdo, a condicdo socioeconomica do ofendido e a
capacidade do devedor. Observados esses elementos, o arbitramento deve ser
mantido. 5. Apelacdo civel conhecida e ndo provida, mantida a sentenca que
acolheu em parte a pretensdo inicial, rejeitada uma preliminar. (TIMG - AC:
10702140596124001 MG, Relator: Caetano Levi Lopes, Data de Julgamento:
27/03/2018, Data de Publicagdo: 06/04/2018) (JUSBRASIL, 2018, s.p.).

Em resumo, os pretendentes, em agosto de 2012, obtiveram a concessdo da guarda
provisoria da crianga. Em estudo técnico, manifestaram inimeras vezes diante dos
profissionais do juizo estarem conscientes das responsabilidades e dificuldades vindouras,
as quais, segundo eles, seriam facilmente superadas. Auferiram que ja existia um
sentimento em rela¢ao ao novo filho.

Entretanto, passados muitos meses de convivéncia “de maneira abrupta mudaram
de ideia em relagdo a adogao, o que culminou com um novo acolhimento do substituido”.
Ainda, o representante da agdo interposta suscitou que “do contetdo do pedido formal de
desisténcia ¢ possivel inferir o desprezo deles em relagdo ao adolescente, que ja estava

sendo humilhado e hostilizado pelo casal, tanto que a revogacdo da guarda provisoria em
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revelou-se medida necessaria”. O mesmo, atestou que a mudanca de postura dos apelantes
coincide com o nascimento do filho bioldgico do casal.

A acao tinha por objetivo a condenagao dos adotantes ao pagamento de um salario
minimo mensal em favor do menor, a titulo de pensdo alimenticia, bem como, uma
indenizacdo por danos morais sofridos, em quantia equivalente a cem salarios minimos.

Em primeira instancia obteve-se a parcial procedéncia do feito. Os réus apelaram.

Na decisao, o relator Levi Lopes Caetano, conceitua dano moral como sendo dano
ndo patrimonial, aquele que “faz baixar a moral da pessoa”. Ao analisar o conjunto
probatorio, com relatorios de estudo social e de estudo psicologico do menor, elaborados

apods o seu regresso no abrigo, tem-se que ARB:

[...] sofreu severo abalo psicologico decorrente do insucesso da adogdo (...)
Pode-se perceber que o insucesso da tentativa de adog@o provocou em ARB a
acentuagdo de sentimentos que anteriormente existiam, tais como baixa auto
estima e auto desvalorizagdo, bem como capacidade de confiar no outro. (...)
Conclui-se que mediante a frustracdo da tentativa de adog¢ao, ARB sofreu abalo
psiquico relevante. Ou seja, a dor, a angustia, o sentimento de abandono e o
trauma vivenciado pelo substituido, bem como a correlagdo destes sentimentos
com a desisténcia da adocdo, torna forgosa a conclusdo de que a lesdo ao direito
da personalidade e o nexo causal entre a agdo perpetrada pelos recorrentes e o
resultado lesivo estdo presentes (JUSBRASIL, 2018, s.p.).

A desembargadora Hilda Teixeira da Costa, em seu voto, deu destaque ao momento
em que a desisténcia foi manifestada, votou a favor da manuten¢do da sentenca em

primeiro grau e manifestou-se da seguinte forma acerca do periodo de convivéncia:

Lado outro, ndo obstante o art. 35 do Estatuto da Crian¢a ¢ do Adolescente
preveja que a “guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato
judicial fundamentado, ouvido o Ministério Publico”, ¢ imperioso afirmar que
referido Estatuto cuida-se de lei que busca a protegdo integral da crianca ¢ do
adolescente, de modo que a previsdo de revogagdo da guarda a qualquer tempo ¢
medida que visa proteger e resguardar os interesses da crianga, com a finalidade
de livra-la de eventuais maus tratos ou falta de adaptacdo com a familia.(...)
Deve restar cristalino, pois, que tal dispositivo ndo se presta a prote¢do de
pessoas, maiores e capazes, que se propuseram a guarda, por livre e espontanea
vontade, e depois, simplesmente, se arrependem e resolvem devolver a crianga.
(...) O estagio de convivéncia se constitui em prol da crianga e visa a verificagdo
da adaptagdo ou ndo do adotando ao novo lar, ndo se prestando este estagio para
que os pretensos pais adotivos decidam se vdo adotar ou ndo. Isso porque tal
decis@o deve anteceder o efetivo ajuizamento do processo de adogdo, para o fim
de evitar danos a crianga ou adolescente que ja nio puderam ficar com seus pais
por algum motivo (JUSBRASIL, 2018, s.p.).

Revela-se, de maneira ainda mais cristalina a finalidade do periodo de convivéncia,

qual seja, a verificacdo da adaptacdo da crianga ao novo lar. Muito bem pontua a
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desembargadora que a decisdo de adotar deve anteceder todo o processo adotivo, ndo
sendo cabivel a incerteza e vulnerabilidade da escolha quando a crianga, terceira pessoa da
situagdo, ja estiver sendo diretamente afetada. Ainda, verificou-se que os pretensos pais
estavam firmes em sua decisdo, pois, haviam solicitado em tutela antecipada a dispensa do
estagio de convivéncia.

A desembargadora deu énfase, ademais, a existéncia de vinculos estreitos entre o

casal e o adolescente:

Na hipdtese em tela, observa-se que os requeridos estabeleceram um vinculo
estreito com o adolescente, em razdo de ja terem passado alguns fins de semana
juntos e, inclusive, viajado a passeio para o Estado do Parana, isso ainda durante
o periodo de apadrinhamento, antes mesmo de deferida a guarda provisoria, a
qual perdurou por pouco mais de 1 (um) ano (JUSBRASIL, 2018, s.p.).

Diante dos danos suportados pelo adolescente e a comprovagdo do nexo de
causalidade entre a conduta dos pretensos adotantes € o dano, o dever de indenizar restou

cristalino e a decis@o da apelagdo foi no sentido de manter a sentenga de primeiro grau.

Neste interim, entendo que o ato ilicito que gera o direito a repara¢do decorre do
fato de que os apelantes buscaram, de forma voluntaria, o processo de adog¢do do
menor, manifestando, expressamente, a vontade de adota-lo, obtendo sua guarda
durante um lapso de tempo razoavel, quando, de maneira stbita ¢ imprudente,
resolveram devolver o adolescente, de sorte a romper bruscamente o vinculo
familiar, o que implica no abandono do adolescente (JUSBRASIL, 2018, s.p.).

Por outro lado, existem decisdes contrarias, que negam o dever de indenizar. A

exemplo tem-se a apelagdo interposta no Rio Grande do Sul, a qual segue:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE
PATERNIDADE E MATERNIDADE SOCIOAFETIVA. ADOCAO.
DESISTENCIA DO PEDIDO. ALIMENTOS. INDENIZACAO POR DANO
MORAL. I - O reconhecimento da paternidade socioafetiva requer apuragdo do
vinculo de afetividade no ambito social, além da posse de estado de filho. No
entanto, demonstrada a rentincia expressa quanto ao desejo de serem os pais da
crianca, tendo os demandados desistido da adocdo ainda quando tramitava o
processo (fl. 110), aliada a auséncia de vinculo afetivo entre eles, ndo ha que se
falar em reconhecimento da maternidade ¢ paternidade socioafetiva. II -
Igualmente, antes da sentenca, ndo ha lei que imponha obrigacao alimentar aos
demandados, que nio concluiram o processo de adogdo da crianga. III - No caso,
por mais triste ¢ complexo que seja a situagdo, inexistindo efetivo prejuizo a
integridade psicologica do individuo, que interfira intensamente no seu
comportamento psicologico, causando aflicdo e desequilibrio em seu bem estar,
indefere-se o pedido de indenizagdo por danos morais. RECURSO DO AUTOR
DESPROVIDO, E PROVIDO O DOS DEMANDADOS. (Apelagdo Civel N°
70070484878, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em 31/08/2016. Sétima Camara Civel,
Data de Publicag@o: Diario da Justiga do dia 05/09/2016) (JUSBRASIL, 2016,

s.p.).
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Cuida-se de recurso de apelagao interposto pelos adotantes, inconformados com a
sentenca proferida nos autos da acdo declaratéria de paternidade e maternidade
socioafetiva em favor do menor JSP.

O menino teve destituido o poder familiar de seus genitores, com anuéncia da mae
e auséncia de manifestacdo do pai, uma vez que estava sob os cuidados dos apelantes desde
os oito anos. Como consequéncia disso, os demandados ajuizaram a¢do de adogdo. Em
seguida, obteve-se o deferimento de guarda provisoria, com parecer psicoldgico e
psicossocial favoravel, no entanto, passados trés anos de convivéncia o casal manifestou-se
no sentido de desistir da adogao de JSP.

Os apelantes aduziram, em resumo, que adog¢do ndo foi efetivada em razao do
comportamento do menor e da falta de afeicdo entre eles. Ademais, alegaram que o menino
nunca se desvinculou da sua familia bioldgica. Afirmaram que os dois anos de convivéncia
nao foram suficientes para estabelecer ou concretizar um vinculo afetivo capaz de ensejar o
reconhecimento da filiacdo socioafetiva. Relataram que a convivéncia se tornou tensa,
principalmente apds o nascimento do filho bioldgico.

O menino retornou ao acolhimento trés anos depois e, posteriormente foi
desacolhido, pois deferida a guarda judicial a irma bioldgica, com quem residia no decorrer
do processo.

A Desembargadora Relatora Liselena Ribeiro, basicamente fundamentou sua
decisdo, auferindo que nao existe vedacdo legal para que os adotantes desistam da adogao
durante a guardo do menor, pois, s6 produziria seus efeitos apds a sentenga judicial, ndo

reconhecendo o dever de indenizar dos apelantes. Trouxe consigo o seguinte trecho:

Os pressupostos imprescindiveis, caracterizadores da paternidade socioafetiva,
para o professor Fachin, in Da Paternidade: Relagdo biologica e afetiva. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996, revela-se no comportamento cotidiano, de forma
s6lida e duradoura, capaz de estreitar os lagos da paternidade, numa relagdo entre
suposto pai e filho, o qual lhe empresta o nome de familia e assim o trata perante
a sociedade. Pai ¢ aquele quem cuida, educa, alimenta, acompanha o
desenvolvimento e a formagdo do filho, seja ele biolégico, adotivo ou filho do
coragdo (JUSBRASIL, 2016, s.p.).

Também afirmou que os fundamentos acima ndo condiziam com a situa¢do da
familia, pois, expressamente, o casal havia renunciado o desejo de filiacdo daquela crianga.

Ainda, pronunciou-se da seguinte forma:
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Portanto, ainda que tenha havido a convivéncia, e que tenham tentado o casal e o
menor a adaptagdo, ndo houve forte vinculag@o a ponto ndo questionar a vontade
de adotar. Pelo contrario, diante dos conflitos existentes, tanto que foi necessario
desde o inicio a intermediagdo da psicologa, o casal resolveu desistir da adogao.
Alias, como bem registrado pela psicologa, o casal se equivocou na adogio,
principalmente por se tratar de uma adogdo tardia. Pretendiam ter um “filho
ideal”, educado, cumpridor de regras. Pretendiam um prototipo, que ndo era
José, um pré-adolescente, com uma vivéncia de abandono, que nio aceitava
piamente as regras impostas (JUSBRASIL, 2016, s.p.).

Denota-se com o trecho transcrito acima que o casal idealizava um perfil
predefinido de filho, um protdtipo, o qual ndo se enquadrava JSP.

Claramente os pais sobrepuseram seus interesses acima de qualquer finalidade real
da adogdo. Buscavam atender seus anseios pessoais de filho perfeito, obstruindo a inser¢ao
de JSP na familia, bem como, seu livre desenvolvimento. Alimentavam a expectativa de
comportamento de um filho que s6 existia em seus ideais. JSP ndo se enquadrava no
quadro de expectativas que nutria a relagao inicial dos envolvidos e quando comegou a
demonstrar comportamentos que desalinhavam do esperado, ndo foi mais bem aceito.

Os pretensos adotantes, claramente embarcaram na ideia do processo de adogao
totalmente despreparados para a situacdo. Passou a haver uma estranheza tdo grande entre
eles, que a crianga comegou a ser vista como uma terceira pessoa, que nada tinha a ver com
o nucleo familiar instituido entre o casal. No trecho: “como bem registrado pela psicéloga,
o casal se equivocou na adogdo, principalmente por se tratar de uma adogdo tardia”, fica
evidenciado como a ideia de “equivoco” na escolha da adogao existe, € como, por vezes, a
adogdo ¢ banalizada. Com isso, subjuga-se que o despreparo “faz parte” e que, diante
disso, a desisténcia torna-se justificavel, argumento esse, inaceitavel.

Ademais, a relatora destacou também o fato de que o casal, apos o nascimento do
filho biologico, deixou de investir na relagdo socioafetiva, tornando cristalina a negligéncia

dos autores. Tal trecho, transcrito abaixo:

[...] Ora, convenhamos, ndo ¢ crivel que se desista de um filho diante dos
conflitos da adolescéncia quando realmente se tem amor. Evidente, portanto, que
a desisténcia aconteceu porque nao havia consolidagdo do vinculo afetivo, ou,
ndo era forte o suficiente para continuarem persistindo na adogdo. E, apds o
nascimento do filho biologico, o casal deixou de investir na relagdo adotiva. Nao
ha sentimentos de empatia (JUSBRASIL, 2016, s.p.).

A alegacdo dos conjuges, auferindo que em dois anos sequer houve a efetivacdo de
vinculo afetivo ndo ¢ razao suficiente para ignorar o fato de que, por 6bvio, ocorreu um

dano a JSP, que se viu novamente rejeitado.
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A crianga permaneceu oito anos numa situa¢do de vulnerabilidade, até o momento
da destituicdo do poder familiar e ingresso numa nova familia, permanecendo por mais trés
anos cultivando sentimentos inexistentes € ndo reciprocos pela familia adotiva. Tais fatos
por si s6 suficientes na configuragdo da responsabilizagdo. Baseado tanto da ideia do abuso
de direito quanto na teoria da perda de uma chance, a qual se vera adiante.

O voto foi finalizado, negando a indenizagao por danos morais em favor de JSP,
uma vez que o abalo psicoldgico, embora existente, segundo a Relatora, “ndo causou
desequilibrio em seu bem-estar ou na sua integridade” para ensejar uma responsabilizacdo
por parte do casal, uma vez que o menor ja se encontrava sob a guarda da irma.

Entretanto, diante dos trés casos, como mensurar ¢ diferenciar o abalo moral de
criancas que enfrentam o segundo abandono? Como quantificar se um caso ¢ crivel de
responsabiliza¢do e outro ndo? E se a irmd da crianga de onze anos, no ultimo caso
concreto, ndo tivesse solicitado a guarda e ele permanecesse no abrigo por tempo
indeterminado?

A ideia da responsabilizacdo ndo existe apenas em relacdo aos danos de longo
prazo causados a crianga/adolescente. Permeia, inclusive, acerca da maneira como 0s
adotantes atuam na posi¢ao de adotantes, enquanto adotantes.

Deve o juiz pautar-se, em todos os casos e circunstancias, no principio do melhor
interesse da crianga, exigindo dos adotantes coeréncia de atitudes, a fim de promover
maior harmonia familiar e consequente seguranca as criancas introduzidas nessas
inusitadas tessituras.

Em caso de desisténcia, como ja auferido, inobstante ser mais benéfico a
crianga/adolescente sair daquele ambiente carente de afeto, onde ¢ tratado como um
terceiro estranho, ndo integrante do ntcleo familiar, a possibilidade de indenizacao ¢ capaz
de atuar, inclusive de uma forma preventiva, a fim de dissuadir novas praticas do mesmo
tipo de evento danoso.

Assim sendo, se conclui que, embora haja controvérsia quanto ao dever de
indenizar em caso de desisténcia da adogdo, diante da falta de clareza do legislador no
artigo 46 do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, hd uma questdo que se sobressai a
auséncia de legislagdo, qual seja, a 0 bem-estar da crianca envolvida, ainda, a relevancia da
gravidade dos danos causados e as razdes que motivaram os adotantes.

A falta de legislagdo ndao pode servir de pretexto permitindo que adotantes

completamente despreparados ludibriem a justi¢a e destruam a finalidade da adocao.
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O que deve prevalecer sempre ¢ o principio da prioridade absoluta, reconhecido
expressamente no artigo 227, “caput”, da Constituicdo Federal, o qual faz com que o
interesse da crianca e do adolescente sobreleve a qualquer outro interesse, acompanhado,
dos ja mencionados principios, quais sejam, do melhor interesse da crianga/adolescente, da

protecdo integral do menor e da dignidade da pessoa humana.

4.3 O dever de indenizar

Como ja delineado no segundo capitulo, o dever de indenizar encontra suas
diretrizes no artigo 186 do Codigo Civil, ao determinar que fica obrigado a reparar dano
todo aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar prejuizo a outrem.

A responsabilidade civil, consubstanciada no dever de indenizar e dano sofrido por
outra pessoa, advém do ato ilicito, que € resultado de uma violagdo a ordem juridica por
meio de uma ofensa ao direito alheio, lesionando o titular, conforme o disposto no artigo
927 do Codigo Civil, transcrito anteriormente.

O dever de indenizar surge, portanto, a partir da concorréncia de trés elementos: o
dano suportado pela vitima, o nexo causal e a conduta culposa. Na presente discussao, a
desisténcia da adog¢do, especialmente durante o estdgio de convivéncia, ndo viola
diretamente o ordenamento juridico, uma vez que nao possui carater proibitivo.

Entretanto, a devolugdo que ocorre de maneira imotivada, causa graves danos a
crianga/adolescente envolvido, desvia-se da finalidade social a qual a adogao se destina, de
modo que a conduta constitui ato ilicito por abuso de direito, gerando, consequentemente,
o dever de indenizar.

Além disso, em que pese a adogdo ndo ter se concretizado por meio de sentenga,
vale considerar que o periodo de convivéncia e a sua consequente guarda nao se tratam de
mera detencdo de “algo”. Ter a guarda implica em obrigacdes aos pretensos pais adotivos,
toda a situagdo que ela envolve tem ampla repercussdo na vida do adotando,
principalmente no ambito emocional, em sua constituicdo como ser humano e atuacio
como parte da sociedade.

No Estatuto da Crianga e do Adolescente, artigo 33, tem-se que: “A guarda obriga a
prestacao de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou adolescente, conferindo

a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais”.
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O “caput” do artigo 33, evidencia os deveres que sdo incumbidos aos pais adotivos,
sendo tais obrigacdes aceitas quando firmado o termo de compromisso da guarda da
crianca. Ndo ha que se falar em “direito de devolugdo”. E necessario entender que se trata
de um menor incapaz, que ademais, estd desassistido, carente de uma familia e de todas as
vivencias que sO uma convivéncia familiar implica. Possuindo direitos fundamentais a
serem resguardados.

O artigo 15 do Estatuto da Crianca e do Adolescente preceitua que “a crianga € o
adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em
processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constitui¢do e nas leis”.

Dito isso, entende-se que qualquer devolugdo apos iniciado o contato entre adotante
e adotando, por si s0, ja se torna uma violéncia com a crianca envolvida.

O processo de adogao permite que os pretensos adotantes tenham acesso a todas as
informacgodes existentes acerca do infante. Sobre o processo antecedente de decretacdo da
perda do poder familiar, sobre sua familia de origem, bem como, acerca das razdes que o
levaram ao ambiente institucional. E direito do adotante ter acesso a tais dados. Nao é
plausivel que essas razdes venham a calhar, posteriormente, como motivo para devolugao.
Nao ha razoabilidade utilizar-se de tais argumentos, como se desconhecidos fossem.

Ademais, o desconhecimento da ascendéncia da crianga que se adota, ndo implica,
necessariamente, em nenhum risco. Importa lembrar que o ambiente em que ela ird se
desenvolver tem um poder educativo que podera suplantar qualquer influéncia genética.
Adotar ndo ¢ uma obriga¢do, tampouco caridade, e sim uma escolha, que deve ser
conscientemente decidida, antes dar inicio a qualquer processo.

Nesse sentido, nas palavras da psicanalista Gina Khafif Levizon:

E importante ter claro que (os adotandos) podem herdar predisposicdes
temperamentais, atitudes, tragos fisicos, e as vezes doengas, mas o que nio se
herda sdo valores que passam a fazer parte de cada pessoa, assim como as suas
formas de pensar, agir, crer e desejar. Tudo isso ¢ adquirido, aprendido,
compartilhado e vivido [...] For¢a fisica ou tragos herdados dependem da
influéncia do ambiente para que se desenvolvam (2013, p.42).

Assim, ficando demonstrado que os adotantes agem com abuso de direito,
desviando-se da finalidade social a qual a adogdo se destina, fica caracterizada a pratica de
ato ilicito, podendo e devendo haver a responsabilizagdo civil destes. Contra eles devera

ser proposta acdo de indenizacao por de dano moral.
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Consolida-se a ilicitude a partir do enredo da situagdo: os adotantes buscam
voluntariamente o processo de adogdo, expressando a vontade de adotar a
crianca/adolescente. Submetem-se, em sua grande maioria, ao preparo necessario para
tanto. Uma vez estando aptos, obtém a guarda do infante por um lapso temporal razoavel e
apos, simplesmente, decidem imotivada e imprudentemente desistir da crianca, rompendo
bruscamente o vinculo familiar ao qual expuseram-na, que de maneira tdo prematura tera
de enfrentar um novo rompimento.

Ademais, considera-se a realidade da crianga institucionalizada que ¢ de constante
idealizacdo de seu futuro, o qual, majoritariamente, abarca a expectativa de torna-se parte
de uma familia. Para os institucionalizados o apadrinhamento ja tem muito significado.
Visitas, passeios realizados em fins de semana, férias e feriados. A atencdo exclusiva de
um adulto, qualquer atendimento individualizado mais afetuoso ja se torna de grande
importancia na realidade dessas criancgas/adolescentes, que diariamente compartem suas
vontades e necessidades com as demais abrigadas.

Nao ¢ possivel interpretar o novo abandono com naturalidade, principalmente no
que se refere a adogdo tardia, quando a crianga ja possui uma maior no¢do de mundo. Os
danos enfrentados por elas se manifestam das mais diversas formas, seja pela presenca de
acentuada agressividade, por uma visivel “apatia” com o outro ou por certa confusdo em
relacdo a propria identidade, evidenciada principalmente, em casos onde houve a delicada
mudancga do prenome, instituida pelos adotantes.

Ocorrem dificuldades nas relagdes sociais, uma vez que a crianca/adolescente,
estabelece em sua cabega que essas nao sao dignas de confianca, que ela ndo ¢ merecedora
de amor e que dificilmente encontrard outras pessoas que satisfagam suas necessidades,
desenvolvendo condutas antissociais. Além de prejuizos na autoestima e no autoconceito.

Alguns laudos psicoldgicos apontam que o segundo abandono da crianga € capaz de
mostrar-se muito mais nocivo ao sadio desenvolvimento psiquico, moral e social, se
relacionado ao primeiro.

Assinala a psicanalista Maria Luiza Ghirardi que ¢ preferivel que uma crianga
nunca seja adotada a passar por uma segunda rejeicdo, pois segundo ela “ao instaurar a
ruptura do lago afetivo, a devolugdo significa uma experiéncia que reedita para a crianga a
sua historia de abandono” (2008, p.158).

Ademais, quando uma crianga retorna em razao de devolucdo, ela passa por um
intervalo antes da proxima adogdo, a fim de se verificarem os reais danos, bem como, seu

comportamento diante da situacdo vivenciada, tornando o processo de adogao, que por si
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sO ja € moroso, em algo ainda mais lento e dificultoso, diminuindo consideravelmente as
chances de saida do ambiente institucional.

Nesse sentido, enfatiza Maria Luiza Ghirardi:

Quando a adog@o fracassa a crianga busca tentar entender os motivos que nao
deu certo e pode se culpar pela falha do processo, reeditando seu abandono e
desamparo. Possivelmente isso terd uma grande influéncia diante de uma nova
possibilidade de adocdo a tornando mais resistente ou se anulando totalmente
para ndo ser devolvida e passara todo o processo atemorizado pelo “fantasma” da
devolugao (2008, p.158).

Silvio Rodrigues muito bem complementa que:

[...] cada caso de devolugdo tem peculiaridades que tornam impar, e atinge a
crianca ou o adolescente de variadas maneiras. Esse processo de retorno da
crianca ou do adolescente a institui¢do acolhedora sera acompanhado pela equipe
interprofissional, que avaliarda as consequéncias que esse retorno ao abrigo
causou no adotando, sendo possivel que a atitude tomada pelos adotantes,
embora sem infringir a lei, fuja da finalidade social a que se destina,
caracterizando o abuso de direito, que ¢ considerado ilicito pelo art. 187 do
Codigo Civil, e que provavelmente resultara em danos morais para o adotante
(2002, p.15).

O dano moral ¢ concretizado nesse caso, por causar lesdes aos chamados direitos de
personalidade, que sdo aqueles os quais englobam ndo apenas aspectos da dignidade
humana como também “os chamados novos direitos da personalidade: a imagem,
sentimentos, relacdes afetivas, aspiragoes, habitos etc.(...)”. Nessa logica, explana Sérgio

Cavalieri:

Como se vé, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e sofrimento,
estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — os complexos de
ordem ética -, razdo pela qual revela-se mais apropriado chama-lo de dano
imaterial ou ndo patrimonial, como ocorre no Direito Portugués. Em razao dessa
natureza imaterial, o dano moral ¢ insusceptivel de avaliagdo pecunidria,
podendo apenas ser compensado com a obrigacdo pecuniaria imposta ao
causador do dano, sendo esta mais uma satisfagdo do que uma indenizagao
(2009, p.81).

Nas licoes de André Junior Puccinelli:

Os direitos da personalidade, portanto, sdo os que pertencem a propria esséncia
do ser humano e, nesse sentido, o dano moral representa uma ofensa a propria
clausula geral da tutela da pessoa humana, fundamentada no postulado da
dignidade da pessoa humana (2015, p. 314).
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Ainda, a incidéncia de responsabilizacdo civil no presente caso, encontra respaldo
na teoria da perda de uma chance.

Para Katia Maciel, na hipotese de desisténcia da adogdo ‘“‘a justificativa da
propositura da agdo para a reparagdo do dano ocasionado envolve questdes atinentes ao
dano moral e a teoria da perda de uma chance, devido as consequéncias e traumas causados
exclusivamente pelos pais adotivos, que privaram o adotando de poder incluir-se e
desenvolver-se junto ao bojo familiar” (2018, p.200).

Essa teoria ¢ caracterizada, nas palavras de Flavio Tartuce, “quando a pessoa vé
frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que, dentro da légica do razoavel,
ocorreria se as coisas seguissem o seu curso normal” (2018, p.369).

Importa ressaltar que teoria da perda de uma chance nao se confunde com o lucro
cessante, um dano patrimonial que consiste na perda certa e incontroversa de um bem
juridico que iria se incorporar ao patrimdénio do titular. Ou seja, o dano patrimonial
subtrairia objetivamente um bem juridico materialmente apreciavel.

A perda de uma chance se difere por ser uma probabilidade suficientemente minima
de que um beneficio seria obtido caso a oportunidade ndo tivesse sido subtraida. Ainda,
correlaciona-se a um dano nao aferivel patrimonialmente.

O que se indeniza na perda de uma chance ndo ¢ a vantagem esperada, mas a
frustragdo da oportunidade de obter a vantagem, no futuro.

Sendo assim, nota-se que a teoria € aplicavel na presente hipdtese, uma vez que a
crianca/adolescente, criou a expectativa de ser, de fato, adotada. Vislumbrou, na vivéncia
da rotina familiar, uma probabilidade real de adog@o e diante da desisténcia dos adotantes e
com sua respectiva devolugdo, vé fracassada a oportunidade de participar de uma familia,
de modo que, ao retornar a instituicdo de acolhimento, sofre enorme desapontamento, que
ocasiona os mais diversos danos, supramencionados.

Assim, considerando o dano decorrente de toda a expectativa de assisténcia e
inser¢ao familiar ceifada do menor em razao da desisténcia, fica evidente a ilicitude do ato
de devolver o adotando, acarretando o dever de indenizar a crianga/adolescente pelos
danos morais suportados.

Por suposto os danos psicoldgicos e demais danos decorrentes da situagdo nao serdo
anulados com os valores imputados, no entanto, podem custear tratamentos especializados
e amortizar os prejuizos dai resultantes.

Utiliza-se na indenizagdo a regra de reparacdo integral do dano, entretanto, essa

premissa ¢ inalcangavel ao que concerne indenizacdo por danos morais, ndo sendo possivel
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auferir o tamanho da dor de alguém, muito menos em se tratando de criangas em pleno
estagio de desenvolvimento.

A respeito do quantum indenizatério Silvio Venosa, manifesta que:

O sentido indenizatério serd mais amplamente alcangado a medida que
economicamente fizer algum sentido tanto para o causador do dano como para a
vitima. O montante da indenizag¢ao ndo pode nem ser caracterizado como esmola
ou donativo, nem como premiacdo. Ressalte-se que uma das objecdes que se
fazia no passado contra a reparagdo dos danos morais era justamente a
dificuldade de sua mensuracgdo. O fato de ser complexo o arbitramento do dano,
porém, em qualquer campo, ndo ¢ razao para repeli-lo (2016, p.486).

No mesmo sentido, quanto ao quantum indenizatério, Elpidio Donizete e Felipe

Quintella citando o Min. Paulo de Tarso Sanseverino destacam que:

Na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizagdo,
considerando-se o interesse juridico lesado, em conformidade com os
precedentes jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos). [...] Na segunda
fase, procede-se a fixac¢do definitiva da indenizagdo, ajustando-se o seu montante
as peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias. Partindo-se, assim,
da indenizagdo basica, eleva- se ou reduz-se esse valor de acordo com as
circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si, culpabilidade do
agente, culpa concorrente da vitima, condi¢do econdmica das partes) até se
alcangar o montante definitivo [...] (2017, p.426).

Diante disso resta claro o dever de ressarcir, tanto aos pretendentes a adogao que
manifestam a desisténcia ainda durante o periodo de convivéncia, quanto aos pais adotivos,
apods sentenca transitada em julgado, os quais, além disso, ainda terdo de passar por um
processo de destitui¢do do poder familiar.

A reparagdo civil, reitera-se, ndo sera suficiente por si s6 na corre¢ao dos danos
causados, mas auxiliara no tratamento de tais prejuizos. Além disso, prestar-se-a como um
instrumento pedagdgico e preventivo, a fim de desestimular esse tipo de conduta na
sociedade, objetivando que outros pretendentes a adogdo compreendam que essa ¢ uma

escolha que envolve consciéncia e responsabilidade. Adocao € coisa séria.
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5 CONCLUSAO

O Direito de Familia ¢ um dos ramos do Direito que recentemente tem enfrentado
importantes modifica¢des, ganhando mais forca e notoriedade nas ultimas décadas, bem
como o instituto da adogdo, presente hd muito no contexto legal, vem, conjuntamente ao
Direito de Familia, passando por reestruturagdes e reformulacoes.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 uma nova perspectiva sob as
formas de constitui¢do de familia, em especial, no que tange o instituto da ado¢ao foram
instituidos. O principio do melhor interesse da crianga foi sobreposto em detrimento da
ideia de supressdao das necessidades do adotante ao adotar, devendo os seus interesses
serem colocados acima de qualquer bem ou interesse juridico tutelado.

Na sequéncia evolutiva o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi inserido em
1990, trazendo uma nova regulamentacdo e substituindo o Cddigo de Menores (Lei
6.697/1979). A nova roupagem que essa lei trouxe, deixou de lado o fato da adogao ter um
carater de negbcio juridico, nesse sentido, houve aqui um total acolhimento e prote¢dao
integral da crianca adotada.

Ap6s alguns timidos acréscimos e alteragdes trazidos pelo Codigo Civil de 2002,
surge, em 2009, a Lei Nacional da Ado¢do que, da mesma forma, prioriza e objetiva o
melhor interesse da crianca, visando garantir, primordialmente, o direito a convivéncia
familiar.

Diante das frequentes reafirmagdes legais acerca da primazia quanto ao melhor
interesse da crianca, ¢ crivel que a desisténcia da adogdo e o consequente retorno da
crianga/adolescente ao abrigo ofenda diretamente estes principios basilares que permeiam e
sustentam a ideia de prote¢do integral dos menores, assegurados constitucionalmente.

Nesse sentido, ¢ inegavel que, independentemente de a devolugdo ocorrer antes ou
depois do deferimento da adocdo, o retorno da crianga/adolescente as instituigdes de
acolhimento causa grandes abalos, que reeditam a sensacdo de abandono e rejei¢do ja
vivenciados anteriormente, prejudicando o desenvolvimento livre e saudavel dos
adotandos, situagdo essa que vai muito além de um mero dissabor e coloca em voga a
possibilidade de indenizag¢@o por dano moral.

A saida do adotando do abrigo e seu periodo de permanéncia dentro da familia
substituta, durante ou depois do periodo de convivéncia, ascende na crianga/adolescente a
hipotese de concretizagdo da expectativa de finalmente estar inserido e ser parte de uma

familia. A desisténcia de forma imprudente e imotivada, faz com que sentimentos de
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desconfianga e desapre¢o em relacdo aos vinculos familiares sejam acentuados no infante,
frente a revitimizagao.

Ou seja, € inegavel que o enfrentamento de situagdo tdo delicada pela segunda vez,
causa confusdo mental e uma ansiedade acentuada, tudo isso, destaca-se, dentro de uma
sociedade que vém, naturalmente, mostrando-se cada vez mais ansiosa, diminuindo assim,
as possibilidades de um desenvolvimento pleno do individuo em formagao.

Dito isso, verifica-se que a atitude dos adotantes extrapola os limites estabelecidos
pela boa-fé objetiva, desviando-se da finalidade social da adogdo e resultando em um ato
ilicito, dentro da modalidade de abuso de direito e o respectivo dever de indenizar.
Ademais, adstrita, também, a teoria da perda de uma chance.

O objetivo da reparagdo nao consiste na busca de um cariter proibitivo da
possibilidade de desisténcia da adogdo, tendo em vista que esse impedimento contraria o
principio do melhor interesse da crianga, que nao dever permanecer em uma familia
incapaz de fornecer-lhe um ambiente apto para seu pleno desenvolvimento, e a rejeita.

A possibilidade de reparagdo civil debruca-se na ideia de desestimular esse tipo de
conduta, a fim de que aquelas pessoas que pretendem adotar reflitam acerca do assunto, se
estao realmente aptas para enfrentar todos os obstaculos e peculiaridades que esse processo
impoe, e entdo, decidam com maturidade e consciéncia, diminuindo, dessa maneira, as
chances de desisténcia quando ja iniciado o contato entre adotante e adotando.

Evidente que uma indenizagdo, por si s6, nao resolvera todos os problemas que a
situagdo acarretara, entretanto, servira para custear um tratamento digno e especializado,
uma vez que necessario para amenizar os abalos morais e materiais eventualmente sofridos
pela crianga/adolescente.

A conscientizagdo dos adotantes com relacao ao procedimento que estardo prestes a
enfrentar ¢ importantissima na preven¢ao de devolug¢des imotivadas. Para isso, devera ser
realizado um trabalho conjunto entre a equipe multiprofissional do juizo e as familias
substitutas, com o objetivo de orienta-las sobre a grande responsabilidade de ter um filho,
de adotar uma crianga.

Ainda, esclarecer a maneira com que os futuros pais vislumbram o ato de adotar.
Como mencionado, a adocdao ndo deve ser vista como forma de atender as expectativas de
um filho perfeito, existente apenas no imaginario dos adotantes.

Ademais, os lagos de afeto independem do vinculo biolédgico, eles estdo impostos
pela propria vontade de amar, de exercer efetivamente a condi¢cdo paternal. A relagdo na

adocdo deve cumprir a mesma condi¢do existente na filiagdo bioldgica.
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Conquanto ndo se pode provar a filiacdo afetiva através de um exame, ¢ possivel
evidenciar-se através do dia-a-dia, construido a base de carinho, amor, paciéncia e
tolerancia. Pela forma com que se trata o filho. Os pais devem cumprir seus deveres legais,
sempre aliados ao cuidado, zelo, afeto, bem como a unido do trato, nome e fama,
sentimentos indispensaveis para uma formag¢do sauddvel das criancas, fazendo os lagos
afetivos superarem os bioldgicos. E essa a defini¢io de uma relagio paterno-filial
responsavel.

O que se busca com a adogdo ¢ a consagragdo do superior interesse da crianga e do
adolescente e o que realmente lhe traga vantagens, tentando-se, com isso, amenizar, de
alguma forma, a dor e o sofrimento que ja se teve em sua familia bioldgica, de modo que a
sua colocacao em uma familia substituta deve ser avaliada “no ambito do afeto, que deve
ser tratado como um valor juridico”.

Dito isso, conclui-se que pela responsabilizagao civil dos adotantes, dentro das
hipdteses apresentadas nesse trabalho, atendendo-se, desta forma, integralmente, aos
direitos constitucionais garantidos as pessoas em desenvolvimento, uma vez que dispde de
um carater punitivo em relagdo aos adotantes, que praticaram a conduta lesiva no ato da
devolucao, possuindo, ademais, um carater preventivo e pedagdgico, que busca
conscientizar nao apenas o autor do dano, mas a coletividade, desencorajando a repeti¢ao
da pratica.

Adotar uma crianca ¢ um ato de amor, com nitida natureza de definitividade, que
desafia, por parte do pretendente, uma total consciéncia a respeito de todas as decorréncias

dele advenientes.
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