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RESUMO

A presente pesquisa apresenta uma reflexdo ante a possibilidade de responsabilizagéo civil do
adotante que devolve o adotando aos cuidados do Estado durante o estagio de convivéncia,
instituto pensado para avaliar a conveniéncia da medida, ou apds este, quando a adocéo ja foi
concretizada. No entanto, apesar da possibilidade juridica de interromper-se a adog¢do no curso do
estagio de convivéncia, ha casos em que tal situacdo gera intenso abalo emocional e psicoldgico a
crianca ou adolescente devolvido, o qual passa a necessitar de acompanhamento especial para
restaurar sua integridade moral. Assim, inicialmente serdo delimitadas as particularidades da
protecdo juridica conferida a crianca e ao adolescente ao longo dos séculos, bem como o avango
das disposicdes referentes a ado¢do no ordenamento juridico brasileiro no decorrer dos anos. Em
um segundo momento, abordar-se-a a disciplina do instituto da responsabilidade civil no Cédigo
Civil, a fim de preparar o campo para sua aplicacdo no &mbito da infancia e juventude. Por fim,
serdo examinados 0s motivos que os adotantes costumam apresentar ao devolverem o adotando e
as consequéncias de um segundo abandono para este Gltimo, tal como serdo identificados os
parametros que vém sendo utilizados pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira ao decidirem

pela aplicacdo ou ndo da responsabilidade civil aos adotantes desistentes.

Palavras-chave: Adocédo. Devolucdo. Responsabilidade Civil. Estagio de Convivéncia.



ABSTRACT

The current research presents a reflection before the possibility of civil responsibility of the
adopter that returns the adopted to the care of the State during the stage of coexistence, this
institute is thought to evaluate the convenience of the measure, or after that, when the adoption
was already concretized. However, in spite of the legal possibility of interrupting adoption in the
course of the coexistence stage, there are cases in which this situation generates an intense
emotional and psychological shock to the returned child or adolescent, who needs to be given
special supervision to restore his moral integrity. Thus, the specific features of the legal
protection given to children and adolescents over the centuries will be outlined, as well as the
advancement of provisions regarding adoption in the Brazilian legal system over the years. In a
second moment, the discipline of the institute of civil responsibility in the Civil Code will be
addressed, in order to prepare the field for its application in the scope of childhood and youth.
Finally, the motives adopted by adopters and the consequences of a second abandonment will be
examined, as will the parameters that are being used by Brazilian doctrine and jurisprudence

when deciding whether or not to apply the civil responsibility to the quitters.

Keywords: Adoption. Devolution. Civil responsibility. Coexistence Stage.
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1 INTRODUCAO

Durante muito tempo, criancas e adolescentes foram vistos como meros objetos,
sujeitos a autoridade maxima de seu genitor, detentor do poder paterno, o qual poderia decidir
sobre a vida e a morte de seus descendentes. A adogdo, por sua vez, era encarada como uma
forma de satisfazer os interesses dos adotantes quando estes ndo possuiam filhos, de modo que
o filho adotivo daria continuidade aquela familia infértil.

Com o avangar dos séculos, porém, a preocupacdo com a populacdo infanto-
juvenil comegou a surgir e diversos direitos foram conferidos a criancas e adolescentes, 0s
quais devem ser assegurados pela familia, pela sociedade e pelo Estado com absoluta
prioridade, conforme ditame da Constituicio Federal e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Desta maneira, a adocdo ndo mais é encarada como forma de solucionar o
problema de infertilidade de um casal, mas como instituto responsavel por garantir a criangas
e adolescentes abandonados o convivio familiar, previsto na Constituicdo Federal, art. 227
(BRASIL, 1988), como direito fundamental, e permitir que estes tenham um pleno e sadio
desenvolvimento.

Os pretendentes a adogdo devem passar, entdo, por um processo de habilitacdo, no
qual participardo de curso preparatorio para adocdo e serdo ensinados acerca das diferencas
entre a crianca ideal, fantasiada pelos pais, e a crianca real, encontrada nos abrigos,
aprendendo também sobre como devem se preparar para sua chegada em casa.

No entanto, apesar de toda a preparacdo experimentada por estes pretendentes, ha
casos em que a adaptacdo ¢é falha, e o adotante acaba por devolver o adotando aos cuidados do
Estado, atitude capaz de causar a crianga profundo sofrimento psicologico e sentimento de
rejeicdo, tornando mais dificultoso novo processo adotivo.

Diante disto, e em virtude da auséncia de previsdo legal acerca do assunto, o
estudo parte da seguinte problematica: é possivel indenizar o adotado/adotando pelos danos
morais e materiais sofridos pelo abandono?

Neste viés, como hipoOtese central, tem-se que a crianca e o adolescente séo
pessoas em desenvolvimento, garantida a prioridade absoluta de seus interesses, de modo que
devem ser indenizadas pelos danos sofridos quando sdo devolvidas ao acolhimento
institucional.

A pesquisa tem como objetivo geral analisar a viabilidade de responsabilizagédo

civil dos adotantes frente a devolugédo do filho adotivo, tendo em vista o caréater irrevogavel da
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adocdo, a qual tem por finalidade garantir a convivéncia familiar da crianca e do adolescente
em situacdo de abandono. Como objetivos especificos pontuam-se os seguintes: explorar a
possibilidade de devolucdo do adotando a instituicdo de acolhimento durante o periodo de
convivéncia; examinar os danos psicolégicos sofridos pela crianga/adolescente em virtude de
seu retorno ao abrigo e; demonstrar a aplicacdo da teoria da perda de uma chance e da
indenizagdo por danos morais no plano das relagdes filiais.

A importancia cientifica da presente pesquisa se da pelo fato de que, em virtude de
lacuna legislativa acerca do tema, diversas criangas e adolescentes tém seus direitos violados
no curso do processo adotivo, sendo devolvidas a tutela estatal e ndo percebendo qualquer
indenizacdo moral ou material pelos danos sofridos, configurando-se assim desobediéncia ao
artigo 927 do Codigo Civil, segundo o qual “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002).

Além disso, deve-se destacar que a CRFB/88 garantiu as criancas e adolescentes a
posicao enquanto sujeitos de direitos e atribuiu a familia, a sociedade e ao Estado o resguardo
a esses direitos, ficando evidenciada a importancia social do estudo, uma vez que cabe a todos
garantir a crianca e ao adolescente a tutela de seus interesses com absoluta prioridade.

A importancia pessoal, por sua vez, se da pela afinidade da pesquisadora com o
ramo do Direito da Crianca e do Adolescente e com sua crenca de que a convivéncia familiar
é imprescindivel para o sadio e harmonioso desenvolvimento da crian¢a e do adolescente,
sendo a familia a base da sociedade, fonte de afeto e amor.

Desta maneira, o raciocinio foi construido principalmente através do método
hipotético-dedutivo, visto que o tema em estudo possui lacuna legislativa e proceder-se-a a
sua analise atraves de hipotese, que serd verificada no transcorrer da atividade indagativa.
(MEZZAROBA; MONTEIRO, 2017, p. 96).

No aspecto procedimental, a pesquisa caracteriza-se como bibliografica, pois a
partir da bibliografia utilizada se fez possivel extrair os argumentos tedricos necessarios ao
desenvolvimento do tema e & solugdo do problema apresentado. E também de pesquisa de
campo, uma vez que serdo utilizadas gravacoes realizadas com técnico judiciario, assistente
social e defensor publico, a fim de levantar dados e fatos. A pesquisa é caracterizada como de
abordagem predominantemente qualitativa, pois ha preocupacdo gquanto a complexidade da
realidade social. (FREITAS; PRODANOQV, 2013, p. 60).

No primeiro capitulo, busca-se compreender o avan¢o da tratativa juridica
conferida a criangas e adolescentes, mediante andlise historica das civilizagdes antigas, tais

como as sociedades grega e romana, até as disposi¢cbes modernas do ordenamento juridico
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brasileiro, o qual confere especial tutela a criancas e adolescentes, sujeitos em
desenvolvimento, resguardados pela protecéo integral a seus direitos.

No segundo capitulo, serdo expostos 0s pormenores do instituto da
responsabilidade civil, sua aplicabilidade ao sujeito que pratica ato ilicito e causa dano a
terceiro, 0s pressupostos necessarios para que se configure o dever de indenizar, e a fungdo da
responsabilidade civil, de forma a subsidiar sua aplicagdo no ambito do Direito da Crianca e
do Adolescente.

No capitulo terceiro, questdes pertinentes a adocédo frustrada serdo enfrentadas, de
modo a explanar os motivos pelos quais os adotantes costumam desistir de concluir a adogao
de crianca ou adolescente que se encontra sob sua tutela, bem como as consequéncias dessa
devolucgéo ao acolhimento para a crianca ou adolescente devolvido.

Por fim, no Gltimo capitulo sera apresentada a problematica central, abordando-se
a possibilidade juridica de responsabilizar os adotantes que devolvem o adotando/adotado a
tutela estatal, mediante a analise da forma como a devolucéo é realizada e das consequéncias
desta para a crianga/adolescente. Abordar-se-4 ainda acerca de trés casos de devolucdo de

criangas ocorridos na comarca de S&o Luis/MA, a fim de elucidar o tema no ambito pratico.
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2 ASPECTOS HISTORICOS DO INSTITUTO DA ADOCAO

A adocdo é modalidade de colocacdo em familia substituta e consiste em inserir
crianca ou adolescente no seio de um novo nucleo familiar, rompendo os lagos que uniam essa
crianca ou adolescente a sua familia biolégica e conferindo ao(s) adotante(s) pleno poder
familiar.

Através da adocdo da-se uma nova familia para a pessoa em desenvolvimento,
constituindo-se assim a paternidade escolhida, aquela que advém do desejo do(s) adotante(s)
de ter(em) um filho, e é considerada a paternidade mais ampla, pois pauta-se em desejo real,
canalizado por uma escolha madura. (BORDALLO, 2014, p. 264).

O instituto da adoc¢éo, portanto, tem como base a protecéo integral da crianca e do
adolescente e sempre visara 0 melhor interesse destes, sendo um mecanismo que visa dar ao
infante uma nova chance de viver em familia e ser amada e respeitada.

Porém, nem sempre a adocdo foi vista como forma de resguardar a crianga e 0
adolescente, perpassando por muitas mudancas até chegar ao seu modelo atual, de forma que
se faz necessario conhecer o historico global de evolucdo da rede de protecdo a crianca e ao

adolescente, como far-se-a partir de ent&o:

2.1 Da idade antiga a era contemporanea

Nas civilizacbes antigas, a exemplo da sociedade romana, as familias
estabeleciam-se pelo culto a religido, de modo que, juridicamente, a familia era uma
associacdo religiosa, da qual o pai era a autoridade, exercendo o poder paterno (pater
familiae) e tendo por cargo cumprir os deveres religiosos.

Dentro desse modelo de associacdo, o pai tinha total dominio sobre esposa e
filhos, exercendo poder absoluto sobre estes e, inclusive, decidindo sobre a vida e a morte de
seus descendentes. Os filhos ndo eram considerados sujeitos de direitos, mas meros objetos de
relacGes juridicas. (AMIN, 2014, p. 44).

Ja na sociedade grega, marcada por um forte espirito guerreiro, eram mantidas
vivas as criancas fortes e saudaveis, uma vez que apenas estas tinham potencial de se
tornarem guerreiras quando atingissem a maturidade. Na cidade de Esparta, era transferido
para um tribunal do Estado o poder sobre a vida dos filhos, pois este tinha o objetivo de
preparar guerreiros, descartando as criangas que, seja por porte fisico ou caracteristicas

psicoldgicas, ndo estivessem aptas para tal.
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Em ambas as sociedades grega e romana, a ado¢do era marcada por um cunho
religioso, uma vez que se acreditava que a tranquilidade dos mortos estava condicionada a
pratica dos cultos religiosos pelos seus descendentes. O pai transmitia ndo somente vida ao
filho, mas também sua crenca e o dever de oferecer o repasto funebre, unindo assim todas as
geragdes de uma familia. Dessa forma, aquele que ndo possuia filhos homens poderia realizar
a adoc¢do, com o intuito de evitar a extincdo da familia e garantir a continuidade do culto
domeéstico, assegurando a tranquilidade dos mortos. (BARROS, 2014, p. 47).

Dentro dessa perspectiva, a adogéo era realizada para satisfazer aos interesses do
adotante, que, ndao possuindo descendéncia masculina, inseria o adotando em sua familia
através de sua iniciacdo ao culto religioso, mediante ceriménia sagrada. O vinculo do adotado
com sua familia bioldgica era extinto e este passava a ser o representante da continuidade dos
pais e da familia adotiva. (BARROS, 2014, p. 48).

Na Roma antiga, a ado¢do possuia ainda funcdo de natureza politica e econémica,
de modo que o adotado obtinha a cidadania romana e poderia ser transformado de plebeu em
patricio, como forma de se preparar para o poder, caso fosse suceder seu pai em funcao
politica. Ja a finalidade econémica dava-se, por exemplo, para deslocar de uma familia para
outra eventual mao de obra excedente.

Por sua vez, nas sociedades antigas do Oriente, era cultural o sacrificio religioso
de criancas, que eram consideradas puras. Estas também eram sacrificadas quando possuiam
enfermidade, ma formacao ou deficiéncia, de modo a livrar a sociedade de um “peso morto”.
Segundo Amin (2014, p. 44), os pais se livravam dessas criancas jogando-as de
despenhadeiros.

O Cddigo de Hamurabi, editado durante os anos 1750 e 1685 a.C, dedicou nove
artigos para tratar das relacdes sociais estabelecidas pela ado¢do, o que revela a antiguidade
do instituto. Os artigos 185 a 193 normatizavam a adocéo, dispondo desde o rompimento dos
vinculos familiares do adotado com a familia bioldgica, até as puni¢Ges impostas aos filhos
adotivos que renegavam seus pais. (BARROS, 2014, p. 48).

Posteriormente, a preocupacdo com a populacéo infanto-juvenil comecou a surgir
e a sociedade romana distinguiu menores puberes e impuberes, 0 que gerou um abrandamento
nas san¢des impostas a criangas e adolescentes que cometiam ilicitos. Nesse mesmo sentido,
povos como lombardos e visigodos proibiram o infanticidio e os frisios restringiram os
direitos do pai sobre a vida dos filhos. (AMIN, 2014, p. 44).

Ja na idade média, a sociedade foi amplamente influenciada pelo cristianismo,

uma vez que a Igreja Catolica traduzia a vontade de Deus e 0 monarca seguia suas
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determinagdes, impondo-as com forca de lei a populagéo. O cristianismo atenuou a severidade
da relacdo entre pai e filho, retirando do primeiro o poder sobre a vida do ultimo, uma vez que
defendeu o direito a dignidade para todos, incluidas as criancas e adolescentes. (AMIN, 2014,
p. 45).

Desta forma, a Igreja Catdlica outorgou protecdo inédita as criangas e
adolescentes, estabelecendo punigdes corporais e espirituais para pais que abandonavam ou
expunham os filhos. Por outro lado, o casamento era considerado instituicdo sagrada e Unica
forma legitima de constituir familia, de modo que os filhos havidos fora da constancia do
matrimonio (fossem espurios, adulterinos ou sacrilegos) permaneciam a margem do Direito,
uma vez que representavam violagdo moral aos costumes da época. (AMIN, 2014, p. 45).

Sendo assim, a adocdo ndo foi contemplada no Direito Candnico, uma vez que a
Igreja a considerava como um instrumento para burlar o sagrado matriménio e, assim,
legitimar filhos de relacionamentos extraconjugais, o que ameacava a filiacdo legitima
oriunda do casamento. A Igreja considerava os filhos como bencdo divina para o casal, de
modo que a esterilidade era um castigo pelo pecado e ndo devia ser compensada pela adogéo.

Na Idade Média, houve entdo um declinio da adocdo, pois, segundo o
cristianismo, 0 homem ndo mais necessitava de um descendente para realizar os rituais
funebres como condicao para o descanso de sua alma. Ademais, o sistema de producéo feudal
vigente determinava a transmissdo de bens e a constituicdo de classes essencialmente por
meio da consanguinidade, e a crianca era vista como um adulto em miniatura, que ndo
necessitava de tratamento especial. As regras da adocdo iam de encontro aos interesses da
época, uma vez que se a pessoa falecesse sem herdeiros, seus bens seriam arrecadados pelos
senhores feudais ou pela Igreja. Ela foi utilizada enquanto um instrumento cristdo de
paternidade e protecdo, de modo que quase nenhum direito era conferido ao adotado.
(BARROS, 2014, p. 48-49).

Apos esse periodo de declinio, a adocdo voltou a ganhar forca na era moderna,
sendo normatizada em varios Estados, tais como na Dinamarca, em 1683, e na Alemanha, no
Caodigo Prussiano, também conhecido como Cddigo de Frederico e no Codex Maximilianus
na Bavaria, em 1756. Estas leis dispunham que a adocdo deveria ser realizada mediante
contrato escrito e deveria apresentar reais vantagens para o adotado, possuindo carater
irrevogavel e devendo o adotante contar com, no minimo, cinquenta anos de idade.
(GRANATO apud BARROQOS, 2014, p. 49).

Estas legisla¢bes influenciaram o Codigo Napolednico, elaborado na Franca, em

1804, que deu atencgéo especial ao instituto da adogéo, uma vez que Napoledo e sua Imperatriz
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ndo conseguiam ter filhos e este precisava de um sucessor. A regulamentacdo, porém, era
rigida e determinava que o adotante precisava ter mais de cinquenta anos, ser estéril e ser pelo
menos quinze anos mais velho que o adotado. Era necessario ainda que o adotando fosse
maior de idade, sendo a maioridade da época de vinte e trés anos, e este ndo seria inserido no
seio familiar do adotante, mas somente teria garantidos os direitos de sucessdo. A adogéo de
pessoas menores de idade era possivel somente por meio de testamento quando este tivesse
sido criado pelo adotante por pelo menos seis anos antes de sua morte. (BARROS, 2014, p.
49).

O Cadigo Francés foi de grande influéncia nas legislacbes modernas dos demais
paises ocidentais, 0s quais passaram a inserir o instituto da ado¢do em seus diplomas legais
apos o periodo de declinio na era medieval.

Apo6s a 12 Guerra Mundial, muitas criangas se tornaram orfas ou abandonadas, o
que gerou um grande problema social e fez com que a adocdo deixasse de vislumbrar os
interesses de pais sem filhos e se convertesse em solucdo para o bem-estar de criangas sem
pais. Dessa forma, o instituto evoluiu de um carater potestativo para um carater social, que

busca em primeiro lugar o melhor interesse da crianca e do adolescente.

2.2 Disciplina da adocao no direito brasileiro: do direito do menor ao direito da crianca

e do adolescente

Durante a época colonial, no inicio do século XVI, a relacdo familiar
assemelhava-se aquele primeiro modelo encontrado durante a idade antiga, sendo o pai a
autoridade méaxima da casa, o qual detinha o poder de decis@o sobre a vida da esposa e dos
descendentes. Era assegurado ao pai o direito de utilizar castigos fisicos para educar os filhos
e, caso este viesse a falecer ou sofresse grave lesdo, ndo era imposta qualquer pena aquele
cidaddo, uma vez que agia ele em seu direito enquanto chefe de familia.

Em 1551, deu-se inicio a politica de recolhimento, quando foi criada a primeira
casa de recolhimento de criangcas no Brasil, a qual era gerida pelos jesuitas, que tinham por
escopo recolher criangas indias e negras, a fim de isola-las da ma-influéncia dos pais, 0s quais
eram tidos como barbaros. (AMIN, 2014, p. 46).

Ja no século XVIII, o pais contava com alto indice de criancas abandonadas, que,
em sua maioria, eram ilegitimas e filhas de escravos, o que levou a importacéo pelo Brasil do
modelo europeu de recolhimento, intitulado Roda dos Expostos e mantido pelas Santas Casas

de Misericérdia ou pelos Conventos. A Roda dos Expostos consistia em uma mesa giratoria,
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que ficava com sua abertura para a via publica. A crianga era colocada na parte aberta da roda
e a pessoa que a colocava girava a mesa, até que a crianca parasse no interior do prédio. Nesse
momento um sino era tocado e um funcionario ou uma freira retirava a crianga da roda e a
encaminhava para um orfanato. Esse modelo de Roda foi criado com o intuito de preservar a
identidade dos pais da crianga, que tinham dado um ‘“’mau passo’ e eram, portanto,
considerados pecadores, e de preservar a vida das criangas, que ndo poderiam ser
responsabilizadas pelos erros de seus pais. (BORDALLO, 2014, p. 267).

No periodo republicano, houve intensa migracao dos escravos recém-libertos para
as cidades de S&o Paulo e Rio de Janeiro, provocando aumento na densidade populacional e
diversos males sociais, tais como analfabetismo, doencas, pessoas sem-teto e inumeras
criangas abandonadas. Em virtude dessa situacdo, foram inauguradas casas de recolhimento,
que tinham por intuito educar criancas e adolescentes em abandono, prevenindo situacdes de
delinquéncia, e regenerar aqueles ja em conflito com a lei.

Nessa época, tanto o Brasil, quanto outros paises enfrentavam o problema do
grande numero de criangas e adolescentes abandonados e o pensamento social oscilava entre
assegurar direitos ou se defender dessas criancas e adolescentes, de modo que, a influéncia
externa levou a construcdo da Doutrina do Direito do Menor, fundada no binémio caréncia-
delinquéncia. Era o inicio da Doutrina da Situagéo Irregular, segundo a qual o Estado teria o
dever de proteger os menores, ainda que fosse necessario suprimir seus direitos. (AMIN,
2014, p. 46-47).

Em 1916, foi editado o Codigo Civil Brasileiro, Lei 3.071 de 01.01.1916, que
entrou em vigor em 1917 e normatizou o instituto da adocdo em seus artigos 368 a 378.
Segundo esse Codigo, somente poderiam adotar, as pessoas maiores de cinquenta anos de
idade, que ndo possuissem descendéncia legitima. A adocdo era revogavel e, caso 0s adotantes
possuissem filhos bioldgicos, aos filhos adotivos ndo eram concedidos direitos sucessorios.
Havia, portanto, clara discriminacdo de direitos entre filhos adotivos e filhos biolégicos e o
instituto da adocao visava tdo somente 0s interesses dos adotantes, que, na auséncia de filhos
biologicos, poderiam adotar para garantir a estes a sucessdo familiar.

Em 1926, foi publicado o primeiro Cddigo de Menores do Brasil, Decreto n.
5.083, que tratava da protecdo dos infantes expostos e menores abandonados. Eram
consideradas expostas as criancas de até sete anos de idade e menores abandonados aquelas
com idade superior a sete e menores de dezoito anos.

Pouco tempo depois, em 1927, o Codigo de Menores foi substituido pelo Cédigo

Mello Mattos, Decreto n. 17.943-A, que determinava caber ao Juiz de Menores decidir-lhes o
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destino, uma vez que a familia, independentemente de sua situagdo econbmica, tinha o dever
de suprir adequadamente as necessidades basicas de seus infantes, seguindo padréo idealizado
pelo Estado. O campo de atuagdo do Juiz de Menores era restrito ao bindmio caréncia-
delinquéncia, de modo que todas as demais questdes que envolvessem criancas e adolescentes
eram discutidas na Vara de Familia e regidas pelo Cédigo Civil de 1916. Portanto, o Direito
do Menor consistia em uma legislacdo paralela, destinada a tratar acerca daqueles que nao se
encaixavam no modelo familiar ideal concebido pela elite. (AMIN, 2014, p. 47).

Com a Constituicdo da Republica do Brasil de 1937, marcada pelas lutas pelos
direitos humanos, foi dada énfase ao horizonte social da infancia e juventude, com destaque
para 0 Servi¢o Social, que passou a integrar programas de bem-estar, sendo criado o Servico
de Assisténcia do Menor, pelo Decreto-Lei n. 3.799/41. Porém, a tutela da infancia ainda era
notadamente marcada pelo regime de internacdes, com afastamento da crianca/adolescente de
seu lar, a fim de adequa-lo(a) ao comportamento ditado pelo Estado. A preocupacdo com a
crianca e o adolescente da época néo era afetiva, mas sim correcional. (AMIN, 2014, p. 47).

Houve, entdo, uma necessidade de incentivar a préatica da adocéo, de modo que a
Lei 3.133 de 1957 trouxe novas diretrizes ao instituto. A idade minima do adotante foi
diminuida de cinquenta para trinta anos de idade, impondo como condicdo que 0s casais
somente poderiam adotar apds cinco anos de casados. Foi extinta ainda a exigéncia de o
adotante ndo ter filhos bioldgicos como condicdo para a adogdo, e diminuida a diferenca de
idade entre adotante e adotado, que de dezoito passou para dezesseis anos.

Em 1965, foi editada a Lei n. 4.655, que instituiu a legitimacdo adotiva,
procedimento irrevogavel e completamente diferente do estabelecido no Cédigo Civil para a
adocdo. A legitimacdo adotiva era aplicada a criancas de até sete anos de idade que ja
vivessem na companhia dos adotantes, pois presumia-se que estas ndo possuiam qualquer
lembranca de sua familia bioldgica. Por meio da legitimacdo adotiva era emitida uma nova
certiddo de nascimento para a crianca, tal como um registro tardio, e esta era efetivamente
incluida na familia adotiva, equiparando-se aos filhos bioldgicos que o casal eventualmente
viesse a possuir, ressalvados os direitos sucessorios. (BORDALLO, 2014, p. 268).

A Lei 4.655 dispensou ainda o prazo de cinco anos de casamento, caso ficasse
comprovado, por pericia médica, que um dos conjuges era estéril, e que havia estabilidade da
vida conjugal.

A legitimacdo adotiva subsistiu até 1979, quando foi revogada pelo Codigo de
Menores, Lei 6.697, sendo estabelecida a adocdo plena em seu lugar. A adocdo plena,

aplicada aos menores de sete anos de idade, era irrevogavel e determinava o rompimento de
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todos os lacos do adotando com sua familia bioldgica, transformando-o em membro efetivo da
familia adotiva. O novo Codigo de Menores garantiu também direito sucessorio aos filhos
adotados mediante adocdo plena e determinou que estes deveriam ter seu registro de
nascimento cancelado, sendo emitido novo registro por meio de mandado judicial, no qual
constasse 0s nomes dos adotantes na filiagdo do adotado. (BARROS, 2014, p. 53).

O novo Codigo de Menores destinava-se a proteger menores de dezoito anos
considerados em situacdo irregular, de modo que subsistiu a adogdo simples, regulada pelo
Caodigo Civil no que fosse pertinente, quando se tratasse de adotando maior de sete anos de
idade, a ser realizada mediante escritura pablica.

O instituto da adocdo plena foi entdo o responsavel pela equiparacéo juridica entre
os filhos, vedada qualquer discriminacdo entre estes, direito que posteriormente foi inserido
na CRFB/1988, diploma responsavel por alterar a legislacdo referente a crianca e ao
adolescente, passando estes a serem sujeitos de direitos em situacdo peculiar de
desenvolvimento. Esta nova tratativa dispensada as criangcas e adolescentes culminou no
artigo 227 da referida Constitui¢do, que os reconheceu como sujeitos de direitos e atribuiu a
familia, a sociedade e ao Estado o resguardo a esses direitos, sendo imprescindivel garantir a
crianca e ao adolescente a convivéncia familiar e comunitaria.

O artigo 227, 86° da CRFB consagrou a igualdade juridica entre todos os filhos
quando dispds que: ’Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogéo, terdo
0s mesmos direitos e qualificacfes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas
a filiacdo™’. (BRASIL, 1988).

Apos dois anos da promulgacdo da CRFB, foi editada a Lei n. 8.069, de 13 de
julho de 1990, denominada Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que previu nova
sistematica para a adoc¢do de criancas e adolescentes. A adocdo regida pelo referido Estatuto
ficou restrita a criancas e adolescentes e sua promocao deveria ser pela via judicial, enquanto
a adocdo de maiores de dezoito anos continuava a ser regida pelo Cddigo Civil de 1916 e
instrumentalizada mediante escritura publica.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente ratificou ainda a igualdade juridica de
todos os filhos, prevista na Constituicdo Federal, estabelecendo em seu artigo 41 que 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 o0s
impedimentos matrimoniais’’ (BRASIL, 1990), e em seu artigo 20 que ** Os filhos, havidos
ou ndo da relagcdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,

proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo”’ (BRASIL, 1990).
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O ECA transformou a perspectiva da adocédo, deixando esta de ser utilizada como
solugdo dos problemas de casais sem filhos e passando a buscar, em primeiro lugar, o
interesse da crianca/adolescente, assegurando seu direito de viver em familia e devendo
realizar-se tdo somente quando apresentar reais vantagens para o adotando. Essa nova
perspectiva da adogdo evidencia-se no artigo 19, segundo o qual “’E direito da crianca e do
adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral’> (BRASIL, 1990), ¢ no artigo 43 do ECA, que dispdoe que > A
adocdo serd deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em
motivos legitimos’’ (BRASIL, 1990).

Com a posterior edicdo da Lei 10.406 de 2002, que instituiu 0 novo Codigo Civil
Brasileiro, a adogao passou a ter o regime judicial como regime juridico Unico. Esse Codigo
dedicava o Capitulo 1V para tratar da adocdo, o qual era formado pelos artigos 1618 ao 1629,
posteriormente revogados pela Lei n. 12.010/2009, restando apenas os artigos 1618 e 16109,
que tiveram sua redacdo alterada. O artigo 1618 determina que a adocdo de criangas e
adolescentes sera regida pelas normas constantes no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e 0
artigo 1619 dispde que a adocdo de pessoas maiores de dezoito anos se dard mediante
processo judicial e que serdo aplicadas, no que couber, as regras do ECA. (BRASIL, 2009).

Destaca-se ainda o artigo 1.596 do Codigo Civil Brasileiro, que também previu a
igualdade juridica de todos os filhos e a vedagdo da discriminacdo entre estes, maximas ja
previstas na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Em 2009 foi sancionada a Lei 12.010, que normatizou a adoc¢do, aperfeicoou o
sistema relativo ao direito a convivéncia familiar de criancas e adolescentes, alterou
dispositivos do ECA, e revogou dispositivos do Cadigo Civil Brasileiro e da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, com o objetivo de garantir o direito a convivéncia familiar e comunitaria de
criancas e adolescentes e romper com a cultura do acolhimento institucional. (BARROS,
2014, p. 55).

A Lei 12.010/09 incluiu no ECA a se¢ao VIII, intitulada ‘’Da Habilitacdo de
Pretendentes a Adogao’’, que cuida do processo de habilitagdo dos pretendentes a adocao e
estabelece como requisito obrigatério para a habilitacdo a participacdo dos pretendentes em
programa de preparacdo, orientacdo e estimulo a ado¢do de criangas maiores/adolescentes,
com necessidades especiais, deficiéncia, de grupos de irméos ou inter-raciais oferecido pela

Justica da Infancia e da Juventude. Essa lei alterou ainda a redacdo do artigo 48 do ECA,
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determinando que o filho adotado tem direito de conhecer sua origem bioldgica e de acessar o
processo que cuidou de sua adogdo apds completar dezoito anos. (BRASIL, 2009).

A Lei 12.010/09 determinou o direito da crianca de ser ouvida e de ter sua
opinido, sempre que possivel, levada em consideragdo em se tratando de questdo afetiva para
a adocdo. Tal principio ja era previsto na Convencdo de Haia, entretanto ndo era comumente
aplicado pelos operadores do Direito, o que mudou apés a edi¢do da Lei 12.010/09, que o
converteu em exigéncia legal. (OLIVEIRA, 2014, p. 37).

Em 2017 foi editada a Lei 13.509/2017, que alterou o ECA e a Consolidacédo das
Leis do Trabalho, no intuito de assegurar maiores direitos a criangas e adolescentes. Esta Lei
determinou que toda crianca ou adolescente inserido em programa de acolhimento familiar ou
institucional tera sua situacdo reavaliada, no maximo, a cada 3 (trés) meses (periodo que
anteriormente era de seis meses), de forma que o juiz decidird pela sua reintegracdo familiar
ou pela colocacdo em familia substituta, ndo podendo sua permanéncia no acolhimento
ultrapassar 18 meses, salvo se para atender a seu superior interesse. (BRASIL, 2017).

A Lei 13.509/2017 definiu ainda que os recém-nascidos e as criangas acolhidas
ndo procuradas por suas familias no prazo de 30 (trinta) dias, contado a partir do dia do
acolhimento, serdo cadastradas para adocao e que os detentores da guarda possuem o prazo de
15 dias para propor a acdo de adocdo, o qual é contado do dia seguinte a data do término do
estagio de convivéncia. E o disposto nos §§ 10° e 7° do artigo 19-A do ECA. (BRASIL,
2017).

Outra novidade trazida pela lei em comento € a prioridade no cadastro de pessoas
interessadas em adotar crianca ou adolescente com deficiéncia, com doenca cronica ou com
necessidades especificas de saude, e grupo de irméos, de modo a melhor assegurar os direitos
destes infantes mais vulneraveis.

A partir do exposto nos paragrafos anteriores, evidencia-se que, nas ultimas
décadas a crianca deixou de ser objeto de preocupacdo apenas no ambito privado da familia e
Igreja, para tornar-se um sujeito de direitos, sendo sua situacdo questdo de cunho social e de
competéncia do Estado.

A antiga nog¢do de infincia distinguia as criangas e adolescentes entre ‘’crianga’ e
“menor’’, sendo este Ultimo aquele representante da infancia perigosa ou potencialmente
perigosa a sociedade, que eram as criancas e adolescentes pobres. Nessa perspectiva, a
tratativa do Estado consistia em institucionalizar esse “’menor’’, a fim de prevenir problemas
sociais, manter a ordem e garantir o progresso da nacao.

Com o advento da CRFB/88, passou-se entdo do modelo da situagéo irregular para
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0 sistema garantista da doutrina da protecdo integral, alicercado no principio da dignidade da
pessoa humana. Com a doutrina da protecdo integral, criancas e adolescentes deixam de ser
objeto de protecdo assistencial e passam a ser titulares de direitos subjetivos, conforme

assevera Andréa Rodrigues Amin:

Trata-se de um novo modelo, democratico e participativo, no qual familia, sociedade
e Estado sdo cogestores do sistema de garantias que ndo se restringe a infancia e
juventude pobres, protagonistas da doutrina da situacdo irregular, mas sim a todas as
criancas e adolescentes, pobres ou ricos, lesados em seus direitos fundamentais de
pessoas em desenvolvimento. (AMIN, 2014, p. 51).

Desta forma, o direito da crianga e do adolescente perpassou por diversas
mudancas até chegar ao seu modelo atual, deixando a crianca de ser vista apenas como um
menor delinquente que precisava ser institucionalizada, para ser enxergada enquanto titular de
direitos subjetivos. Esta deve ser resguardada pela familia, pela sociedade e pelo Estado, que
garantirdo seu direito a convivéncia familiar e comunitaria, buscando para a crianca orfa um

novo lar, capaz de concretizar seu melhor interesse e constituido em seu real beneficio.

2.3 Das garantias constitucionais dispensadas a crianca e ao adolescente

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi promulgada em
momento pos ditadura militar, no qual direitos fundamentais do homem foram restringidos e a
sociedade firmava-se num modelo patrimonialista liberal.

Desse modo, o legislador constituinte primou por estabelecer novos paradigmas,
dando énfase ao aspecto coletivo-social e construindo um direito funcional, em prol da
sociedade. A dignidade da pessoa humana passou entdo a embasar o ordenamento juridico
brasileiro, sendo imprescindivel resguardar todos os cidaddos, inclusive as criancas e
adolescentes, que passariam a ser vistas como pessoas em peculiar situacdo de
desenvolvimento.

Surgia, portanto, o sistema garantista da doutrina da protecdo integral, a prioridade
absoluta dos direitos da crianca e do adolescente e o direito fundamental a convivéncia
familiar e comunitaria, todos insculpidos no artigo 227 da CRFB/1988 e criados com o intuito

de resguardar a crianca e o adolescente.

2.3.1 Doutrina da Protecéo Integral

No século XX, vigorou no Brasil, a doutrina da situagdo irregular, implicita no
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Cdodigo Mello Mattos de 1927 e oficializada pelo Codigo de Menores de 1979. Essa doutrina
destinava-se a tratar daquelas criancas e adolescentes que se enquadravam em modelo

predefinido de situacdo irregular, estabelecido no artigo 2° do Cédigo de Menores, in verbis:

Art. 2° Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situacdo irregular o menor:

I - privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatoria,
ainda que eventualmente, em razdo de:

a) falta, acdo ou omisséo dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

111 - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou
responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacdo familiar ou
comunitaria;

VI - autor de infracdo penal.

[...] (BRASIL, 1979).

Portanto, este era 0 campo de atuacdo do Juiz de Menores, restrito ao bindbmio
caréncia-delinquéncia, o qual centralizava as funcdes jurisdicional e administrativa e tinha
seus limites de atuacdo indefinidos. O Juiz, em regra, atuava de forma segregatoria e, apesar
de o Codigo de Menores prever diversas medidas de assisténcia e protecdo, as criancas e
adolescentes eram comumente conduzidos para internatos ou, quando se tratava de infratores,
para institutos de detencdo mantidos pela Febem. A preocupacdo ndo girava em torno da
crianca/adolescente, mas sim do risco que este representava para a sociedade, de modo que a
manutencdo dos vinculos familiares ndo era objetivada, uma vez que a familia era considerada
a propria causa da situacdo irregular. (AMIN, 2014, p. 55).

A situacdo irregular consistia na infancia pobre, abarcava, em sua maioria, as
criangas negras e pardas, vindas da periferia ou do interior, que possuiam familia empobrecida
ou ndo possuiam qualquer familia. Essa era a infiancia considerada ‘’menor’’, conceito
estigmatizante, que levava o Direito a agir sobre essa crianca/adolescente ndo de forma a
protegé-lo enquanto sujeito de direitos, mas de encarcera-lo e manté-lo afastado da sociedade.

Em paralelo, organismos internacionais ja primavam, ha algum tempo, pelo
reconhecimento de criancas e adolescentes enquanto sujeitos de direitos. Em 1924 foi
promovida pela Liga das NacGes a Declaracdo dos Direitos da Crianca de Genebra, e, mais
tarde, ja em 1959, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) adotou a Declaracdo Universal
dos Direitos da Crianca, reconhecendo as criancas como sujeitos de direitos, carecedoras de
protecdo e cuidados especiais. (AMIN, 2014, p. 53).

Em 1979, em virtude dos avangos sociais no campo dos direitos fundamentais, a
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ONU montou um grupo de trabalho com o intuito de preparar o texto da Convengdo dos
Direitos da Crianca, posteriormente aprovado em 1989 pela Resolucdo n. 44, subscrita pelo
governo brasileiro em 1990, aprovada pelo Congresso Nacional pelo Decreto n. 28/90 e
promulgada pelo Decreto Executivo n. 99.710/90.

A Convengéo dos Direitos da Crianca consagrou a doutrina da protecéo integral,
que se funda em trés pilares: 1) reconhecimento da peculiar condic¢do da crianca e adolescente
enquanto pessoa em desenvolvimento, titular de protecdo especial; 2) criancas e adolescentes
tém direito a convivéncia familiar; 3) as NacBes subscritoras obrigam-se a assegurar 0S
direitos insculpidos na Convengéo com absoluta prioridade. (AMIN, 2014, p. 54).

Em virtude dessas mudancas ocorridas no plano internacional na Gltima década,
da busca pelo resgate a democracia e da implantagdo dos direitos humanos, o legislador
constituinte, ao promulgar a ‘’Constituicdo Cidada’’, previu a doutrina da prote¢do integral no
artigo 227 da CRFB, substituta da doutrina da situacdo irregular e responsavel por alterar todo
0 sistema destinado a protecdo de criancgas e adolescentes.

O mencionado artigo assegurou, com absoluta prioridade, aos jovens, criancas e
adolescentes ’[...] o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria [...]”” (BRASIL, 1988) a ser garantido pela familia, pela sociedade e pelo Estado,
em corresponsabilidade e cogestéo.

Coube, porém, ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, construir
sistematicamente a doutrina da protecéo integral, destinada a todas as criancas e adolescentes,
respeitada sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. O ECA previu um conjunto
de medidas governamentais aos trés entes federativos através de politicas sociais basicas e
programas de assisténcia social, adotando também o principio da descentralizacdo politico-
administrativa, materializado na esfera municipal através da participacdo da comunidade por
meio do Conselho Municipal de Direitos e Conselho Tutelar. (AMIN, 2014, p. 56).

A responsabilidade pela garantia dos direitos da crianca e do adolescente saiu
entdo do ambito privado da familia e passou a abranger toda a coletividade e o poder publico,
especialmente 0 municipal, executor da politica de atendimento, conforme ditame do artigo
88, | do ECA.

A doutrina da protecdo integral modificou também a funcéo do Juiz da Infancia,
que de jurisdicional e administrativa passou a ser apenas judicante e normativa, ndo prevista
no Estatuto a atuacdo ex officio. Passou a ser da sociedade a atuagdo em protecédo a crianga e

ao adolescente, que atua por meio do Conselho Tutelar, encaminhando a autoridade judiciaria
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0s casos de sua competéncia e ao Ministério Pablico noticia de fato que constitua infracéo
contra os direitos da crianca e do adolescente.

Portanto, a doutrina da protecdo integral rompeu profundamente com a antiga
doutrina da situacdo irregular, elevando a crianca e o adolescente a condi¢do de sujeitos de
direitos, amparados por Estatuto proprio e com absoluta prioridade assegurada aos seus

interesses.

2.3.2 Direito a convivéncia familiar e comunitaria: principios da responsabilidade

parental e da prevaléncia da familia

Nas civilizagbes antigas romana e grega a familia existia sob o modelo patriarcal,
no qual o pai era o lider religioso e tinha poder sobre a vida da esposa e dos filhos. Esse
modelo vigorou por muito tempo na sociedade ocidental, inclusive no Brasil, cujo modelo
familiar tradicional retrata a organizagéo institucional da familia romana.

Apesar de ser a familia a base da sociedade, esta instituicdo ndo foi prevista na
Constituicdo Federal do Brasil Imperial de 1824, que silenciou acerca dos temas familia e
casamento. A Constituicdo Federal de 1891 tampouco versou sobre a instituicdo familiar, que
ganhou previsdo constitucional apenas em 1934, ndo gozando, porém, seus integrantes de
protecdo. (MACIEL, 2014, p. 118).

Foi somente em 1988, com a Constituicdo Cidadd, que todos os familiares foram
elevados a posicao de sujeitos de direitos, dotados de individualidade e direitos fundamentais.
A nova concepcdo de familia, trazida com a CRFB de 1988, tem esta como pautada no afeto,
e inaugura a pluralidade das entidades familiares, deixando de ser familia apenas o nucleo
formado por pai, mée e filhos.

A familia encontra amparo ainda na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem
e no Pacto de San José da Costa Rica, segundo os quais a entidade familiar figura como
nicleo da sociedade e deve ser resguardada e especialmente protegida pelo Estado e pela
coletividade. (MACIEL, 2014, p. 119).

Desta forma, a familia deixou de ser uma instituicdo religiosa dominada pelo pai
para se transformar em uma entidade formada por lacos de afeto e composta por sujeitos de
direito. Essa entidade proporciona um ambiente de pleno desenvolvimento da personalidade e
de promocédo da dignidade de seus membros, que devem experienciar a convivéncia familiar
de forma ampla e irrestrita, assegurada pelo Estado.

Seguindo o exemplo da CRFB/1988, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
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também deu especial importancia a familia, se dedicando a dispor acerca da familia natural,
extensa e substituta em suas Secdes Il e I11.

A familia natural esta disposta no artigo 25, caput, e é aquela compreendida pelos
pais e seus filhos e por qualquer um deles e seus descendentes. (BRASIL, 1990). Ja a familia
extensa ou ampliada foi inserida no paragrafo unico do artigo 25 pela Lei 12.010/2009 e vai
além da unidade formada por pais e filhos, englobando também os parentes préximos com 0s
quais a crianca e o adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.
(BRASIL, 2009).

Segundo Maciel (2014, p. 122), a familia extensa vai além: o vinculo de afinidade
entre a crianca e o familiar proximo pode existir independentemente de parentesco
consanguineo ou relacdo afim, advindo de uma identidade de sentimentos e semelhancas no
pensar e agir por forga da convivéncia diaria, de forma que a referida autora defende essa
amplitude da familia extensa, em virtude de interpretagdo gramatical da expressdo ‘’vinculos
de afinidade’’.

A Secdo Il do ECA cuida das familias substitutas, dentre elas a adogéo,
modalidade mais completa de familia substituta, em que ha a constituicdo integral do poder
familiar para o adotante, de modo a suprir irrevogavelmente o vinculo de parentesco biologico
na vida do adotado.

A CRFB/1988 deu especial protecdo a familia no artigo 226 e, no artigo 227,
garantiu a crianca e ao adolescente o direito a convivéncia familiar e comunitaria a ser
assegurado pela familia, pelo Estado e pela sociedade. Em complementariedade a essa norma,
o artigo 19 do ECA prevé que: ’E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral’’. (BRASIL,
1990).

Desta forma, a lei garante a crianca e ao adolescente o direito de crescer no seio
familiar biolégico, ambiente de afeto, apoio e auxilio matuo, que propiciara o seu sadio
desenvolvimento. Somente em casos excepcionais a prioridade de se conviver com 0s pais
naturais deve ser afastada, sob pena de se constituir lesdo ao desenvolvimento da crianca.

A protecdo a familia é percebida ainda nos incisos 1X e X do paragrafo Gnico do
artigo 100 do ECA, que preceituam o principio da responsabilidade parental e o principio da
prevaléncia da familia. Segundo o principio da responsabilidade parental, a intervencéo estatal
a fim de aplicar medidas de protegéo deve ser efetuada de modo que 0s pais assumam 0s seus

deveres para com a crianga e 0 adolescente. Ja o principio da prevaléncia da familia determina
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que °’[...] na promocdo de direitos e na protecdo da crianca e do adolescente deve ser dada
prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem na sua familia natural ou extensa ou,
se isso ndo for possivel, que promovam a sua integracdo em familia adotiva’> (BRASIL,
1990).

Por sua vez, a convivéncia comunitaria também é assegurada pela CRFB/1988 e
pelo ECA, e consiste na vivéncia da crianga e do adolescente em comunidade, devendo os
pais incentivarem a convivéncia religiosa, escolar e recreativa dos filhos, auxiliadoras do
incremento da personalidade e do caréater do infante.

Portanto, a familia é instituto que ganhou ampla importancia na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, assim como no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
promovem sua protecdo pelo Estado, enquanto base da sociedade e ambiente necessario ao
sadio desenvolvimento de seus membros infantes. As criancas e adolescentes possuem 0
direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria, de modo a permanecerem em sua
familia biologica e, excepcionalmente, serem criadas em familia substituta, a qual proporcione

seguranca e estabilidade para o desenvolvimento de uma pessoa em formacao.

2.3.3 Principio da prioridade absoluta

O principio da prioridade absoluta extrai-se da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, que em seu artigo 227 preceitua um rol de direitos a criancas e
adolescentes com absoluta prioridade, a serem assegurados pela familia, pela sociedade e pelo
Estado, entidades mais préximas da infancia e da juventude.

Segundo Cunha, Lépore e Rossato (2014, p. 84), esse principio configura-se
enquanto metaprincipio, uma vez que representa postulado ‘’[...] de interpretagdo para a
extracdo de significado dos demais principios e regras que compdem o sistema protetivo dos
direitos da crianca e do adolescente.”’.

Apesar de gozar de previsdo constitucional e possuir, portanto, aplicabilidade
imediata, o principio da prioridade absoluta também foi normatizado pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente, que dedicou seus artigos 3° e 4° para versar acerca da absoluta prioridade de
criancas e adolescentes perante a familia, a sociedade e ao Estado.

O artigo 3° do referido Estatuto assegura a crianga e ao adolescente ‘’todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicGes de liberdade e de dignidade’’. (BRASIL, 1990). As garantias

ao desenvolvimento fisico e mental de criancas e adolescentes estdo dispostas nos artigos 7° a
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14° do ECA, ja o asseguramento dos direitos de ordem moral, espiritual e social configura-se
enquanto direito & convivéncia familiar e comunitéria, uma vez que a familia e a comunidade
em que a crianca se insere sdo as principais responsaveis por formar a personalidade desta. O
desenvolvimento da infancia e juventude deve ser ainda promovido em condi¢bes de
liberdade e dignidade, uma vez que sdo as criancas e adolescentes sujeitos de direitos,
possuidores do direito a cidadania e a dignidade da pessoa humana, fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Por sua vez, o artigo 4° do ECA traz em seu paragrafo Unico um rol
exemplificativo de obrigacGes que devem ser realizadas em carater prioritario. Esse rol é
exemplificativo, uma vez que outras hipoteses ndao arroladas podem exigir manifestacdo em
absoluta prioridade, ndo podendo o poder publico exculpar-se de cumpri-las sob o argumento
de nédo estarem previstas no rol do paragrafo Unico do artigo 4°.

O referido artigo previu ndo so a responsabilidade da familia, da sociedade e do
poder publico em face da infancia, mas tambem da comunidade, destacando-se 0s grupos
sociais e formais existentes na sociedade, a exemplo das igrejas, clubes, Conselho Tutelar,
associagdes civis, Organizacdes Ndo Governamentais, escolas, dentre outros, que participam
ativamente do dia a dia da crianca e do adolescente ou s&o constituidos com o fim de garantir-
Ihes protecdo. (FONSECA, 2012, p. 21).

E garantida a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, a primazia de
receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias, a precedéncia de atendimento nos
servicos publicos ou de relevancia publica, a preferéncia na formulacdo e na execucdo das
politicas sociais publicas, e a destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude (BRASIL, 1990), de modo que incumbe
ao poder publico atender primeiramente a infancia e a juventude na prestacdo de servicos
administrativos ou de atendimento ao publico. E vélido ressaltar que a prioridade absoluta ndo
fere a igualdade constitucional, uma vez que deflui da propria Constituicdo Federal e tem por
intuito resguardar as criancas e adolescentes, pessoas em desenvolvimento, que, por sua
situacdo peculiar, merecem tratativa diferenciada daquela conferida aos adultos.

A prioridade absoluta também se estende aos processos que envolvam interesses
de criancas e adolescentes. Estes devem correr com celeridade, apartados dos demais e
identificados em sua capa, com aviso de urgéncia na tramitacdo. O artigo 199-C do ECA
também conferiu prioridade de tramitacdo aos recursos nos procedimentos de adocdo e
destituicdo do poder familiar. (FONSECA, 2012, p. 19, 21).

Em suma, a prioridade absoluta consiste em principio que serve como norte para a
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aplicacdo das demais regras e dispositivos referentes a crianca e ao adolescente, de modo a
priorizar a infancia e a juventude. Ela esta amplamente ligada a doutrina da protecéo integral,
ambas constituintes de principios basilares do ECA, orientadoras de um direito que se

preocupa com a infancia e juventude e busca seu melhor interesse.
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3 DA DISCIPLINA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

O conceito de responsabilidade civil tem origem recente, mas denota um sentido
estavel desde o seculo XIX, ao portar a ideia de uma obrigacdo. Na esfera civel a
responsabilidade é definida enquanto obrigacdo de reparar danos infringidos por culpa do
agente, ou determinados pela lei. No ambito penal essa definicdo muda para obrigacéo de
suportar um castigo em virtude de agdo ou omissédo em desconformidade com o ordenamento
juridico.

Segundo Farias, Rosenvald e Netto (2016, p. 34), no campo da responsabilidade
civil “Ha uma infragdo, seguida de uma reprovacao, que conduz o juizo de imputagcdo a um
juizo de retribuicdo”. E possivel se falar entdo em duas espécies de obrigacéo: a de fazer, ou
de agir em conformidade com a lei, violada pela infracdo, e a de reparar ou sofrer pena. Dessa
forma, a primeira obrigacéo justifica a segunda e a segunda sanciona a primeira.

E necessario, porém, distinguir responsabilidade de obrigagdo. A ordem juridica,
em razdo da convivéncia social, estabelece deveres positivos (de dar ou fazer) e deveres
negativos (de ndo fazer ou tolerar algo), havendo o dever geral de ndo prejudicar a ninguém.

A violacdo a um dever juridico gera o ilicito, o qual acarreta dano para outrem e
gera um novo dever juridico, que é o dever de reparar. Ha, portanto, um dever juridico
originario, ou primario, cuja violacdo importa em um dever juridico sucessivo, ou secundario,
que ¢ o dever de indenizar. A responsabilidade configura entdo o dever juridico sucessivo, que
tem por objetivo reparar o dano decorrente da violacdo a um dever juridico originario.
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 14).

O Cddigo Civil traz a distincao entre responsabilidade e obrigacdo em seu artigo
389, ao dispor que “Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos [...]”
(BRASIL, 2002), ou seja, ndo cumprido o dever juridico originario (obrigacdo), responde o
devedor pelo dever juridico sucessivo (responsabilidade).

Evidencia-se ainda, que, atualmente, a responsabilidade objetiva tem ganhado
campo no direito brasileiro, a qual independe de culpa e preconiza conceitos tais quais
solidariedade, seguranca e risco, que visam substituir a culpa, deslocando a énfase do autor
presumido do dano para a vitima, detentora do direito a reparacéo.

Este capitulo tem por objetivo discorrer acerca da disciplina da responsabilidade
civil no direito brasileiro, analisando sua fungdo e pressupostos, bem como tratar da

diferenciacéo entre responsabilidade contratual e extracontratual. Frisa-se, no entanto, que o
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presente trabalho ndo tem por objetivo esgotar o tema da responsabilidade civil, mas tdo
somente se ater aquilo que € relevante para 0 campo da responsabilidade civil decorrente da
devolugéo do adotado pelo adotante.

3.1 Funcao reparatéria da responsabilidade civil

Originariamente, a responsabilidade ocupava parcela residual no sistema do
direito privado, atendendo situagdes ndo reguladas pelos institutos de contrato e propriedade.
Ela tinha por fungdo disciplinar a transferéncia das perdas sofridas pelo individuo, resultantes
do ilicito cometido por outro individuo, protegendo o status quo do primeiro.

A responsabilidade civil possui como centro a ideia da lesdo, tendo por fungéo o
reestabelecimento do equilibrio econdémico-juridico desfeito pelo fato danoso. Desta forma,
visa voltar ao passado através da reparacdo pecuniaria ao sujeito lesado ou, caso se faca
possivel, da reintegracdo em forma especifica, ou seja, da repristinacdo da situacéo existente.
(FARIAS, NETTO, ROSENVALD, 2016, p. 63).

Assim, o instituto toma como base o principio da reparacgéo integral, o qual busca
atingir a mais completa reparacdo dos danos sofridos pela vitima e tem como fundamento a
Justica denominada corretiva ou comutativa.

Tal principio tem suas bases modernas no direito francés, mais especificamente no
artigo 1.149 do Code Civil, segundo o qual a indenizacdo pelos prejuizos advindos do
inadimplemento de obrigacdo contratual abrange os danos emergentes e 0s lucros cessantes,
norma esta que incide também sobre a responsabilidade extracontratual, em virtude de
exigéncia fundamental de Justica. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 27).

Ja no direito brasileiro, o principio da reparacdo integral estd preconizado
implicitamente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 1°, 111, que
estabelece a dignidade da pessoa humana como principio fundamental da Republica, de modo
gue todos os danos injustamente causados a pessoa humana devem ser reparados. O artigo
1.059 do Cadigo Civil de 1916 ja prestigiava o principio da reparacdo integral ao dispor que
as perdas e danos devidas ao credor ndo abrangem somente o que ele perdeu, mas também o
que deixou de lucrar, e o Codigo Civil de 2002 foi ainda mais explicito em seu artigo 944,
segundo o qual “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano” (BRASIL, 2002).

A doutrina francesa sintetizou a extensdo do principio da reparacdo integral em
tout le dommage, mais rien que le dommage, ou seja, todo o dano, mas ndo mais que o dano,

de modo que a soma devida a titulo de danos deve corresponder tdo somente a perda sofrida
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pelo lesado, sendo vedado o enriquecimento ilicito. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 27-28).

O autor Cavalieri Filho (2014), destaca trés funcfes para o principio da reparacao
integral, quais sejam: fungcdo compensatoria, funcdo indenitaria e fungdo concretizadora.
Desse modo, a plena reparacéo dos danos deve corresponder ao prejuizo efetivamente sofrido
pelo sujeito lesado (funcdo compensatéria), sendo ilegal ultrapassa-lo, a fim de que a
responsabilidade civil ndo seja utilizada para causar enriquecimento ilicito (funcéo
indenitaria), mas seja garantida a equivaléncia entre a indenizacdo e os prejuizos sofridos,
com avaliagdo em concreto pelo juiz (fungdo concretizadora). (SANSEVERINO apud
CAVALIERI FILHO, 2014, p. 28).

Faz-se necessario ressaltar que nem todo dano é apto a ensejar reparacdo civil,
mas tdo somente aquele dano injusto a partir de uma valoracdo comparativa dos interesses em
conflito. Dessa forma, segundo o principio da proporcionalidade, a alegacdo de mera perda

patrimonial ou lucro cessante € insuficiente:

[...] afirmando-se a necessidade de que o dano seja injusto, portador de relevancia no
confronto intersubjetivo, entre ofensor e ofendido, legitimando-se em todas as
situacBes juridicas em que o balanceamento de interesses aponte violacdo de
principios. (FARIAS, NETTO, ROSENVALD, 2016, p. 64).

Em suas licdes, Farias, Netto e Rosenvald (2016, p. 64) destacam trés formas de
tutela da funcdo reparatéria: restitutoria, ressarcitoria e satisfativa. A tutela restitutoria
destina-se a satisfacdo in natura, objetivando restituir o individuo lesado ao status quo ante,
ou seja, reconstituir as condi¢cdes em que este se encontrava antes da violacao.

A tutela ressarcitoria, por sua vez, tem por objetivo compensar o lesado pelo
prejuizo econdmico sofrido. Ela pode ser subsidiaria em relacdo a tutela restitutoria, quando
esta ndo for viavel, ou possuir carater de complementariedade, quando a restituicdo do status
quo ante ndo eliminar por completo o desequilibrio econdmico sofrido pelo lesado.

Por altimo, a tutela satisfativa ocorre quando o objetivo ndo é a restauracao de
uma estrutura de interesses, mas sim a satisfacdo in natura de uma posicao subjetiva que ndo
pode ser atuada, ou foi defeituosamente atuada.

A funcdo reparatdria, todavia, é passivel de algumas criticas. O fato de haver
ressarcimento ndo exclui a perda produzida pelo ilicito, sendo irreversiveis 0s eventos
advindos daquele comportamento que gerou prejuizo ao sujeito lesado. O ressarcimento é apto
tdo somente a gerar uma alocacdo subjetiva de uma parte da riqgueza monetaria, transferida do
lesante ao lesado, de modo que tal ressarcimento opera uma parcial compensacdo de carater
intersubjetivo.

Outra critica conferida a fungdo reparatoria da responsabilidade civil, é o fato de
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que esta opera tdo somente a satisfazer o lesado, deixando a sociedade restar prejudicada.
Vicenzo Roppo (apud FARIAS, NETTO, ROSENVALD, 2016, p. 65) exemplifica essa
situacdo da seguinte maneira: A destroi o carro de B e restitui seu valor a este, de modo que B
retorna a seu status quo, pois recupera em pectnia o valor do objeto perdido, e fica satisfeito.
Porém, a sociedade considerada globalmente, ndo retornard a seu status anterior, pois tera a
sua disposi¢do um automével a menos, restando prejudicada.

Conclui-se, portanto, que a funcdo reparatoria da responsabilidade civil, apesar de
suportar criticas, cumpre com o importante papel de reparar consequéncias e efeitos de
comportamentos ilicitos, restituindo ao sujeito lesado aquilo que lhe foi subtraido pelo sujeito
lesante, seja in natura, seja em compensacao pecuniaria, de modo a educar este ultimo e evitar

a reiteracdo de condutas ilicitas prejudiciais a outrem.

3.2 Responsabilidade contratual x responsabilidade extracontratual

A responsabilidade civil decorre da violacdo a um dever juridico, de que resulte
dano a outrem, de modo que o sujeito infrator fica obrigado a indenizar. Por sua vez, o dever
passivel de violagdo pode ter por base uma relacdo juridica obrigacional preexistente, ou seja,
um contrato que impde deveres as partes contratantes, ou uma obrigacdo imposta por preceito
geral de Direito, ou pela propria lei.

O dever juridico pode nascer da vontade dos individuos, que criam para si deveres
juridicos atraves de negocios juridicos, revelados em contratos e manifestacGes unilaterais de
vontade. Esses contratos e manifestacdes unilaterais de vontade geram obrigacdes aos
contratantes, 0s quais restam vinculados ao disposto no negocio juridico em questao.

A outra forma de imposicdo de deveres juridicos € a propria lei, oponivel a todos e
independente da manifestacdo de vontade das partes para ter validade e eficacia nas relacfes
intersubjetivas e sociais.

Assim, caso preexista um vinculo obrigacional e houver violagdo a dever juridico,
ou seja, houver inadimplemento, surge a responsabilidade contratual, também chamada de
ilicito contratual. Ao contrario, se o dever legal for violado sem que preexista qualquer
relacdo juridica entre ofensor e ofendido, e houver lesdo a direito subjetivo, estara configurada
a responsabilidade extracontratual, também chamada aquiliana. (GONCALVES, 2016, p. 44).

Portanto, quando um individuo transgredir um dever gerado em negocio juridico
por sua propria vontade € configurado o ilicito negocial, ou contratual. Por outro lado, caso a

transgressao diga respeito a um dever juridico imposto pela lei, o ilicito se reputa enquanto
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extracontratual, vez que é gerado fora dos negdcios juridicos.

Assim, tem-se que nas duas espécies de responsabilidade — contratual e
extracontratual — ha violacdo a um dever juridico preexistente. A distincdo entre as duas
reputa-se pela natureza do dever violado: havera responsabilidade contratual quando entre
ofensor e ofendido houver uma relacdo juridica preexistente decorrente de negdcio juridico
pactuado entre estes. Desse modo, no momento em que o ofensor infringir o dever juridico
derivado daquele negdcio juridico, nasce para ele a obrigacdo de indenizar o ofendido, ou
seja, a responsabilidade contratual. Por outro lado, havera responsabilidade extracontratual
quando o dever juridico violado estiver presente ndo em contrato, mas sim na lei ou na ordem
juridica.

No ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade contratual e a
responsabilidade extracontratual ndo sdo apartadas entre si. Em verdade, ha uma espécie de
vinculo entre elas, uma vez que as regras previstas nos arts. 393, 402 e 403 do Cddigo Civil
destinam-se a responsabilidade contratual, mas aplicam-se tambem a responsabilidade
extracontratual.

Essa dicotomia entre 0s conceitos referentes as duas espécies de responsabilidade
¢ passivel de criticas pela teoria unitaria ou monista, segundo a qual “[...] pouco importam os
aspectos sobre os quais se apresente a responsabilidade civil no cenario juridico, ja que os
seus efeitos sdo uniformes” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 31). Porém, apesar de seus efeitos
serem uniformes, sua origem tem fontes diversas, de modo que nos Cddigos dos paises em
geral e no Brasil é acolhida a tese dualista ou classica.

Frisa-se, no entanto, que o Codigo de Defesa do Consumidor, Lei 8078/90,
superou a distincdo entre responsabilidade contratual e extracontratual no tocante a
responsabilidade do fornecedor de produtos e servigos. O artigo 17 do CDC equiparou ao
consumidor todas as vitimas do acidente de consumo, de modo que ha um tratamento unitario
para a responsabilidade do fornecedor. O fundamento dessa equiparacdo foi o dever de
seguranca do fornecedor, de modo que se ele infringir esse dever e lancar no mercado um
produto ou servi¢co defeituoso, dando causa a um acidente de consumo, sua responsabilidade
independera da existéncia de um contrato.

Portanto, conclui-se que, apesar de terem efeitos uniformes, a responsabilidade
contratual e a responsabilidade extracontratual se diferem no tocante a natureza do dever
juridico violado. Em contrapartida, na responsabilidade contratual, o dever juridico violado
pelo ofensor tem por fonte a vontade dos individuos, ou seja, preexiste uma relagéo juridica

entre estes. Ja a responsabilidade extracontratual surge da violacdo de um dever estabelecido
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em lei ou na ordem juridica, inexistindo relacdo juridica preexistente entre as partes e tendo

como maior exemplo o dever geral de ndo causar dano a ninguém.

3.3 Da responsabilidade extracontratual subjetiva e seus pressupostos

O Cddigo Civil de 1916 tinha como regra a responsabilidade subjetiva, vez que a
clausula geral da responsabilidade, disposta no artigo 159 da referida lei, previa como
pressuposto da responsabilidade civil, a culpa provada. Tal Cédigo admitia a culpa presumida
apenas especificamente em seu artigo 1.521, e a responsabilidade objetiva nos artigos 1.527,
1.528 e 1.5209.

Essa realidade foi alterada com o Cddigo Civil de 2002, responsavel por prever
um sistema de responsabilidade predominantemente objetivo, sem, contudo, excluir a
responsabilidade subjetiva.

Contudo, a responsabilidade subjetiva subsiste como regra do ordenamento civil
brasileiro, pois, apesar de o CC regular um grande nimero de casos de responsabilidade
objetiva, o artigo 186 deste diploma erige o dolo e a culpa como fundamentos para a
obrigacéo de reparar o dano. (GONCALVES, 2016, p. 49-50).

O atual Cddigo Civil, lei 10.406/2002, prevé entdo, uma clausula geral de
responsabilidade subjetiva, encontrada no artigo 927, conjugado com o artigo 186. O artigo
927 dispde que “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002), ou seja, quem praticar ato ilicito, causando assim dano
a outrem, sera obrigado a indenizar.

O artigo 186, por sua vez, comporta o conceito legal de ato ilicito, ao prever 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” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, a responsabilidade subjetiva é aquela causada por culpa do agente,
seja por acdo ou omissdo, que viola um dever juridico, causando dano a outrem e gerando,
assim, o dever de indenizar. A responsabilidade subjetiva possui como pressupostos a conduta
culpavel, o nexo de causalidade e o dano, que serdo brevemente analisados nos topicos

seguintes.

3.3.1 Conduta culpéavel

O ato ilicito consiste em conduta humana voluntéria, contraria ao Direito. Esta
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conduta abrange tanto a agdo quanto a omissdo, constituindo-se como regra a conduta
positiva, enquanto que para ser configurada a omissao € necessario haver um dever juridico de
praticar determinado ato, bem como a prova de que este ndo foi praticado. Deste modo, a
conduta humana é causada por acdo ou omissdo voluntaria ou decorrente de negligéncia,
imprudéncia ou impericia. (TARTUCE, 2015, p. 373).

No Direito hd um dever geral de abstencdo, que impde as pessoas o0 dever de
absterem-se da prética de atos que possam lesar outros individuos, de forma que a violagdo a
esse dever caracteriza uma acdo capaz de gerar responsabilidade subjetiva extracontratual.
Assim sendo, a ac¢do é a forma mais comum de exterioriza¢do da conduta.

Porém, ha também a omissdo, que adquire relevancia juridica, tornando o
omitente responsavel, quando este tem o dever juridico de agir, de praticar um ato para
impedir o resultado e ndo o faz. Esse dever pode advir da lei, de um negdcio juridico ou de
uma conduta anterior praticada pelo proprio omitente, que criou o risco da ocorréncia do
resultado, devendo, assim, agir para impedi-lo. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 38).

A conduta, para caracterizar a responsabilidade subjetiva, exige o elemento da
culpa, devendo haver um nexo psicoldgico entre o fato e a vontade do agente. Essa culpa, por
sua vez, divide-se culpa lato sensu, dolo e culpa stricto sensu, sendo a culpa lato sensu género
que comporta as especies dolo e culpa stricto sensu.

A culpa lato sensu configura-se enquanto elemento subjetivo da conduta humana,
aspecto intrinseco do comportamento, ocupando o posto de questdo mais relevante da
responsabilidade subjetiva. Significa dizer que o agente violador do dever juridico sera
responsabilizado subjetivamente quando sua conduta corresponder a um ato interno de
vontade, ou seja, resulte de um querer intimo livre. A culpa em sentido amplo abrange, entéo,
todo comportamento contrario ao Direito, podendo este ser intencional, como no caso do dolo,
ou tencional, como no caso da culpa.

Em ambos os casos — culpa e dolo — ha conduta voluntaria do agente, porém
quando este age com dolo sua conduta ja nasce ilicita, pois sua vontade se dirige a
concretizacdo de um fato antijuridico. Ja& quando ha culpa a conduta nasce licita, porém torna-
se ilicita ao se desviar dos padrdes socialmente adequados. Isto posto, dolo e culpa stricto
sensu distinguem-se no sentido de que no dolo, o agente quer a acdo e o resultado, enquanto
na culpa, ele quer apenas a acdo, atingindo o resultado em virtude de desvio acidental de
conduta decorrente de falta de cuidado. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 45-46).

Frisa-se que, no Direito Civil, o dolo e a culpa possuem conceitos semelhantes a

estes mesmos institutos do Direito Penal, porém os efeitos praticos sdo distintos. No Direito
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Penal, uma conduta dolosa é severamente punida ainda que dela ndo resulte grave dano, e a
conduta culposa é tratada de forma mais branda ainda que cause resultado gravissimo. Por sua
vez, no Direito Civil, leva-se em consideracdo a extensdo do dano, sendo irrelevante se o
sujeito queria ou ndo aquele resultado. Isso ocorre, pois a funcao da indenizacao é reparadora
dos danos sofridos pelo lesado, e ndo punitiva da acdo do agente infrator.

Tal conclusdo extrai-se do disposto no artigo 403 do Cédigo Civil, segundo o qual
“Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os
prejuizos efetivos e 0s lucros cessantes por efeito dela direto e imediato [...]” (BRASIL,
2002). Ou seja, a responsabilidade civil tem por objetivo ressarcir o sujeito lesado, sem,
contudo, gerar espécie de enriquecimento ilicito.

O autor Caio Mario da Silva Pereira define culpa como “[...] o desrespeito a
padrdes objetivos de comportamento exigiveis no caso concreto” (PEREIRA, 2012, p. 97).
Dessa forma, a conduta culposa abarca trés elementos: conduta voluntaria com resultado
involuntario; previsdo ou previsibilidade; falta de cuidado, cautela, diligéncia ou atencéo.

O primeiro elemento significa dizer que na culpa a vontade do agente ndo se
dirige ao resultado, mas sim a conduta, que é voluntaria, enquanto o resultado ¢ involuntario.
N&o ha intencdo, apenas vontade de agir ou de se omitir, sendo a conduta tencional,
desprovida de vontade de provocar aquele efeito.

Quanto ao segundo elemento, este diz respeito a possibilidade que o agente tem de
prever aquele resultado danoso. O agente prevé o resultado, mas acredita sinceramente que ele
ndo ocorrera, caracterizando-se assim a culpa consciente. Caso o resultado ndo seja previsto,
ele precisa ser a0 menos previsivel para caracterizar a culpa. Ocorre quando, embora nédo
previsto, era razoavel prever aquele resultado segundo as regras da experiéncia.

Toma-se como parametro o homem médio, de modo que € previsivel aquele
resultado capaz de ser previsto pelo cidaddo comum, de atencdo e diligencia ordinarias.
Porém, ndo se desconsidera as condigdes pessoais do agente, tais como idade, sexo, grau de
instrucdo etc, para identificar se ele poderia prever o resultado danoso, conjugando-se assim
0s critérios objetivo e subjetivo de afericdo da previsibilidade.

N&o havendo previsibilidade restara presente o caso fortuito ou a forca maior,
casos excludentes do nexo causal, de modo que ndo havera culpa, muito menos
responsabilidade civil.

Por fim, o terceiro elemento da conduta culposa é a falta de cuidado, cautela,
diligéncia ou atengdo, ou seja, a violacdo ao dever de cuidado. Sem esse elemento ndo ha

culpa, de sorte que ndo podera haver responsabilidade civil subjetiva, mas, a depender do caso
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concreto, pode restar configurada a responsabilidade objetiva. Essa falta de cautela é
exteriorizada através da imprudéncia, da negligencia e da impericia. Enquanto a imprudéncia
caracteriza-se pela falta de cautela por conduta comissiva, a negligéncia ¢ a falta de cuidado
por conduta omissiva. J& a impericia configura-se pela falta de habilidade para o exercicio de
atividade técnica, exigindo-se, portanto, maior cautela do agente.

Posto isto, conclui-se que a conduta culpavel abarca o dolo e a culpa, ndo
possuindo grande relevancia se o agente queria ou ndo provocar aquele resultado, mas sendo
suficiente para ensejar responsabilidade civil que ele pratique, com falta de cuidado, a conduta

cujo resultado danoso é previsivel.

3.3.2 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade é o segundo pressuposto da responsabilidade civil
subjetiva, sendo responsavel por estabelecer medida para a obrigagédo de indenizar, porquanto
somente se indeniza aquele dano que é consequéncia do ato ilicito. E necessario apurar se o
sujeito deu causa ao resultado antes mesmo de analisar sua culpa, pois ninguém pode
responder por um dano que ndo causou.

Assim sendo, a relacdo causal ndo se confunde com culpabilidade. Enquanto a
primeira consiste em imputacdo objetiva, pois sera analisado se a conduta do sujeito deu ou
ndo causa ao resultado danoso, a segunda se revela na qualidade de imputacéo subjetiva, pois
destina-se a verificar se o agente tinha capacidade de entendimento e se poderia agir de
maneira diversa.

O nexo de causalidade €, portanto, um elemento l6gico-normativo, segundo o qual
se faz necessario que o dano seja causado pelo ato ilicito e o prejuizo suportado pela vitima
seja resultado desse ato. Caso inexista essa relacdo de causalidade, ndo havera
responsabilidade civil a cargo do autor daquele ato.

Cavalieri Filho (2014, p. 62-63) ensina que a nocdo de nexo causal € a0 mesmo
tempo naturalista e juridica. Em um primeiro momento, a relacdo causal configura-se no
vinculo entre determinado comportamento e um evento (seu efeito), de modo a concluir, a
partir das leis naturais, se a a¢cdo ou omissdo do sujeito gerou aquele dano. Por outro lado, o
elo juridico ou normativo também se faz presente na analise do nexo de causalidade. Ao
analisar o caso concreto, o juiz precisa eliminar os fatos irrelevantes para a efetivacdo do
dano, a partir de um processo técnico de probabilidade. Apds esse processo de eliminagdo, a

causa sera aquela revelada como a mais iddnea para produzir o resultado.
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Frisa-se que, diferentemente da culpa, 0 nexo de causalidade € pressuposto
indispensavel em qualquer espécie de responsabilidade civil, pois pode haver responsabilidade
sem culpa, como no caso da responsabilidade objetiva, mas ndo pode haver responsabilidade
sem nexo de causalidade entre conduta e dano provocado.

3.3.3 Dano

Por sua vez, o dano é o terceiro e ultimo pressuposto da responsabilidade civil
subjetiva e encontra-se no centro da obrigacdo de indenizar. Agostinho Alvim explica que
dano em sentido amplo configura lesdo a qualquer bem juridico, enquanto dano em sentido
estrito € a lesdo ao patrimdnio da pessoa, ou seja, do conjunto de suas relagdes juridicas
apreciaveis em dinheiro (ALVIM apud GONCALVES, 2016, p. 366).

Isto posto, ndo ha obrigacdo de indenizar sem dano, sendo insuficiente a mera
conduta ilicita e o risco de dano. Os artigos 927 e 186 do Cddigo Civil sdo claros quanto a
necessidade de haver uma consequéncia concreta, lesiva ao patriménio do ofendido, para que
seja configurado o dever de indenizar. O artigo 927 determina que “Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.” (BRASIL, 2002, grifo
nosso), e o artigo 186, no mesmo sentido, dispde o seguinte: “Aquele que, por acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem [...]”
(BRASIL, 2002, grifo nosso).

Essa exigéncia da existéncia de um dano para que seja configurada a
responsabilidade civil ocorre porque o objetivo da indenizacdo € reparar o prejuizo sofrido
pela vitima. Ora, ndo havendo prejuizo ndo hd o que reparar, de sorte que a indenizacao
configuraria enriquecimento ilicito para quem a recebesse e punicdo para quem a pagasse,
desviando-se o instituto da responsabilidade civil de seu objetivo primario, que € a reparacao.

Deste modo, o dano reputa-se ndo apenas enquanto fato constitutivo, mas também
determinante do dever de indenizar, sem o qual ndo ha obrigacao de ressarcir.

Passado isto, é necessario analisar as modalidades de dano, o qual divide-se em
dano patrimonial e dano moral, subdividindo-se o primeiro em danos emergentes e lucros
cessantes.

O dano patrimonial é aquele que resulta da efetiva diminuicdo do patriménio do
sujeito ofendido, seja este patrimdnio um bem corp6reo ou um bem incorporeo. Vale dizer
que hd um dano quando o agente ofensor lesiona o bem corpéreo de outrem, como, por

exemplo, seu automdvel ou sua casa, bem como quando ele lesiona um bem incorporeo,
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como, por exemplo, os direitos de crédito, os direitos autorais etc.

Esse tipo de dano é passivel tanto de reparacdo direta, através de restauracdo
natural ou reconstituicdo especifica da situacdo anterior a lesdo, quanto de reparacéo indireta,
ou seja, mediante indenizacdo pecuniaria quando ndo for possivel reconstituir a situacdo
anterior.

No que concerne ao dano patrimonial, destaca-se ainda que este se subdivide em
dano emergente e lucro cessante. Enquanto o dano emergente importa efetiva e imediata
diminuicdo do patrimdnio da vitima, o lucro cessante caracteriza-se pelos seus efeitos
mediatos ou futuros.

O artigo 402 do Cadigo Civil dispde acerca do dano emergente e do lucro cessante
ao ordenar que “[...] as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele
efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”” (BRASIL, 2002).

Deste modo, a indenizacdo concernente ao dano emergente é de facil mensuracéo,
uma vez que importara na efetiva diminuicdo do patriménio da vitima. O lucro cessante, por
sua vez, comporta maior complexidade em sua mensuracdo, pois diz respeito aquilo que o
sujeito lesado deixou de ganhar por consequéncia do ato ilicito. E a perda do ganho esperado,
a frustracdo da expectativa de lucro, o que razoavelmente se deixou de lucrar. (TARTUCE,
2015, p. 409).

Assim sendo, tendo por base o artigo 402 do CC/2002, para auferir o montante
indenizatorio a titulo de lucro cessante é necessario que o julgador se utilize do critério da
razoabilidade. E preciso analisar, no caso concreto, aquilo que a vitima razoavelmente deixou
de lucrar, ou seja, aquilo que, segundo o bom-senso, ela lucraria, com base num juizo de
probabilidade, de acordo com o normal desenrolar dos acontecimentos. O lucro cessante ndo
pode, portanto, ser algo meramente hipotético, requerendo por base uma situacdo fatica
concreta.

Por sua vez, o dano moral pode ser conceituado em dois aspectos distintos: em
sentido estrito e em sentido amplo. O dano moral em sentido estrito diz respeito a violacdo do
direito a dignidade, de modo que qualquer agressdo a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e da imagem, corolarios do direito a dignidade, constitui dano moral, sendo
portanto, indenizavel. E a disposicao expressa do artigo 5°, X da CRFB/1988, segundo o qual
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.” (BRASIL,
1988).

O dano moral em sentido amplo, por seu turno, caracteriza-se enquanto violagédo
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de algum direito ou atributo da personalidade, sendo esta o conjunto de caracteres da pessoa
humana, tais como a imagem, a reputacdo, os sentimentos, as aspiracdes, 0s habitos etc. Os
direitos da personalidade ocupam posicéo supraestatal, dos quais sdo titulares todos os seres
humanos nascidos com vida.

Uma vez que o dano moral consiste em agressao a dignidade da pessoa humana e
aos seus direitos da personalidade, este possui natureza imaterial, sendo insusceptivel de
avaliacdo pecuniéria. Deste modo, o julgador precisa utilizar-se dos critérios de razoabilidade
para quantificar o dano moral, tomando por paradigma o cidaddo que esta a igual distancia do
homem frio e insensivel e do homem de extrema sensibilidade.

Cavalieri Filho ensina em sua doutrina que qualquer contrariedade nédo é suficiente
para caracterizar o dano moral. Segundo este autor, a conduta deve atingir o bem-estar do
individuo: “[...] s6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhac&o que, fugindo & normalidade, interfira intensamente no comportamento psicologico
do individuo, causando-lhe aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar.”
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 111).

E necesséario, portanto, analisar em cada caso concreto se houve agressio a
dignidade do sujeito, ou se algum bem integrante de sua personalidade foi atingido, de modo
que, se ndo estiverem presentes nenhuma das duas situacdes ndo podera ser configurado o
dano moral.

Ha ainda outra espécie de dano, denominada como perda de uma chance (perte
d’une chance). Esta ocorre quando, em virtude do ato ilicito, a vitima perde a oportunidade de
obter uma situacdo futura melhor, perde a probabilidade de um evento que possibilitaria um
beneficio futuro para si. A perda de uma chance, porém, serd analisada em momento

oportuno, no capitulo 4 deste trabalho monografico.
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4 DA ADOCAO FRUSTRADA

A adocdo consiste no instituto pelo qual é estabelecido vinculo de filiacdo,
mediante decisdo judicial, quando ndo se faz possivel que a crianca ou adolescente continue a
viver com sua familia biologica ou extensa.

Tal impossibilidade pode se dar pelos mais diversos fatores, como pobreza, estado
de dogradigéo, abusos cometidos pelos pais, estado puerperal da mée, dentre outros. Nestes
casos havera destituicdo do poder familiar e a crianca ou adolescente ficara disponivel para
ser colocada em familia substituta mediante o instituto da adoc&o.

Ocorre que a crianca acolhida carrega consigo um dolorido passado de rejei¢do e
abuso, muitas vezes externando seus traumas para 0s adotantes, que, por ndo saberem como
lidar com a situacdo, acabam desistindo da adocdo e entregam a crianca de volta ao
acolhimento no decorrer do estagio de convivéncia.

Contudo, essa devolucdo fragiliza ainda mais a crianga, vitima de uma nova
rejeicdo por aqueles que pretendiam adota-la, tornando-a depressiva, arisca e antissocial, o
que acabara por dificultar novo processo adotivo.

Cumpre ao presente capitulo, portanto, tratar acerca da devolugdo de criancas e
adolescentes adotados, sua possibilidade durante o estdgio de convivéncia, bem como 0s

motivos que permeiam essa devolucdo e suas consequéncias para a crianca/adolescente.

4.1 A adocdo enquanto medida excepcional e irrevogavel

Estabelece o artigo 39, 81° do ECA, que a adogdo consiste em medida
excepcional, devendo-se primar pela manutencao da crianca ou adolescente em sua familia de
origem, em cumprimento aos principios da intervencdo minima e da prevaléncia da familia.
(BRASIL, 2009).

O paragrafo em comento foi acrescido ao Estatuto pela Lei 12.010/2009 e é de
suma importancia, pois destaca a necessidade de trabalhar, nas familias, a reintegracédo e a
reabilitacdo de seus membros, no intuito de promover seu resgate social.

Diniz destaca que: “A adogdo ¢ irreversivel, entrando o adotado definitivamente
para a familia do adotante; por isso sO se deve recorrer a essa medida excepcional apenas
quando esgotados todos 0s recursos de manter a crianca ou adolescente na familia natural ou
extensa” (DINIZ, 2014, p. 590).

Por sua vez, o legislador, ao editar a Lei 12.010/2009, se preocupou em criar
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mecanismos destinados a orientagdo, apoio e promog&o social das familias, de modo a reverter
a tendéncia preconceituosa de parte da doutrina e da jurisprudéncia de “demonizar” a
paternidade bioldgica em detrimento da socioafetiva, fato que gerou diversas acbes de
destituicdo do poder familiar de forma prematura, sem a prévia realizagdo de qualquer
trabalho junto aquela familia. (DIGIACOMO, 2013, p. 193)

Neste contexto, o legislador objetivou por priorizar a manutengdo da crianca ou
adolescente em sua familia bioldgica, a partir da atuacdo do Estado em reabilitar os pais
relapsos e fortalecer os vinculos familiares, evitando assim a ruptura dos lagos parentais em
definitivo.

Uma vez constituida a adoc¢do, esta ndo pode ser revogada, impossibilitando-se,
assim, a retomada do poder familiar pela familia de origem. O adotado sera elevado a
condicdo de filho do adotante, sendo proibida qualquer discriminacdo relacionada a sua
filiagdo, tendo este os mesmos direitos e deveres dos filhos bioldgicos.

Nesta logica, Tartuce colaciona o seguinte: “[...] a adoc¢ao deve ser encarada como
a ultima ratio, sendo irrevogavel assim como o reconhecimento de filhos.” (TARTUCE, 2017,
p. 490).

No entanto, apesar de seu carater irrevogavel, é possivel que os adotantes percam
0 poder familiar em decorréncia de grave violacdo aos direitos dos filhos, tal como ocorre na
filiagdo bioldgica. (DIGIACOMO, 2013, p. 194).

Desta forma, tendo em vista o carater irrevogavel da adocéo, ndo é possivel que os
pais devolvam seus filhos ap6s concluso o processo de adocdo. Nesse caso haverd, portanto,
destituicdo do poder familiar, pois o vinculo filial j& havia sido estabelecido, figurando a
crianca ou adolescente como filho da pessoa que resolveu entregar-lhe aos cuidados do
Estado.

Por outro lado, ha a possibilidade de devolugdo da crianca ao acolhimento quando
os adotantes ainda estdo em periodo de convivéncia, conforme sera abordado no tépico

seguinte.

4.2 Estéagio de convivéncia e a possibilidade de desisténcia da adogao

O estagio de convivéncia esta previsto no artigo 46 do ECA e tem por finalidade
avaliar a conveniéncia da adocao, a partir da analise do comportamento do adotante e adotado
ao testarem maior aproximacgéo. Venosa (2009, p. 288), assevera que: “Esse estagio tem por

finalidade adaptar a convivéncia do adotando ao novo lar. O estagio € um periodo em que se
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consolida a vontade de adotar e de ser adotado.”.

O estagio de convivéncia objetiva, portanto, ndo so avaliar se o adotante esta apto
a construir uma nova familia com aquela crianca, mas também analisar a adaptagdo da propria
crianca a familia, uma vez que a medida é tomada visando sua protecao integral.

O artigo 46 do ECA estabelece que a adogdo sera, em regra, precedida pelo
estagio de convivéncia, periodo no qual a crianga sera confiada a guarda do adotante, de
forma a concretizar o disposto no artigo 28, 85° do mesmo diploma, segundo o qual a
colocacdo em familia substituta ocorrera de forma gradativa e serd acompanhada por equipe
interprofissional a servigo da Justica da Infancia e da Juventude. (BRASIL, 2009).

O 84° do artigo 46 reforca a necessidade de acompanhamento da medida durante o
estagio de convivéncia, determinando que a equipe formada pelos técnicos responsaveis pela
execucdo da politica de garantia do direito a convivéncia familiar tem o dever de apresentar
relatério minucioso acerca da conveniéncia do deferimento da medida. (BRASIL, 2009). Tal
acompanhamento é imprescindivel para garantir a protecdo integral e o melhor interesse do
adotando, pois a simples aplicacdo da medida ndo é suficiente, sendo necessario um
compromisso efetivo da Justica da Infancia e da Juventude a fim de assegurar a crianca a
melhor situacéo possivel.

Esse acompanhamento deve ser composto por programas de atendimento e
servicos publicos intersetoriais, articulados entre si e executados pelo Poder Publico, bem
como devem ser criados programas e servi¢os destinados a orientacdo, apoio e promocao
social das familias. (DIGIACOMO, 2013, p. 215).

Apesar de sua relevancia, o estagio de convivéncia pode ser dispensado em casos
nos quais o0 adotando j& esteja sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo
suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituicio do vinculo. E a
disposicao do §1° do artigo 46 do ECA, dada pela Lei 12.010/20009.

Anteriormente a essa lei, 0 ECA dispunha que o periodo de convivéncia podia ser
dispensado caso o adotando tivesse menos de um ano de idade ou ja estivesse na companhia
do adotante pelo tempo necessario para assegurar a conveniéncia do vinculo. (TARTUCE,
2017, p. 500).

Tal disposicdo foi substituida por opc¢do do legislador em prestigiar a
regularizacdo da guarda da crianca ou adolescente, visto que pela disposicdo antiga premiava-
se a informalidade, pois, uma vez que o infante ja estava na companhia daquela pessoa,
mesmo que de maneira ilegal, era dispensado o estagio de convivéncia, 0 que dava margem

para situacOes atentatdrias aos direitos infanto-juvenis e & moralidade do instituto da adocéo.
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(DIGIACOMO, 2013, p. 213-214).

Neste sentido ¢ a disposi¢ao do §2° do artigo 46: “A simples guarda de fato ndo
autoriza, por si sO, a dispensa da realizagdo do estagio de convivéncia.” (BRASIL, 2009).

Portanto, de acordo com a disposicdo atual, o estdgio de convivéncia somente
pode ser dispensado caso haja regularidade na tutela ou guarda do adotando pelo adotante e
esta seja suficiente para atestar a conveniéncia da adocao.

Frisa-se ainda que o estagio de convivéncia para adogdo nacional ndo possui uma
duracdo minima predefinida, devendo ser fixado de acordo com a idade da crianca ou
adolescente e com as peculiaridades do caso.

Alteracdo legislativa realizada pela Lei 13.509/2017 fixou como prazo maximo
para o estagio de convivéncia o de noventa dias, que podem ser prorrogados por igual periodo
mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria. Anteriormente ndo havia prazo
méaximo estabelecido, de modo que o periodo de convivéncia poderia prolongar-se em excesso
e causar sérios danos a crianca ou adolescente caso este fosse devolvido ao acolhimento.

Por sua vez, a adocdo internacional, realizada por pessoa ou casal residente ou
domiciliado fora do Pais, tem fixado como periodo minimo para o estagio de convivéncia o
prazo de trinta dias, que ndo pode ser reduzido pelo juiz.

Anteriormente a Lei 12.010/2009, havia distin¢do desse prazo em virtude da idade
do adotando. Para criancas de até dois anos de idade o prazo era de, no minimo, quinze dias e,
quando se tratasse de crianca maior de dois anos de idade, esse prazo subia para, no minimo,
trinta dias. (GONCALVES, 2017, p. 399).

A fixacdo de prazo minimo para o estagio de convivéncia na adocao internacional,
no entanto, é passivel de criticas, dado que tal regra pode vir a dificultar a adocdo,
prejudicando ainda mais as criangas mais velhas, uma vez que estas consistem nos maiores
alvos da adocdo internacional, sendo, preponderantemente, rejeitadas por adotantes
brasileiros. De acordo com Bordallo: “Dificultar-se esta modalidade de adocdo é quase uma
condenacdo para as criancas mais velhas e para os adolescentes em permanecer, até a idade
adulta, abrigados, o que ¢ contrario as novas regras das politicas sociais.” (BORDALLO,
2014, p. 319).

Em contrapartida, a fixacdo desse prazo minimo é importante, pois é possivel que
haja dificuldade de adaptacdo da crianca ou adolescente a familia substituta, seja por questdes
culturais, linguisticas, afetivas, dentre outras, o que podera ser contornado com a aproximacao
entre adotando e adotante. (DIGIACOMO, 2013, p. 214).

No mesmo sentido, Becker defende o estagio de convivéncia na adocdo
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internacional:

Trata-se de um cuidado especial em relagdo a medida excepcional de confiar a
estrangeiros uma crianca brasileira. A exigéncia do periodo de convivéncia em
territorio nacional impede a interferéncia de intermediérios no trato com a crianga e
permite uma observacdo do modo como se estabelece o vinculo com os pais
adotivos. O contato com a realidade social e cultural do pais de origem é Util para os
futuros pais, a quem cabera, no futuro, conversar com a crianca sobre suas origens:
ndo se estara falando de uma pessoa misteriosa, miraculosamente aparecida, mas de
uma crianga concreta. (BECKER, 2013, p. 216-217).

A despeito disso, o legislador fixou ainda prazo méximo para o estagio de
convivéncia na adocdo internacional, que sera de 45 dias, prorrogavel por até igual periodo
mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria.

Esse estdgio de convivéncia serd cumprido no territorio nacional e, antes de
transitada em julgado a sentenca que defere a adocdo internacional, o adotando ndo tera
autorizacao para deixar o territdrio brasileiro.

No que tange a desisténcia da adocgéo, esta é possivel no decorrer do estagio de
convivéncia, visto que este foi pensado justamente para avaliar a conveniéncia da medida.

Diversos sdo os motivos pelos quais o estagio de convivéncia é interrompido,
assim como sdo diversas as consequéncias desta interrupcdo para a crianga ou adolescente
devolvido. Somente se pode aceitar como normal a devolugdo do adotando quando esta ocorre
no inicio do estagio de convivéncia, em razéo de ndo ter havido adaptacdo entre 0os membros
da familia que estava se formando. Havera entdo avaliacdo por parte da equipe do juizo e,
constatado que o vinculo de fato ndo se formara, a devolucdo ocorrerd, sem que haja
condenacdo civil para os adotantes. (BORDALLO, 2014, p. 319).

Por outro lado, quando o periodo de convivéncia é longo e a devolucdo do
adotando se da por motivo fatil, Bordallo (2014, p. 319) entende que ha ato ilicito por parte
dos adotantes, excedendo estes os limites de seus direitos e devendo, portanto, ser civilmente
responsabilizados.

Sustenta o autor:

Quanto mais tempo passa, mais se forma no adotando o sentimento de amor e
carinho e a sensac¢do de estar sendo aceito em um nucleo familiar, passando a sentir
a seguranca de ter uma familia; a passagem do tempo forma, mais e mais, 0 senso de
seguranca e de estar sendo aceito no novo nucleo familiar. Quando ocorre a
devolugdo do adotando, apds longo decurso de tempo, sem motivo justo, esta sendo
cometida grande violéncia contra aquele, que estd sendo rejeitado mais uma vez
(sendo a primeira por sua familia natural), ocorrendo abuso de direito por parte dos
adotantes, que ndo estdo lidando com uma coisa que ndo tem mais utilidade, mas
com uma pessoa, detentora de sentimentos e expectativas. A devolucdo destroi o
amor proprio do adotando. (BORDALLO, 2014, p. 320).

Portanto, a devolucéo pode ocorrer durante o estagio de convivéncia, pois este tem

por objetivo verificar a conveniéncia da medida, de modo que se for melhor para o adotando,
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este devera voltar para o abrigo e esperar por nova chance de ser adotado. Porém, se esta
devolugéo ocorrer de maneira negligente e infringir os direitos da crianca ou adolescente,
causando-lhe perturbacdo e sofrimento, devera ser proposta acdo de indenizacdo pela pratica
de dano moral e material, de forma que os adotantes sejam condenados a indenizar o
adotando, custear os tratamentos psicoldgicos que este venha a precisar, e, possivelmente,

pagar pensao alimenticia.

4.3 Dos motivos que permeiam a desisténcia

Varios sdo 0s motivos que levam os adotantes a desistirem da adogdo. Em sua
maioria, 0 insucesso da medida se da em virtude da falta de perseveranca destes para com 0s
adotandos, que desistem apos os primeiros sinais de dificuldade e mau comportamento
surgidos com a convivéncia.

Geralmente, as pessoas habilitadas para a adoc¢ao séo aquelas que descobriram ndo
poder ter filhos, tendo passado por diversos tratamentos de fertilidade, até que decidem, por
fim, recorrer a adocdo. Por conta disso, esses pretendentes costumam optar por criancas
pequenas, para que seja possivel fabricar uma maternidade bioldgica, vivenciando todas as
fases do desenvolvimento do bebé, desde a primeira troca de fraldas até o crescimento dos
dentinhos e as primeiras palavras. (BARROS, 2014, p. 114).

Esta preferéncia por criangcas menores ocorre também em virtude do medo que 0s
pretendentes a adocdo tém de que criancas mais velhas apresentem traumas em decorréncia de
um longo periodo de institucionalizacdo. Camargo (2005, p. 80-81) assevera que 0 receio em
adotar criancas maiores de dois anos se da por conta do pensamento equivocado de gque essas
criancgas, por ja estarem se desenvolvendo em abrigos, ndo se adaptardo a nova familia e traréo
consigo maus habitos impassiveis de correcdo, que impossibilitardo o alcance daquele sonho
de criar um filho adotado como se bioldgico fosse.

No entanto, para ndo ficar muito tempo na fila, muitos adotantes aceitam uma
crianca diferente do seu perfil almejado, sem estarem, porém, prontos para os desafios que a
criacdo de uma crianca mais velha exigem.

Desta forma, muito comum € a devolucdo dessas criangas sob a justificativa de
mau comportamento, maus habitos, indisciplina e desobediéncia, 0 que revela o despreparo
dos adotantes para lidarem com a chegada de um filho e evidencia a necessidade de
acompanhamento da medida por equipe interprofissional que possa auxiliar esses pais a

superar as dificuldades que envolvem a adaptacéo.



48

Dentre 0s motivos que ocasionam a desisténcia, hd também o fato de que a
chegada de uma crianga demanda atencdo e dedicacdo, o que pode levar os pais a perderem
um pouco do tempo que tinham um para o outro, gerando, assim, crises conjugais que afetam
diretamente a crianca. Os pais, agora, terdo que se dedicar a atividades como banhar e vestir a
crianca, ficar sem dormir, e, por vezes, ndo possuem maturidade para tanto, h4 a falta da
construcdo emocional do que € ser pai ou mée. (SOUZA, 2012, p. 30).

Hé& casos em que a religido é uma barreira para o sucesso da adocéo, uma vez que
certas instituicdes sdo mantidas por entidades de cunho religioso e inserem as criancas na
pratica denominacional que seguem. Quando sdo adotadas, porém, por pessoas de outra
denominacdo religiosa, pode haver um choque, causando a inadaptacdo da crianca aquela
familia ou dos pais a crianca.

Outro fato que leva a devolucédo da crianca ou adolescente € quando estes séo
hiperativos ou sdo acometidos por patologias que ndo estavam visiveis no momento da
adocdo. Mais uma vez fica evidenciado o despreparo dos adotantes, uma vez que seus
eventuais filhos bioldgicos também poderiam desenvolver doencas e nao seriam “devolvidos”
por isso. (SOUZA, 2012, p. 32).

Ha ainda aqueles casais que ja possuem filhos e resolvem adotar mais uma
crianca. Nesse caso, 0 novo membro da familia serd capaz de causar desconforto pelo seu
comportamento, vez que ndo saberd se comportar como 0s demais e podera ser uma ma
influéncia para os filhos biologicos do casal. Esta crianca podera também apresentar relatos de
seu passado dificil aos seus irméos, causando medo e confusdo nestes, situacdo possivel de
assustar os adotantes.

E também apresentada como queixa pelos pais que devolvem, a acusacdo de a
crianca ou adolescente usar a mentira no dialogo familiar. Souza (2012, p. 28), explica que a
mentira pode ser uma experiéncia adquirida pela crianca quando seus pais naturais a deixaram
no abrigo, prometendo voltar para busca-la e nunca o fizeram, o que a levara a desconfiar de
todos os adultos e mentir para se proteger, ocultando situacGes e inventando respostas sobre o
que ndo entende.

A referida autora menciona ainda que outro motivo do insucesso da adocgdo € a
falta de didlogo com a familia extensa. Por vezes os adotantes ndo compartilham a decisdo de
adotar e inserem bruscamente a crianca em seu nacleo familiar, o que pode causar rejeicdo
daquela crianca, por exemplo, pelos avés, gerando sofrimento ndo somente aos adotantes, mas
principalmente a crianga, novamente rejeitada. (SOUZA, 2012, p. 29).

Neste sentido, muitos dos pretendentes que se mostravam perfeitos para criarem e
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educarem acabam por se revelar completamente inaptos, sendo muitos 0s casos em que essas
pessoas revelam total inaptiddo para a paternidade ou maternidade ao enfrentarem situacoes
de dificuldade com a crianga ou adolescente que pretendiam adotar, dai extraindo-se a
importancia do estagio de convivéncia. (BORDALLO, 2014, p. 316).

Souza exemplifica alguns comportamentos citados na devolugao:

Entre os comportamentos citados na devolucédo esta a desobediéncia, o vocabulario
errado, abrem gavetas, vasculham a casa, pegam objetos, sdo grosseiros, respondem,
comem fora de hora, ndo sabem usar garfo e faca, choram na hora do banho, ndo
querem pentear o cabelo, tém atraso escolar.

Quebram a mobilia, riscam o carro, fazem fofoca, batem no cachorro, mordem a
empregada. Estdo apenas pedindo socorro... pedindo que ‘olhem para mim’... Os
pais se irritam com este comportamento ‘selvagem’, se envergonham frente aos
familiares. (SOUZA, 2012, p. 33).

A vista disso, criancas mais velhas possuem bagagem emocional, sdo avidas de
afeto e atencdo, de modo que utilizardo de testagens e provocagdes para verificarem se sao
aceitas. Esse mau comportamento serd, portanto, fruto inconsciente de uma sondagem da
crianca para verificar se aqueles adotantes realmente a desejam e se ndo vdo abandona-la,
assim como o fizeram seus pais biologicos.

Isto posto, conclui-se que a adocdo frustrada configura novo abandono da crianca.
Diversos sdo 0s motivos que permeiam a desisténcia e, apesar de alguns serem legitimos, a
maioria se revela como despreparo dos adotantes para lidar com as dificuldades existentes
numa adoc¢do. Deve-se atentar, portanto, para a realidade fatica daquele contexto em que se
deu a desisténcia, a fim de proporcionar adequado tratamento psicolégico para a crianca

rejeitada e pensar numa possivel responsabilizacdo dos adotantes desistentes.

4.4 Consequéncias para a crianga/adolescente devolvido

A crianca inserida em acolhimento institucional € uma crianca em situacao
vulneravel, fragilizada pelas situaces que ja vivenciou. Na maioria das vezes € uma crianca
vitima de maus tratos, abusos e traumas psicolégicos que culminaram com seu abandono
pelos pais bioldgicos.

Desta forma, a crian¢a institucionalizada sofre com o sentimento de rejeicao e
auséncia de pertencimento a uma familia, enquanto cresce rodeada por outras criancas que
compartilham dos mesmos traumas.

Visto que esta crianca ja sofre sentimento de rejeicdo, o fato de seus adotantes a
devolverem para o abrigo a prejudicardo ainda mais, pois reforcardo sua nocéo de que ndo é

boa o suficiente para uma familia, gerando queda na autoestima e, muitas vezes, levando até a
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um quadro de depresséo.

A crianga devolvida podera apresentar confusdo mental, sofrimento, dor
emocional e vergonha dos outros acolhidos por ndo ter ficado com a familia que a levou, de
modo que Souza defende: “Estas criancas se tornam tristes, desiludidas, perdem a confianga
em si e no outro, sofrem muito sem terem o entendimento do que esta realmente acontecendo.
A indignacéo, decepcdo e angustia se transformardo em indiferenga.” (SOUZA, 2012, p. 38).

Acontecerd uma perda da identidade, pois a crianca passa de uma familia para
outra, intercalando a passagem pelo acolhimento institucional. De sua familia biol6gica para o
abrigo, do abrigo para a familia substituta, da familia substituta novamente para o abrigo e do
abrigo para uma nova familia substituta: sdo muitas referéncias para a crianga e esta se sentira
perdida e acuada, desenvolvendo dificuldade de formar lagos, visto que estes podem ser
quebrados a qualquer momento.

Pior ainda € quando os pais adotivos passam a chama-la por outro nome e depois
desistem da adocdo. Esta crianga passard por verdadeira crise de identidade, ndo sabendo
guem realmente €, nem quem S&o Seus pais.

Nas palavras de Souza:

Depois do abandono pela familia bioldgica, passa a viver entre os muros da
instituicdo; segue para uma nova familia com regras desconhecidas pois vem de
outra realidade. Dai seré rejeitado, volta para o acolhimento e se desespera. Se afoga
nas magoas ndo tendo para quem reclamar, dar opinido ou pedir ajuda. (SOUZA,
2012, p. 38).

Souza afirma ainda que a crianca devolvida desenvolve um comportamento hostil
como meio de defesa, tornando-se indiferente, preguicosa e fria, pois revivera o trauma da
separacdo de seus pais biologicos. Acabara por apresentar baixo desenvolvimento fisico e
cognitivo, ndo confiard mais nos adultos e aprendera a fingir para disfarcar seus sentimentos,
fazendo recorrente uso da mentira. (SOUZA, 2012, p. 38).

Muitos casos de devolucao ocorriam apos longo periodo de convivéncia, o que era
ainda mais prejudicial a crianca, que se acostumava a rotina dos adotantes e desenvolvia
sensacdo de pertencimento aquele nucleo familiar, sofrendo profundamente ao ter que se
separar de “seus novos pais”. Souza (2012, p. 37), menciona que nesses casos a volta para a
instituicdo é um pesadelo, ficando a crianca sem raizes e referéncias e construindo rupturas na
sua historia de vida.

Em vistas de promover a protecdo integral a crianca e ao adolescente, o legislador,
através da Lei 13.509/2017, fixou como prazo maximo para o estagio de convivéncia o de 90

dias, de modo que esse periodo ndo se prolongue em demasia e gere danos ainda mais graves
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a crianca devolvida.

Infere-se, portanto, que a desisténcia da adogdo gera profundos danos a crianga ou
adolescente, capazes de comprometer seu desenvolvimento psiquico. Muitas destas criancas
poderdo perder a chance de serem adotadas posteriormente, pois seu historico as acusara
como “crianga problema”, sendo relegadas a crescerem no acolhimento, sem raizes e sem
referéncias. Por isto, € de extrema importdncia que haja constante acompanhamento da
medida por equipe interprofissional, com vistas a contornar as dificuldades encontradas no
convivio diario entre adotante e adotando, a fim de proteger a crianca de um novo abandono,
bem como analisar a possibilidade de responsabilizar civilmente estes adotantes que geram

danos aos infantes.
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5 DA RESPONSABILIDADE CIVIL APLICADA A ADOCAO FRUSTRADA

Consoante ja abordado no primeiro capitulo deste trabalho, por muito tempo as
criangas e adolescentes foram considerados como meros objetos de cuidado e correcao,
sujeitos aos designios de seu genitor, visto que vigorava a nogdo de péatrio poder, ou seja, 0 pai
era quem mandava nos demais membros da familia, possuindo, até mesmo, poder sobre a vida
e a morte dos filhos.

No entanto, com o advento da Constituicdo Federal em 1988 e do ECA em 1990,
essas criancas e adolescentes passaram de objetos de protecdo a sujeitos detentores de direitos
préprios, de sorte que o artigo 227 da CRFB impde a familia, a sociedade e ao Estado o dever
de assegurar a essas pessoas em desenvolvimento direitos concernentes a vida, a salde, a
educacdo, a dignidade e a liberdade, sendo-lhes assegurada a convivéncia familiar e
comunitaria.

Desta forma, na sociedade atual, a familia traduz-se no “[...] mais importante
espaco dinamico de realizagdo existencial da pessoa humana e de integracdo de geragdes”
(LOBO, 2011, n.p.), possuindo, portanto, os familiares, responsabilidades uns para com o0s
outros no trato de suas relacdes.

Isto posto, o presente capitulo se prestard a abordar o tema da responsabilidade
civil aplicada as relagdes filiais, mais especificamente aos adotantes que devolvem o adotando
aos cuidados do Estado, a partir da observacdo das situacdes que permeiam essa devolucéo e
possibilitam a condenacdo dos primeiros ao pagamento de indenizagdo, seja por danos

materiais ou por danos morais.

5.1 A teoria da perda de uma chance no plano das relagdes filiais

A perda de uma chance (perte d’une chance), teoria originaria do direito francés,
caracteriza-se quando ha a frustracdo de uma oportunidade da pessoa obter vantagem futura
ou de evitar um prejuizo em virtude da pratica de um dano injusto. Tartuce (2015, p. 460)
assevera que a perda de uma chance ocorre “[...] quando a pessoa vé frustrada uma
expectativa, uma oportunidade futura, que dentro da l6gica do razoavel, ocorreria se as coisas
seguissem o seu curso normal.”.

Frisa-se que essa chance deve ser séria e real, ndo configurando-se a perda de uma
chance quando hd meramente uma esperanga subjetiva daquela oportunidade futura por parte

do sujeito lesado. Nesse sentido, quando uma pessoa é privada de uma chance séria e efetiva,
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esta sofre lesdo em sua legitima expectativa, possuindo direito a reparagdo, tal como ocorre
nos danos emergentes, lucros cessantes e nos danos morais. (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2016, p. 265).

Deste modo, apesar de o beneficio ser incerto, o dano é certo, sendo concedida a
indenizagédo ndo pela vantagem perdida, mas sim pela perda da possibilidade de conseguir esta
vantagem. Tal dano consiste, portanto, na destruicdo da possibilidade de ganho, que, embora
incerta, reputa-se como plausivel e razoavel.

O dano da perda de chance pode ser definido como um dano real, pois, certo é que
foi frustrada a oportunidade, anteriormente existente, de fazer algo para obter a vantagem ou
evitar 0 prejuizo, possuindo esse dano um valor determinavel, podendo, ou ndo, ser
econdmico. (NORONHA, 2013, p. 697-698).

No tocante a verificacdo da obrigacéo de indenizar decorrente da perda de chance,
parte da doutrina sustenta que para que se configure essa responsabilidade por parte do sujeito
lesante € necessario que a probabilidade de conseguir a vantagem esperada fosse igual ou
superior a 50%, configurando-se assim a existéncia da divida.

Todavia, Noronha (2013, p. 700-701) defende que essa exigéncia de porcentagem
quantitativa vigora em paises adeptos ao common law, como, por exemplo, os Estados
Unidos, os quais utilizam-se da regra de “ou tudo, ou nada”, segundo a qual o fato deve ser
considerado provado se houver mais de 50% de chance de ser real/verdadeiro. Deste modo,
segundo o autor, no Brasil ndo se exige a comprovacao de um percentual superior a 50% para
que se repute a indenizacdo por perda de uma chance, de forma que, havendo um fato
antijuridico causador de um dano reconhecido, este enseja reparacdo, pois, do contrario
significaria uma liberacdo de responsabilidade.

No mesmo sentido é o entendimento de Cavalieri Filho (2014, p. 99), segundo o
qual a chance deve ser encarada como a perda da possibilidade de conseguir um resultado,
ndo se exigindo a certeza do dano, mas tdo somente a certeza de sua probabilidade,
competindo ao juiz, em cada caso, realizar um progndstico sobre as possibilidades concretas
gue o sujeito tinha de conseguir aquele resultado.

Neste seguimento, Farias, Netto e Rosenvald (2016, p. 268), elucidam que a
jurisprudéncia acolhe o posicionamento dos autores supracitados, admitindo a fixacdo de
percentuais aprioristicos para a configuracéo do dever de indenizar por perda de chance.

No leading case relativo a matéria, tratou-se de situacdo ocorrida no programa
televisivo “Show do Milh&0”, no qual houve ma formulagdo das questdes decisivas para a

participante alcancar o prémio final. Esta j& havia conquistado R$ 500.000,00 e deveria
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responder a uma questdo de multipla escolha com quatro alternativas para alcangar o prémio
de R$ 1.000.000,00. Todavia, nenhuma das alternativas era verdadeira, de modo que a
participante optou por ndo responder a pergunta e ingressou com acdo pleiteando R$
500.000,00 do programa, pois caso houvesse uma alternativa correta esta teria conquistado o
prémio. Todavia, o Superior Tribunal de Justica concedeu-lhe a quantia de R$ 125.000,00,
pois entendeu ser a perda de chance estimada em 25%, em virtude de possuir a pergunta
quatro alternativas. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2016, p. 268).

Esse caso elucida a dispensabilidade da condicdo de verificagcdo de percentual
igual ou superior a 50% para que seja caracterizada a obrigacdo de indenizar, de modo que

Farias, Netto e Rosenvald defendem o seguinte:

[...] melhor ser4 compreendermos que na perspectiva de uma lesdo a um interesse
concretamente merecedor de tutela, a perda de uma chance sera ressarcivel na
ponderacdo entre a situacdo juridica do lesante e do lesado, ao se concluir que o
interesse violado sera digno de protecdo ndo em abstrato, mas face ao interesse que
se Ihe contrapde. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2016, p. 269).

Isto posto, infere-se que para restar configurada a responsabilidade do lesante de
indenizar a perda de uma chance do sujeito lesado, prescinde a probabilidade de conseguir a
vantagem esperada em porcentagem superior a 50%, sendo suficiente que haja a certeza da
probabilidade que aquele sujeito tinha de conseguir um resultado favoravel.

Quanto a indenizacdo da chance perdida, necessario se faz ressaltar que esta se
dard ndo pela perda da propria vantagem, mas pela perda da oportunidade de obter uma
vantagem. Desta maneira, o valor da indenizacdo sera fixado de modo equitativo pelo juiz,
que atendera ao principio da razoabilidade, considerando “[...] o grau da probabilidade que
havia, no processo aleatorio que estava em curso, de ser alcangada a vantagem em expectativa
[...]” (NORONHA, 2013, p. 700).

A vista disso, o valor da indenizacdo nunca sera correspondente ao valor da
vantagem que se esperava, pois a chance de vitoria possui valor menor que a vitoria futura.
Desta forma, o grau de probabilidade nunca podera ser igual a 100%, pois nesse caso ndo se
falaria em perda de uma chance, mas em certeza do dano final.

No que diz respeito a classificacdo dos danos gerados na perda de uma chance, a
doutrina ndo é pacifica. Farias, Netto e Rosenvald (2016, p. 273-274) sustentam que a perda
de uma chance reputa-se enquanto dano patrimonial. Os autores entendem que o dano injusto
configura ofensa a interesse econémico, podendo, excepcionalmente, repercutir em situacoes
juridicas existenciais do ofendido ou de seus familiares. Todavia, eventual dano moral sera

consequéncia do dano patrimonial, a ele se agregando, de forma a ndo admitir-se a
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classificagéo da perda de uma chance como um dano exclusivamente moral.

Elucidam os autores:

A perda de uma chance serd invariavelmente um dano patrimonial, pois o dano
extrapatrimonial, se houver, serd representado pela ofensa a qualquer outro bem
juridico que traduza um plus a privacdo da propriedade de um bem por um dano
injusto. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2016, p. 274).

Em posicionamento contrario, Noronha (2013, p. 700) defende que as vantagens
almejadas podem ser patrimoniais ou extrapatrimoniais, € no mesmo sentido posicionou-se a
jurisprudéncia do STJ ao julgar caso envolvendo a responsabilidade de advogado e postular

que a perda da chance aplica-se tanto aos danos materiais quanto aos danos morais:

PROCESSUAL CIVIL E DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE DE
ADVOGADO PELA PERDA DO PRAZO DE APELACAOQ. TEORIA DA
PERDA DA CHANCE. APLICACAO. RECURSO ESPECIAL.
ADMISSIBILIDADE. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGAO.
NECESSIDADE DE REVISAO DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 7, STJ. APLICACAO.

[.]

- Ao perder, de forma negligente, o prazo para a interposicdo de apelagéo,
recurso cabivel na hipétese e desejado pelo mandante, o advogado frustra as
chances de éxito de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da
probabilidade de sucesso no recurso, desde que tal chance seja séria e real.
Nao se trata, portanto, de reparar a perda de “uma simples esperanga
subjetiva”, nem tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que
esperava ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua chance.

- A perda de chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos
danos morais.

[..]. (BRASIL. STJ — Resp: 1079185MG2008/0168439-5, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI. Data de Julgamento: 11/11/2008, T3 -
TERCEIRA TURMA. Data de Publicacdo: DJe 04/08/2009) (grifo
N0ss0).

A doutrina diverge também no que tange a autonomia da perda de uma chance em
relacdo aos danos emergentes e aos lucros cessantes. Farias, Netto e Rosenvald (2016, p. 274)
classificam a perda de uma chance como subespécie de dano emergente. Os autores defendem
haver clara distincdo entre a chance perdida e os lucros cessantes, pois, no caso destes
altimos, o lesado pleiteard valores que deixara de ganhar em virtude do dano, sendo estes
valores certos e comprovados mediante as regras de experiéncia. J& no caso da perda de uma
chance a vantagem € incerta, trata-se de probabilidade, ndo podendo ser comprovada através
das regras de experiéncia.

Por outro lado, os danos emergentes dizem respeito a quantia necessaria para
eliminar as perdas econémicas decorrentes da lesdo. Deste modo, para os autores aludidos,
tanto o dano emergente como a indenizacdo pela perda de uma chance se refere a um bem

juridico efetivamente perdido, pois a chance detém contetdo patrimonial que se encontra na
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orbita econémica da pessoa, de modo que “[...] o valor econdmico dessa chance serad
indenizado como uma espécie de dano emergente, afinal, ele ‘efetivamente perdeu (a
chance)’.” (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2016, p. 275).

Noronha, por sua vez, defende que o dano decorrente da perda de uma chance ndo
é necessariamente um dano emergente, pois, além de poder configurar-se enquanto
extrapatrimonial, pode reputar-se vez como frustragdo de um ganho, vez como efetiva redugéo
no patrimonio. Neste sentido, quando a perda de uma chance gerar a reparagédo relativa a
percentual da vantagem outrora esperada ela se configurara como lucros cessantes. Por outro
lado, quando gerar a reparacdo por uma percentagem do prejuizo ocorrido, sera classificada
como dano emergente. (NORONHA, 2013, p. 704).

Nessa seara, Cavalieri Filho sustenta que a indenizacdo devera guardar estrita
correspondéncia com a prépria chance e ndo com o lucro ou com a perda dela decorrente,
porém, assim como a doutrina, a jurisprudéncia ainda ndo firmou entendimento sobre essa
questdo, conferindo a indenizacédo pela perda de chance ora a titulo de dano moral, ora a titulo
de lucros cessantes, ora pela perda da prépria vantagem, o que acaba por transformar a chance
em dano concreto. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 102).

A despeito das discussdes doutrinarias supramencionadas, cabe passar para a
andlise da teoria da perda de uma chance no plano das relacoes filiais.

A Lei 8.069/90 (ECA) dispde acerca da protecdo judicial dos interesses
individuais, difusos e coletivos da crianca e do adolescente preconizados pela Constituicéo e
pelo ECA, de maneira que acOes relativas a violacdo a tais interesses podem gerar
responsabilidade civil ao sujeito lesante. (DINIZ, 2014, p. 692).

No mesmo sentido, no plano das relacfes familiares podem ocorrer situagdes em
que a pratica de determinada conduta por um dos entes familiares subtraia do outro chances
futuras, as quais podem, ou nao, ser patrimoniais. (BARRETO, 2010, p. 13).

Destaca-se, no entanto, que para restar configurado o dever de indenizar por perda
de chance nas relacbes filiais € necessario estarem presentes 0S pressupostos da
responsabilidade civil, quais sejam, o fato antijuridico, o dano da perda de chance e o nexo de
causalidade entre fato e dano, dependendo estes de prova durante o curso da agéo.

Noronha elucida a questdo ao citar o exemplo de um caso julgado no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, no qual uma crianca de um ano e meio de idade foi colocada
em lar de acolhimento em virtude de terem sido seus pais destituidos do poder familiar. Por
erro técnico, seu processo foi indevidamente arquivado e assim permaneceu durante 0s 0ito

anos seguintes, sendo descoberta a falha quando a crianca j& contava com nove anos de idade,
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periodo muito dificil de encontrar pretendentes interessados a adoc¢do. Em virtude disso,
concedeu-se a crianca a indenizacdo pela perda de chance, pois, apesar de ndo ser possivel
afirmar que ela teria sido efetivamente adotada, certo era que esta havia perdido a chance de
ter uma familia e ser criada dentro de um seio familiar capaz de lhe proporcionar amor e
carinho e uma vida muito diferente da experimentada no acolhimento. (NORONHA, 2013, p.
698).

Conforme ja explanado no capitulo anterior, ao ser devolvida ao abrigo, a crianca
experimenta profundo abalo psicoldgico, sofrendo um novo periodo de rejeicao e, muitas das
vezes, enfrenta dificuldades em novas possibilidades de adocdo, pois desenvolve resisténcia
para se apegar aos novos pretendentes, a qual é desencadeada em virtude dessas frustraces
sofridas na adocdo frustrada.

Casos analisados na jurisprudéncia e na comarca de S&o Luis, que em momento
oportuno serdo trazidos a baila no tépico 5.3 deste trabalho, demonstram que muitas adogoes
frustradas ocorrem por culpa dos adotantes, que devolvem a crianga sob a mera justificativa
de inadaptacdo e mau comportamento, 0 que revela seu despreparo para a adogdo, pois a
crianca adotada (principalmente aquela adotada tardiamente, que traz consigo experiéncias
dolorosas ja vividas) é uma crianca real, detentora de comportamentos por ora desagradaveis,
que eventuais filhos bioldgicos dos adotantes também poderiam apresentar, e que, mediante
necessaria disciplina e educacgdo, podem vir a ser contornados.

Tais casos de adogdo frustrada acabam por ferir a dignidade da crianca, devendo
ser colocado em pratica o disposto no artigo 18 do ECA e na segunda parte do artigo 227 da
CRFB, segundo os quais inadmite-se toda forma de violéncia, negligéncia e crueldade
cometidas contra a crianca e o adolescente, sendo dever da familia, da sociedade e do Estado
zelar pela dignidade infanto-juvenil, com absoluta prioridade. (BRASIL, 1988).

Nessa perspectiva, Maciel (2014, p. 185-186), assevera o seguinte: “A drastica
interrupcdo do vinculo afetivo, por fato exclusivo dos pais adotivos, acarreta a perda da
chance da crianca de desenvolver-se material e emocionalmente no seio familiar”, de forma
que “Além do dano moral suportado pelo filho, ndo se pode deixar de considerar o evidente
dano material decorrente da privacdo da crianca em tela a oportunidade de ter uma familia,
conforme estabelece a teoria da responsabilidade pela perda da chance ou oportunidade™.

Desta maneira, conclui-se que o ato ilicito cometido pelo adotante configura-se no
ato de, injustificadamente, entregar a crianca ao Poder Judiciario ou a instituicdo de
acolhimento, ainda que durante o periodo de convivéncia, pois frustra-se a chance da crianca

desenvolver-se naquele seio familiar e, possivelmente, em outro, em virtude dos traumas
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gerados por aquele novo abandono, infringindo-se assim a dignidade daquela crianca e seu
direito a convivéncia familiar e comunitéaria.

Isto posto, a teoria da perda de uma chance pode ser aplicada a adocéo frustrada
nos casos em que, por culpa do adotante, a crianga é devolvida ao acolhimento, gerando nesta
a perda da oportunidade de desenvolver-se em um seio familiar, além de amplo abalo
psicoldgico. Esta responsabilizacdo coloca em prética a funcdo reparatéria e preventiva da
responsabilidade civil ao obrigar o lesante a reparar o dano causado, desestimulando assim a
reiteracdo de tais condutas.

5.2 Danos morais a crianca/adolescente vitima de novo abandono

Diferente da teoria da perda de uma chance, os danos morais encontram maior
aceitacdo no que tange a responsabilizacdo civil dos adotantes em virtude da devolucdo do
adotando ao acolhimento.

Conforme ja elucidado no topico 3.3.3 deste trabalho, os danos morais consistem
em lesdo aos direitos da personalidade da pessoa ou a sua propria dignidade, valores dos quais
todos o0s seres humanos nascidos com vida séo titulares.

Noronha (2013, p. 590), define os danos morais ou extrapatrimoniais como “J...]
aqueles que se traduzem na violacdo de quaisquer interesses ndo suscetiveis de avaliacdo
pecuniaria”, de modo a afetarem exclusivamente a esfera dos valores espirituais ou afetivos.

Diniz, por sua vez, explana que os danos morais consistem na lesdo a um interesse
que tem por objetivo a satisfacdo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da
personalidade, tais como a integridade psiquica e os sentimentos afetivos, abrangendo tambem
a dignidade da pessoa humana. (DINIZ, 2014, p. 112).

Tais danos, porém, ndo se traduzem na dor, na angustia, nos abalos emocionais e
na humilhacdo experimentados pela vitima do evento danoso: estes, na verdade, sdo
consequéncia do dano. Desta forma, pontua-se que o direito ndo é responsavel por reparar a
dor e 0 abalo, mas tdo somente compensar o sofrimento decorrente da lesdo a um bem juridico
de titularidade do sujeito lesado.

No entanto, nem sempre o dano moral foi objeto de tutela juridica. Em um
primeiro momento negava-se a ressarcibilidade deste sob a justificativa de seu carater
inestimavel, de modo que era considerado imoral estabelecer um preco para a dor.
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 109).

Neste sentido, varias sdo as objecOes a reparacdo dos danos morais, tais como:
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efemeridade do dano moral, incerteza de um verdadeiro direito violado e de um dano real,
impossibilidade de rigorosa avaliacdo pecuniaria do dano, imoralidade da compensacao da dor
com o dinheiro, dentre outros. (DINIZ, 2014, p. 113-117).

Todos esses obstaculos ndo se sustentam, pois, a despeito de ndo ser possivel
quantificar a dor de uma pessoa, a responsabilidade por danos morais ndo objetiva pagar a
tristeza, mas proporcionar ao lesado uma sensacdo de bem-estar, suavizar os males que este
sofreu através das vantagens que o dinheiro é capaz de proporcionar, ou seja, compensar
aquela situacéo.

Por esse angulo, afirma Noronha acerca da fungédo da reparacéo por danos morais:

[...] a reparacdo de todos os danos que ndo sejam suscetiveis de avaliagdo pecuniaria
obedece em regra ao principio da satisfacdo compensatoria: 0 quantitativo
pecuniario a ser atribuido ao lesado nunca podera ser equivalente a um ‘preco’, sera
um valor necessario para lhe proporcionar um lenitivo para o sofrimento inflingido,
ou uma compensacao pela ofensa a vida ou a integridade fisica. (NORONHA, 2013,
p. 593).

Desta forma, a responsabilizacdo por danos morais difere-se da reparacdo por
danos materiais no que tange ao seu objetivo: enquanto os danos patrimoniais buscam
reestabelecer a situacdo originaria do lesado ou restituir seu patriménio em equivaléncia
monetaria ao que fora perdido, os danos morais ndo sao capazes de restituir a pessoa ao status
quo, pois o sofrimento ndo € reparavel, mas tdo somente sdo aptos a compensa-lo pela
perturbacao sofrida.

Quanto a fixacdo do montante indenizatorio, esta competird ao prudente arbitrio
do magistrado, que estabelecera indenizacdo equitativa, tendo por base a culpa do agente, a
extensdo do prejuizo causado e a capacidade econdmica do responsavel. Dessa forma, o juiz
deverd pautar-se pelos principios da razoabilidade e proporcionalidade, observando o bom
senso e a moderacao e procedendo ao exame da gravidade do fato e a dimenséo do dano moral
configurado.

A reparacdo pecuniaria dos danos morais € um combinado de pena e satisfacao
compensatdria. Possui funcdo penal, pois impde sancdo ao lesante, visto que este ndo pode
ficar impune frente a violacdo do bem juridico do lesado, e funcdo satisfatéria ou
compensatdria, pois a reparacdo consiste ndo em uma indenizacdo a dor do ofendido, mas em
uma compensacdo a injustica sofrida, de modo a atenuar, em parte, seu sofrimento. (DINIZ,
2014, p. 129).

Deste modo, a verba indenizatéria deve obedecer a trés parametros: carater
compensatério para a vitima, carater punitivo para o causador do dano e carater exemplar e

pedagdgico para a sociedade, de forma a desestimular aquele comportamento.
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Nessa seara, cabivel é a reparacdo em danos morais ao adotando devolvido que
experimenta abalos psicoldgicos, pois este sofre lesdo em seus direitos da personalidade.
Segundo Oliveira (2014, p. 106) “as consequéncias geradas por um novo rompimento sao
muito mais fortes a crianga ou adolescente, sendo muitas vezes irreparaveis as sequelas
geradas por tal ato”. Em virtude disto, o referido autor defende o dever de indenizar 0 dano
moral sofrido pela crianca ou adolescente alvo da nova rejeigéo.

Oliveira menciona ainda que a adog¢do é um ato de amor, gerando expectativas aos
envolvidos, especialmente na crianca ou adolescente que ja vivenciou uma situacdo de
abandono, por isso o ato adotivo deve ser encarado como uma filiagdo definitiva, apesar de
todas as dificuldades possiveis de ser encaradas durante o estagio de convivéncia.
(OLIVEIRA, 2014, p. 105).

E justamente por conta dessas dificuldades que os Grupos de Apoio a Adogéo
trabalham bastante com os pretendentes a nocdo da crianca idealizada em contraposicdo a
crianca real, de modo a prepara-los para os momentos dificeis advindos da convivéncia.

Tendo em vista toda a preparagdo realizada com os pretendentes a adogéo e 0s
cursos que estes devem realizar antes de levarem a crianca para casa no estagio de
convivéncia, ndo se deve admitir que estes devolvam o adotando sob a mera justificativa de
“mau comportamento” ou “inadaptacdao”, decorrente, na verdade, de uma frustracio com a
crianca real, portadora de comportamentos e experiéncias anteriores ao processo adotivo. Tal
situacdo gerara para a crianga um abalo psicologico e ensejara a reparacdo por danos morais
por parte dos adotantes que lesaram sua integridade psiquica.

Nesse sentido decidiu a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Minas Gerais, ao
conceder danos morais ao adotando devolvido em virtude de negligéncia e imprudéncia dos

adotantes:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAOCIVIL 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
e 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 é responsabilizar aqueles que
supostamente teriam violado direito indisponivel do adolescente. 3. Embora seja
possivel desistir daadocdo durante o estagio de convivéncia, se ficar
evidenciado que o insucesso da adocdo estda 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 indenizacdo pelo dano moral levard em conta as consequéncias da
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lesdo, a condicdo socioeconémica 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. (BRASIL. TJ-MG — AC: 10702140596124001
MG, Relator: Caetano Levi Lopes, Data de Julgamento: 27/03/2008, Data de
Publicacdo: 06/04/2018) (grifo nosso).

Portanto, apesar de ser 0 estagio de convivéncia o periodo determinado para a
adaptacdo entre adotante e adotando e de ser possivel a devolugdo do Gltimo durante este
periodo, deve-se considerar cabivel a indenizagdo por danos morais sofridos pela crianca em
decorréncia de violacdo aos atributos de sua personalidade ou a sua propria dignidade, com

vistas a concretizar a protecao integral e o melhor interesse da crianga.

5.3 Casos préticos analisados na comarca da Ilha de S&o Luis e na jurisprudéncia

brasileira

Para o desenvolvimento do presente topico a autora realizou entrevistas no setor
psicossocial da 12 Vara da Infancia e Juventude e no Nucleo de Defesa da Crianga e do
Adolescente. Cumpre ressaltar, no entanto, que as expectativas da autora restaram frustradas
em virtude da auséncia da manutencao de dados por estas instituicdes no tocante a criancas e
adolescentes devolvidos em processo de adogéo.

Contudo, a autora conseguiu obter alguns relatos de caso, 0s quais seréo
abordados a seguir, juntamente com jurisprudéncias esparsas. Para a pesquisa jurisprudencial
foram utilizadas como chave as palavras “Desisténcia da ado¢ao. Danos morais”, separadas
com ponto, sendo encontrados 10.954 resultados. Filtrando-se a pesquisa entre os Tribunais de
Justica, esse numero diminuiu para 8.140, sendo que destes, 194 sdo oriundos do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, outros 408 do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, e 0s
remanescentes distribuidos entre os demais tribunais do Brasil. A autora concentrou sua
pesquisa no TIMG e TJRJ, por entender terem sido os resultados mais pertinentes a seu
trabalho.

Conforme relatado por Tatiana Machado, assistente social, entrevistada 2,
apéndice D, os pretendentes a adocdo passam por amplo processo de habilitacdo antes de
obterem a guarda da crianca ou adolescente que pretendem adotar, sendo composto este
processo por trés fases.

Primeiramente ha a fase da documentacdo, quando sdo reunidos os documentos
daqueles pretendentes. Posteriormente, os pretendentes passardo por um curso preparatorio

para a adocéo e, por fim, serdo submetidos a avaliacdo psicossocial.



62

Passado este processo, 0 Ministério Publico analisara a situagdo dos pretendentes
e 0 juiz proferird sentenca, tornando os pretendentes partes do Cadastro Nacional de Adocdo,
sistema do CNJ, no qual estes permanecerdo numa lista de espera até surgir uma crianca
dentro do seu perfil desejado.

Em virtude desse extenso processo preparatério ao qual os pretendentes a adogdo
se submetem, Luciana Moreira, entrevistada 1, apéndice B, explica que as devolucdes do
adotando s&o situacdes excepcionais, ocorrendo, em regra, 0 sucesso das adogdes realizadas:

Assim, a taxa de devolucdo é muito pequena. Ndo é uma taxa alta. N&s tivemos
esses dois casos ano passado e foram assim, excepcionais mesmo, porque ha muito
tempo que a gente ndo tinha uma devolugdo, ndo é algo que é rotina, entendeu? Até
mesmo porque antes dos pretendentes é.. darem a confirmacdo, iniciarem, na
verdade, propriamente, o processo de adocdo, a gente senta, da todo o perfil da
crianca né, tanto a questdo social, psicologica, médica, entdo pra eles entrarem bem
seguros no processo de adogdo. Nos tivemos sd esses casos realmente pontuais.

No entanto, conforme evidenciado em sua fala, de fato, hd casos em que 0s
pretendentes devolvem a crianca ainda durante o estagio de convivéncia (0 que nao € vedado
pelo ordenamento juridico, pois esse estagio foi pensado justamente para testar a adaptacdo
daquela familia), ou mesmo a entregam ao Estado apds a sentenca de adocéo ja ter transitado
em julgado, o que acarreta na perda do poder familiar daqueles pais.

A entrevistada 2 forneceu o relato de dois casos bastante marcantes ocorridos em
S&o Luis, nos quais os pais conduziram os filhos até a 1* Vara da Infancia e Juventude e o

entregaram ao Poder Judiciario:

Caso 1

[...] E ai vamos supor como nesse casal que eu posso citar né, tudo correu bem
durante o processo de convivio e tudo mais e ai quando a gente pegou, entregou 0
processo, foi feita a sentenca, tudinho, saiu, e eles comecaram a enfrentar
dificuldades com essa crianca la no convivio deles. Entretanto, apesar de a gente ter
colocado pra eles ‘olha, se surgir alguma dificuldade, alguma coisa (que a gente
coloca pra todos os casais) vocé pode procurar a gente, a gente te atende, orienta né,
se vocé precisar de um apoio...” a gente colocou essa situacdo, entretanto, quando a
gente soube eles ja tavam aqui era pra entregar a crianga, ja foi “ah, nio aguento
mais” e foi uma surpresa pra gente né, e foi uma situagdo bem complicada, dolorida,
e da feita que eles disseram que vinham entregar e no outro dia ja entregaram, a
gente conversou com o juiz, 0 juiz “como assim vai entregar?”’, mas foi exatamente
assim que aconteceu. E eu lembro que foi numa quinta, eles falaram que iam
entregar, que vinham trazer na sexta, e na sexta a mde nao veio, veio s6 o pai,
entregou a crianga. A crianca tava até calma, a gente conversou, falou que ela ia
retornar pro abrigo e tudo, ela ficou até calma né, porque a gente j& teve um outro
caso de entrega que a crianga fez um escandalo, que gritava, um menino até... enfim,
e é traumatico mesmo. Quando ocorre uma situacdo dessa a gente trabalha no
sentido de amenizar, né, de conversar com aquela crianca, mas é dificil, é dolorido,
né, entdo a crianga sofre, porque ela ndo entende.

Em relacdo ao supracitado caso ndo houve qualquer acdo movida no que tange a
reparacdo dos danos sofridos por essa crianca. Conforme ja analisado nos tépicos anteriores,

esta poderia fazer jus a danos materiais em virtude da perda de chance de desenvolver-se no
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seio familiar, e também a danos morais, pois seu retorno ao abrigo caracteriza revitimizacéo,
atingindo sua propria dignidade, restando, assim, violados os artigos 15 do ECA e 227 da
CRFB, dispondo o primeiro da seguinte maneira: “A crianga e 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 Constituicdo e nas leis”
(BRASIL, 1990).

Nesse sentido, a entrevistada 2 defende ser cabivel a responsabilizacdo civil dos
adotantes, tendo em vista a amplitude do sofrimento gerado na crianca em decorréncia
daquela devolucdo, havendo a necessidade de seu acompanhamento psicolégico, o que

poderia gerar a responsabilidade dos adotantes em arcarem com as custas desse tratamento:
O que eu acho que caberia mesmo [...] € 0 acompanhamento psicol6gico da crianga,
porque o dano emaocional é enorme, e a gente acaba buscando apoio nisso né, nas
e_quipes interdisciplinares, seria mais um trabalho terapéutico, eu acho que caberia
sim.

Davi Rafael, entrevistado 3, defensor publico, apéndice F, por sua vez, adota um
posicionamento mais cuidadoso. Segundo este, € preciso ter extremo cuidado no tocante ao
tema, de modo a ndo criar um “gatilho”, no qual a devolugdo do adotando gere automatica
responsabilizacdo do adotante, pois isso iria de encontro ao proprio objetivo do estagio de
convivéncia e poderia acabar por desestimular a préatica da adogéo.

No entanto, este ndo descarta a possibilidade de responsabilizacdo do lesante,
desde que analisadas as situacdes do caso em concreto. Em referéncia ao caso 1, no qual ja
havia sentenca transitada em julgado, o entrevistado 3 defende que pode-se conceder tanto
indenizacgdo por danos morais, quanto obrigacdo de pagar alimentos:

[...] Ai vamos supor que o processo de adog¢do ocorra, ou seja, passe toda essa fase,
passou 0 processo e ocorra, durante ja a situacdo toda, vinculo j& estabelecido,
processo ja encerrado, la na frente ocorra essa devolugdo. A gente tem que tratar
essa situacdo também como uma situa¢do como se fossem pais, que também fazem
isso, porque tem pai e mée que faz isso também, por alguma situacdo vai e entrega a
crianca pro abrigo, entendeu? E ai sim existe uma estrutura de vocé dizer assim:
olha, vocé pode sim responsabilizar, como vocé pode responsabilizar um pai ou uma
mée negligente, né. Com uma ac¢do de responsabilizacdo por danos morais, por
exemplo, obrigar a pagar os alimentos... [...]

Passando-se para a analise jurisprudencial, notou-se que a Jurisprudéncia do Rio
de Janeiro ja se posicionou a favor da concessdo de danos morais em decorréncia da
devolucdo do filho adotado, ao julgar um caso em que a ré, mde adotiva da crianca, a
devolveu aos cuidados do Estado, apds aproximadamente sete anos de convivéncia com a

filha, a qual experimentou profundo sofrimento devido a auséncia da mae:

APELAQAO CIVEL. Ang INDENIZATORIA PROPOSTA PELO MINISTERIO
PUBLICO, EM BENEFICIO DE CRIANCA, QUE FOI ENTREGUE POR SUA
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MAE ADOTIVA AOS CUIDADOS DO ESTADO. ABANDONO. DANO
MORAL. SENTENCA DE PROCEDENCIA. IRRESIGNACAO DA RE. No caso
em tela, é fato incontroverso que a ré, mae adotiva da menor L.C., solicitou o
acolhimento da mesma em marco de 2010, entregando-a aos cuidados do Estado. A
detida analise dos autos, especialmente dos documentos e dos depoimentos das
testemunhas, indica que, apesar de apresentar problemas financeiros e de salde,
o fator preponderante, para que a ré solicitasse o acolhimento da filha, foi sua
dificuldade em relacdo ao comportamento da crianca, o que ndo justifica o
abandono. Dever de cuidado. Isonomia filial. Artigo 227 da CRFB. Artigos 18 e 22
do ECA. Protecdo integral da crianga. Demonstrada nos autos a violagéo dos deveres
e responsabilidades parentais. Abrupto afastamento. Dano moral a crianca, tendo em
vista que a mesma foi abandonada pela mae adotiva, depois de aproximadamente
sete anos de convivéncia, sendo certo que a menor sofreu profundamente pela
auséncia da ré, a qual afirmou ndo querer mais contato com a filha. Entendo que,
apesar da gravidade da situagdo analisada, a quantia fixada pelo Juizo a quo no valor
de R$ 20.000,00 deve ser reduzida para R$ 10.000,00 diante das peculiaridades do
caso concreto, a fim de atender aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.
PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO. (BRASIL. TJ-RJ - APL:
00004663420118190024 RIO DE JANEIRO ITAGUAI VARA FAM INF JUV
IDO, Relator: ANDRE EMILIO RIBEIRO VON MELENTOVYTCH, Data de
Julgamento: 05/06/2013, SETIMA CAMARA CIVEL, Data de Publicacio:
11/06/2013) (grifo nosso).

Por sua vez, a jurisprudéncia de Minas Gerais também se posicionou pela
concessao de danos morais a crian¢a/adolescente devolvido, além de danos materiais na forma
de alimentos, em caso no qual os pais de um adolescente adotado o devolveram a instituicdo
de acolhimento sob o argumento de ndo aguentarem mais seu comportamento, privando-o de
seu convivio com sua irmé biologica, também adotada pelo casal.

O caso demonstrou grave violacdo a dignidade do adolescente ao privar-lhe de
oportunidades que lhe facultassem o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e
social, em condicdes de liberdade e dignidade, conforme preceituado no art. 3° do ECA
(BRASIL, 1990), pois foi adotado tdo somente em razéo de sua irmd, desejada pelos adotantes

e que ndo poderia ser separada do irmao.

ACAO CIVIL PUBLICA. INDENIZAGAO. DANOS MORAIS E MATERIAIS,
ADOCAO. DEVOLUCAO DO MENOR. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PAIS ADOTIVOS CONFIGURADA. Tendo os pais adotivos abandonado o menor,
devolvendo-o ao abrigo, ndo tendo demonstrado sequer um minimo de esforco para
se reaproximarem da crianga, patente o dever de indenizar, ndo s6 porque o filho foi
privado do convivio de seus pais, mas, primordialmente, de sua irma de sangue, de
quem sente muita saudade. Negligenciando os requeridos na criagdo e educacdo do
adotado, mormente, por terem ciéncia de que a adogdo somente foi concedida para
possibilitar o convivio dos irmaos, ferindo, assim, o principio constitucionalmente
assegurado da dignidade da pessoa humana, cabe-lhes indenizar a crianga pelos
danos sofridos. (BRASIL. TIMG, 8% Cam. Civ., Apelacdo 1.072.09.568648-2/002,
Rel. Teresa Cristina da Cunha Peixoto, j. 10-11-2011).

Posto isto, cumpre passar para a andlise do segundo caso relatado pela
entrevistada 2, no qual houve a devolucdo da crianga durante o estagio de convivéncia e

profundos abalos psicoldgicos puderam ser notados no comportamento da mesma:
Caso 2
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[...] teve um outro caso de um menino, que ele foi devolvido e que ele foi adotado,
pra vocé ver, ele foi adotado pela professora dele. Ele era uma crianca que tava
disposta pra adocéo e ele se afeicoou a professora e a professora se afeicoou a ele, e
ela entrou com pedido pra adota-lo e ai fez todos esses procedimentos que eu to te
dizendo, porque néo séo simples. Levou a crianga pra casa na convivéncia. Durante
0 estagio de convivéncia ndo demorou pouco tempo, ela simplesmente veio entregar
a crianca aqui, porque a mae dela ndo aceitou aquela adocéo e ela ndo suportou. S&o
situacBes bem complexas, ela fez todo o processo, ela omitiu essa questdo que a mae
ndo concordava, ela ndo falou durante o processo e ai quando ela levou a crianga pra
casa eu acho que ela imaginou que a mée ia ceder e a mae nédo cedeu, a mae rompeu,
parou de falar com ela e ela ndo suportou e veio e entregou a crian¢a. Essa criancga
gritava nessa vara, entendeu, chorava, foi traumatico. E ai teve todo aquele trabalho,
as psicologas entram em acdo pra trabalhar, pra acalmar. Depois ele voltou pro
abrigo, foi muito dificil, mas ele conseguiu.

Pode-se dizer que o caso em comento foi notadamente marcado pela negligéncia
da adotante em relacdo ao adotando, visto que omitiu do processo situacdo essencial no que
tange ao sucesso daquela adocdo e acabou por cometer ato gerador de profundos danos
psicoldgicos a crianga.

Desta forma, poder-se-ia aplicar ao caso o artigo 186 do CC, de modo a
responsabilizar a adotante pelos danos morais causados a crianca, podendo condena-la
também a arcar com as custas do seu tratamento psicolégico.

N&o houve, contudo, proposicdo de acdo com vistas a indenizacdo a essa crianga,
0 que evidencia um descuido do Ministério Publico para com o melhor interesse do garoto
devolvido a instituicdo de acolhimento.

Nesse sentido, o entrevistado 3 afirma que a responsabilizacdo poderia ter se
verificado caso houvesse documentos probatorios que comprovassem que a adotante omitiu
essa informacdo sobre sua mée do Poder Publico. Caso restasse comprovado que, de fato, ela
agiu de forma negligente ao levar essa crianca para seus cuidados apesar de sua situacdo
familiar complicada, gerando, assim, danos psiquicos a crianca, esta poderia ser
responsabilizada pelos danos acarretados aquela.

Neste seguimento, o entrevistado 3 explica o porqué de a responsabilizacéo civil

ndo estar sendo aplicada no ambito da comarca de S&o Luis:

[...] na pratica ela ndo tem sido aplicada, primeiro: porque n6s ndo temos recebido,
por exemplo, instrumentalidade suficiente de documentos pra responsabilizagdo. 2.
Contextos familiares ndo podem se resumir e se concentrar no simples ato da entrega
se ndo houve o acompanhamento da familia, se ndo houve a devida adequacéo das
dificuldades que o processo de adogdo implica. Mas sim, é possivel, identificado
todo o contexto de uma violagdo e uma responsabilizacdo, que isso se reverta em
documentos [...].

Por mais uma vez resta evidenciado o descuido dos 6rgdos protetores da crianca e
do adolescente em tratar da situacdo dessas criangas devolvidas em processo de adogao, visto

que ndo ha sequer estudo social acerca das situagdes que permearam tais devolugdes, nem
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dados catalogados no que tange a matéria.

Novamente, ao recorrer ao TIMG, encontra-se caso analogo, em que uma crianga
foi devolvida pelos adotantes durante o estagio de convivéncia, sob a justificativa de auséncia
de amor e afeto, sendo um dos motivos o fato de a crianca possuir a pele branca e os adotantes
serem negros.

Os adotantes apelaram da decisdo que condenou-lhes a pagar danos morais a
crianca, ante o argumento de que ainda se encontravam no estagio de convivéncia, podendo a
guarda ser revogada a qualquer tempo, conforme ditame do artigo 35 do ECA.

No entanto, tendo em vista que o ECA objetiva a protec¢éo integral da crianca e do
adolescente, tal dispositivo ndo deve ser suscitado para resguardar os interesses dos pais que
querem ter a guarda revogada, mas do infante, sujeito detentor de direitos, que ndo pode ser
considerado um mero objeto capaz de ser devolvido ao Estado quando observado minimos
sinais de mau comportamento.

Segue a ementa do caso em comento:

ACAO CIVIL PUBLICA — I. ADOCAO - GUARDA PROVISORIA -
DESISTENCIA DA ADOCAO DE FORMA IMPRUDENTE -
DESCUMPRIMETO DAS DISPOSICOES DO ART. 33 DO ECA -
REVITIMIZACAO DA CRIANCA — REJEICAO — SEGREGACAO — DANOS
MORAIS CONSTATADOS — ART. 186 C/C ART. 927 DO CODIGO CIVIL —

REPARACAQ DEVIDA - AGAO PROCEDENTE - Il. QUANTUM
INDENIZATORIO - RECURSOS PARCOS DOS REQUERIDOS -
CONDENACAO INEXEQUIVEL - MINORACAO - SENTENCA

PARCIALMENTE REFORMADA. — A inovadora pretensdo do Ministério Pablico,
de buscar o ressarcimento civil com a condenacgdo por danos morais daqueles que
desistiram do processo de adogdo, que estava em fase de guarda, de forma abrupta e
causando sérios prejuizos a crianga, encontra guarida em nosso direito patrio,
precisamente nos art. 186 c/c arts. 187 e 927 do Cddigo Civil. — O ilicito que gerou
a reparacao ndo foi o ato em si de desistir da adogéo da crianca, mas o modus
operandi, a forma irresponsavel que os requeridos realizaram o ato, em clara
afronta aos direitos fundamentais da crianga, bem como ao que esté disposto no
art. 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Assim, pode haver outra
situacdo em que a desisténcia da ado¢do ndo gere danos morais a crianga, no
entanto, ndo é este o caso dos autos. (BRASIL. TJMG - AC:
10702095678497002 MG Relator: Vanessa Verdolim Hudson Andrade, Data de
Julgamento: 15/04/2014, Camaras Civeis / 1*@ CAMARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 23/04/2014) (grifo nosso).

Cumpre-se ressaltar que, assim como a crianca da referida jurisprudéncia, as
criancas do caso 1 e caso 2 foram posteriormente adotadas por outras familias. Contudo, néo é
possivel levantar este argumento para impedir a incidéncia da responsabilidade civil aos
adotantes, vez que “[...] os danos morais ndo precisam gerar prejuizos perpétuos para serem
indenizaveis [...]” e “[...] o fato da crianga ter sido adotada novamente apds um ano ndo apaga
o sofrimento emocional que esta, de forma amplamente constatada, teve com a conduta dos
apelados.” (BRASIL. TJ-MG — AC: 10702095678497002 MG Relator: Vanessa Verdolim
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Hudson Andrade, Data de Julgamento: 15/04/2014, Camaras Civeis / 12 CAMARA CIVEL,
Data de Publicacédo: 23/04/2014).

Hé& ainda um terceiro caso ocorrido em Séo Luis, relatado pelo entrevistado 3, no
qual um casal adotou uma crianga deficiente e posteriormente esta teve que ser retirada de sua
convivéncia em virtude de brigas familiares, que tornaram insustentavel a permanéncia da

mesma com aquelas pessoas:

Caso 3

Nos ja tivemos, por exemplo, uma experiéncia muito dificil de um casal
homoafetivo que adotou uma crianga com deficiéncia. E ai, durante esta relacdo, elas
entraram numa situagdo de conflito, que ndo tinha a ver com a crianca, e ai [...]
comecou uma briga terrivel com a guarda desse menino, a tal ponto que a justica
pegou 0 menino de volta, colocou no abrigo a crianga com deficiéncia que ndo tinha
possibilidade nenhuma de ser acolhido, porque ele tinha transtorno, déficit de
desenvolvimento né, tinha paralisia cerebral, enfim.

Esse caso é notadamente marcado pela infracdo do direito da crianga ao saudavel e
harmonioso desenvolvimento, insculpido no artigo 7° do ECA, tendo a referida crianca
perdido a chance de desenvolver-se em ambiente familiar e tornando ainda mais dificultoso
novo processo de adocdo, dada sua situacdo peculiar de saude.

Acerca da responsabilizacdo nesse caso, Cahali defende que ela pode ocorrer em

razdo de danos morais ou materiais cometidos pelos pais contra o filho:

Em muitas situacdes, contudo, a negligéncia de que trata o art. 186 do Caédigo Civil
de 2002 pode estar presente. Nesses casos e somente neste, é defensavel o dever dos
pais de indenizar o filho por dano pessoal ou material [...]. A titulo de exemplo, no
entanto, podem ser destacadas algumas delas: [...] Situacdo 3. Ocorrendo a separacdo
dos pais, a um deles é conferido o dever de guarda e ao outro o dever de visita e
pagamento de pensdo alimenticia. Este Gltimo paga regularmente a verba alimentar,
mas falha relativamente ao dever de visita, deixando de prestar assisténcia moral e
de exercer o dever de fiscalizacdo relativamente as decisGes do outro genitor quanto
a educacdo e a formacdo escolar da crianca ou pensdo alimenticia, deixando o filho
enfrentar dificuldades financeiras desnecessariamente. O prejuizo ainda é maior [...]
Situacdo 6. N&o raro, nas separacdes, 0s pais se envolvem em situacfes de grande
litigiosidade e transferem aos filhos as mégoas e os rancores cultivados em relacéo
ao ex-parceiro. Os danos morais sabem-se podem ser tdo ou mais graves do que 0s
danos materiais (CAHALI apud BRASIL, 2011, p. 185).

Dessa forma, em relacdo ao caso 3, mais uma vez ndo foi concedida a crianca a
indenizacdo por danos morais e materiais, perdendo-se a chance de obrigar esses pais ao
pagamento de alimentos e de tratamento psicolégico em razdo dos traumas sofridos pelo
infante ainda no ambiente familiar marcado por brigas e, posteriormente, no retorno a situacao
de acolhimento institucional.

Assim sendo, conclui-se que o tema encontra divergéncias e dificuldades no que
tange a sua aplicacdo, visto ainda ndo haver entendimento jurisprudencial firmado no sentido

de responsabilizar os adotantes pelos danos causados a criancgas e adolescentes devolvidos em
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processo de adogdo, muito menos legislacdo especifica a tratar do assunto.

Cumpre-se ressaltar que é necessario agir com cautela quanto a aplicacdo da
responsabilizacdo, vez que esta deve ter funcdo compensatoria e preventiva, porém ndo pode
desestimular a préatica da ado¢do ao mecanizar a aplicacdo da responsabilidade. Do contrério:
caso a caso deve ser analisado em concreto a fim de que se responsabilize aquele adotante que
de fato lesou o interesse da crianca ou adolescente, com vistas a resguardar seu melhor

interesse e cumprir a protecdo integral prevista na Constituicdo Federal.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desta pesquisa buscou-se responder a seguinte indagacdo: € possivel
indenizar o adotado/adotando pelos danos morais e materiais sofridos pelo abandono?

Para respondé-la, primeiramente analisou-se a tratativa dada a adocdo pelo
ordenamento juridico brasileiro ao longo dos anos, através das disposi¢des elencadas no
Caodigo Civil e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nessa ocasido, identificou-se que,
em um primeiro momento, a adogdo era encarada como forma de dar filhos a casais que néo
podiam té-los, ou seja, uma série de exigéncias, tais como idade minima de cinquenta anos do
adotante e auséncia de filiacdo bioldgica deste, eram impostas as pessoas que desejavam
adotar.

Verificou-se também que, com o passar dos anos, organismos internacionais
passaram a reconhecer as criangas e adolescentes como sujeitos de direitos, de modo que a
Constituicdo Federal de 1988 e o ECA dispensaram especial tratamento a estas pessoas em
desenvolvimento, garantindo-lhes protecdo integral e a prioridade absoluta de seus interesses.
Essa nova tratativa conferida a criancas e adolescentes rompeu com a ideia da adocéo
enquanto instituto que visava 0s interesses dos adotantes, passando este a ser utilizado para
salvaguardar o melhor interesse da crianca/adolescente vitima de abandono.

Na sequéncia, procedeu-se a explicacdo de aspectos basicos da responsabilidade
civil, tais como sua funcéo e pressupostos, de modo a melhor compreender como esta pode ser
aplicada no plano das relacdes filiais.

Ademais, abordaram-se 0os motivos que costumam levar os adotantes a desistirem
da adocdo de crianga/adolescente sob sua guarda, demonstrando-se como essa nova rejeicdo
pode gerar danos psicologicos a crianca/adolescente devolvido e prejudicar seu
desenvolvimento sadio, podendo, até mesmo, frustrar nova tentativa de adocdo por outros
casais, uma vez ser possivel que o infante desenvolva resisténcia para se apegar aos novos
pretendentes.

Por Gltimo, discorreu-se acerca da possibilidade de aplicar a teoria da perda de
uma chance a crianga/adolescente devolvida em processo de adogdo, visto que, ao retornar ao
abrigo, esta perde a chance de desenvolver-se dentro de um seio familiar, sendo privada do
direito a convivéncia familiar, insculpido no artigo 227 da CRFB. Verificou-se também a
possibilidade de indenizar a crianga/adolescente por danos morais decorrentes do abandono,
quando restar evidente que esta sofreu violagdo aos atributos de sua personalidade ou a sua

prépria dignidade, tendo os adotantes agido de forma negligente.
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Na oportunidade, destacou-se trés casos de devolugdo do adotando ocorridos na
comarca de S&o Luis-MA, e alguns casos esparsos da jurisprudéncia do Rio de Janeiro e de
Minas Gerais, a fim de demonstrar que ainda ndo ha entendimento jurisprudencial firmado no
tocante a questdo, no entanto, tendem os julgadores a decidirem pela aplicacdo de danos
morais a crianga/adolescente vitima de abandono, quando demonstrado que o adotante agiu
com negligéncia e violagdo do dever de cuidado, subsidiando sua decisdo nos artigos 186, 187
e 927 do Cddigo Civil.

Por fim, cumpre-se concluir ser possivel indenizar a crianca/adolescente pelos
danos decorrentes do abandono, quando, de fato, ha violacdo aos atributos de sua
personalidade, a sua dignidade ou perda de chance de desenvolver-se em ndcleo familiar,
obrigando-se os adotantes desistentes a arcarem, a depender do caso, tanto com danos
materiais, quanto com danos morais, podendo estes servirem como base para custear
tratamento psicologico que a crianga/adolescente venha a necessitar, ou sendo prestado, por
exemplo, na forma de pensao alimenticia. Frisa-se, contudo, que cada caso deve ser analisado
em concreto, a fim de que a responsabilizacdo civil ndo seja automatica, evitando-se que
ocorra 0 desestimulo da pratica da ado¢do. De outro modo, deve este instituto ser sempre
aplicado a fim de concretizar sua funcédo reparatéria e preventiva, tendo em vista a protecdo

integral e o melhor interesse da crianca e do adolescente.
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APENDICE A — Questionario aplicado a entrevistada 1

Q1. Como esté a lista de adog¢do no municipio de S&o Luis em nimeros? Contraste de nimero

de adotantes na fila com nimero de criangas postas para adocéo.

Q2. Quando h& devolucdo do adotado, qual é o perfil do adotante e da crianca/adolescente?
Como é feito 0 acompanhamento do adotado devolvido?

Q3. Como o direito intervém nessa responsabilizacdo do adotante que devolve o adotado? Ha
facultatividade ao aplicar a responsabilizagéo?

Q4. Qual a fundamentacéo fatica para que seja aplicada a responsabilizacdo?
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APENDICE B — Entrevista 01

Entrevistada: Luciana Martins de Melo Moreira — Gestora do CNA
Local: Forum Desembargador Sarney Costa

Data: 17/05/2018, 10h30min

Aplicacdo do Questionario |

Luciana: Ah... primeiro quesito: como esté a lista de adogdo no municipio de S&o Luis em
nameros? Queres saber a quantidade de pessoas, né isso?

Lidiane: Isso, quero a quantidade de criangas.

Luciana: Entdo, atualmente né, hoje, dia 17 de maio, nos temos 99 pretendentes é...
habilitados em S&o Luis. No Maranh&o nos temos 233.

Lidiane: Ta.

Luciana: Ta bom? Em relacédo as criangas, né, pra fazer esse contraste, hoje no6s temos na...
liberadas pra adocdo 20... 23 criancas.

Lidiane: em S&o Luis?

Luciana: em Séo Luis. Ta bom?

Lidiane: Ta.

Luciana: Entdo assim, tu queres em relacdo a questao de idade? Te interessa?

Lidiane: N&o néo.

Luciana: Nao? Ta. Entdo o primeiro quesito ta ok?

Lidiane: Sim.

Luciana: Tranquilo? Quando ha devolucdo do adotado qual é o perfil do adotante e da
crianca/adolescente e como é feito o acompanhamento do adotado devolvido? Em relacdo ao
perfil, ndo existe um perfil especifico de crianca que fo... que € ado... que € devolvida.
Qualquer um deles pode ser devolvido. Casos que nos ja tivemos de devolucdo, nos tivemos
uma menina de trés anos e meio, parda, é... ela foi devolvida uma vez. N¢é, uma pretendente
iniciou o estagio de convivéncia e apds cerca de 20 dias devolveu. E nds tivemos uma outra
menina menor, de dois anos mais ou menos, também parda, que iniciou o estagio de
convivéncia, mas nem chegou a sair da instituicdo de acolhimento. Durante o estagio de
convivéncia na instituicdo de acolhimento eles desistiram.

Lidiane: e vocé sabe mais ou menos o ano que foi?
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Luciana: Ano passado, as duas foram ano passado, t& bom? Foram em 2017. Entdo pelo que
eu me recordo, ano passado foram esses dois casos. T4 bom? Nos tivemos um outro caso, se
eu ndo me engano foi em 2015... ou 2015 ou 2016, de uma crianga maiorzinha, era um
menino que tinha por volta de seis, sete anos. Entéo ele foi pra casa dos pretendentes, passou
cerca também de 10, 20 dias e eles devolveram. Todas essas trés criancgas ja estdo em familias
substitutas. Entdo, assim, ndo existe um perfil especifico, nds tivemos esses trés casos. Ah,
nds tivemos um quarto caso. Que a adocdo, inclusive, ja tinha sido concretizada, ja tinha
sentenga, entdo ndo ocorre uma devolugé&o.

Lidiane: Perda do poder familiar.

Luciana: Eles tiveram que ser destituidos do poder familiar, porque ja tinha transitado em
julgado, entdo eles ja eram pais, entdo eles nao devolveram, eles entregaram o filho.

Lidiane: Sim.

Luciana: E diferente. Né? E a crianga tinha... era uma menina, por volta de sete anos.
Lidiane: Foi em que ano esse caso?

Luciana: 2015, final de 2015. Ela passou cerca de seis meses com 0s pretendentes, morando
com os pretendentes, né. Entdo, assim, como tu podes ver, ndo existe um perfil especifico, né,
por motivos diversos. Problema de saide da mée foi um caso, tivemos problemas de afinidade
com relacdo aos pais, a crianga nao se afeicoou. Isso no imaginario dos pais, né, porque a
crianca se afeicoa sO que as vezes 0s pais, por problemas mesmo, questdes deles, eles ndo se
afeicoam muito a crianca. Entdo, assim, ndo existe um motivo especifico, cada um vai
apresentando uma demanda diferente. Ta bom?

Lidiane: Ta bom.

Luciana: E... como é feito o acompanhamento do adotado que foi devolvido? Seria outra
pergunta. Na verdade, quem vai fazer esse acompanhamento mais € a parte de psicologia da
propria instituicdo de acolhimento. Né. Entdo eles que vdo fazer esse acompanhamento da
crianca. Eu ndo sei te dizer como se da esse acompanhamento, porque como isso ocorre no
ambito da instituicdo que a crianca se encontra eles que poderiam te responder, né. Mas assim,
em relacdo as criancas, elas precisam passar pelo luto desses pais pra eles iniciarem num novo
processo de adocdo. Entdo eles precisam encerrar aquele momento pra iniciar um novo.
Entdo, assim, geralmente é se dado um prazo pra que seja feita uma nova busca. Entdo, assim,
a crianca foi devolvida, uma semana depois ja tem outros pretendentes. Nao, é dado um prazo.
E... uma dessas criancas foi dado um prazo de trés, quatro meses pra ela elaborar todo esse
luto. Entdo quando o psicélogo da casa né, da instituicdo, ja olha, j& t& tranquilo, a gente inicia

um novo procedimento de adogé&o.
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Lidiane: Uhum.

Luciana: Ta bom?

Lidiane: Ta

Luciana: Quesito 3, como o direito intervém nessa responsabilizacdo do adotante que devolve
o adotado? E... aqui especificamente eu ndo sei te responder quais foram as... as
responsabilizacbes que os adotantes tiveram. Na sentenca de adocdo especifica tivemos o
pedido de reavaliacdo. Ent&o foi solicitado um prazo pra que esses pretendentes ficassem com
0 cadastro suspenso pra ser feita uma nova reavaliagdo. Nesses dois casos que nés tivemos das
meninas do ano passado, agora, por meados de maio, junho, € que essas habilitagdes vao estar
sendo reavaliadas. Entdo eles estdo com o cadastro suspenso pra eles serem reavaliados, ta
bom?

Lidiane: N&o teve uma responsabilizacdo civil? Tipo assim, eles ndo tiveram que ficar
pagando?

Luciana: Na sentenca ndo houve, ta bom? Isso ndo exclui a possibilidade do Ministério
Pablico solicitar. Entdo, por exemplo, é... dependendo do caso, é... pedir que 0s adotantes
argquem com o tratamento psicolégico ou, entdo, dependendo do caso, poderia pagar tipo uma
pensao até que a crianca seja colocada numa outra familia. Mas nesses casos especificos aqui
nos nao tivemos esse pedido. Eu também néo sei te dizer se, por fora, como seria uma acéo
autdbnoma, ndo correria dentro do processo de adocdo, eu sei que na sentenca que extingue o
processo de adocgdo ndo foi solicitado. E... nem Ministério Publico, nem é... Defensoria
Pablica solicitou nesse sentido. Mas isso ndo exclui que numa agdo autdnoma eles tenham
solicitado, tenham entrado com pedido. Entdo eles podem solicitar sim. Inclusive teve um
caso, eu ndo me lembro se foi S&o Paulo ou Rio, que teve uma... que saiu até em rede
nacional, de uma criancinha, eu acho que era dois, trés anos, que ela era maltratada, eu acho
que era uma procuradora, ndo me recordo, passou no jornal, acho que talvez pesquisando na
internet tu consigas, em que ela foi condenada a pagar um tratamento psicolégico e pagar uma
pensao, né, ela retornou pro abrigo. Sé que logo depois, pela grande repercusséo que teve, a
crianca foi adotada por uma outra familia. Entdo, se eu ndo me engano ficou somente com o
tratamento psicolégico. Mas isso ai eu ndo te dou certeza porque sdo informacGes de midia.
Entdo seria interessante tu buscares realmente na midia né, o que que realmente aconteceu. Ta
bom, eu s6 t6 te dando dados que foram divulgados e a gente sabe que esses dados nem
sempre sdo confiaveis.

Lidiane: Sim.

Luciana: Ta bom? Hmm, mas alguma duvida em relagéo a esse terceiro quesito?
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Lidiane: N&o.

Luciana: N&o? T4 tranquilo? Ah... qual a fundamentacdo fatica para que seja aplicada a
responsabilizacdo? Seria o proprio... o proprio disposto no ECA, né, a questdo do principio da
protecdo integral a crianga, né. Entdo assim, a fundamentacdo vai ta toda na questdo do ECA,
que a crianca precisa ser resguardada em todos os seus direitos, né. Isso engloba, inclusive a
questdo psicoldgica, os pretendentes, de alguma forma vao precisar arcar com os abalos
psicoldgicos que eles tiveram. Né, entdo, a fundamentacao a gente vai encontrar toda no ECA.
Ta bom?

Lidiane: Ta

Luciana: E... queres mais alguma coisa em relagio a esse quarto quesito?

Lidiane: N&o.

Luciana: N&o? Ta tranquilo? Eu te dei dados de quatro criancas que foram devolvidas. Nesse
tempo que eu to trabalhando aqui talvez tenha sido devolvida mais uma... Assim, a taxa de
devolucédo € muito pequena. N&o é uma taxa alta. N6s tivemos esses dois casos ano passado e
foram assim, excepcionais mesmo, porque ha muito tempo que a gente ndo tinha uma
devolucéo, ndo € algo que é rotina, entendeu? Até mesmo porque antes dos pretendentes é..
darem a confirmacdo, iniciarem, na verdade, propriamente, o processo de adocdo, a gente
senta, da todo o perfil da crianca ne, tanto a questao social, psicologica, médica, entdo pra eles

entrarem bem seguros no processo de adogdo. Nés tivemos so esses casos realmente pontuais.
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APENDICE C — Questionario aplicado & entrevistada 2

Q1. Em que situacdo se deram as devolucBes de criancas adotadas na comarca de Séo Luis?
Qual a justificativa dada pelos adotantes ao requererem essa devolugao?

Q2. Por que néo foi aplicada responsabilidade civil a esses adotantes?

Q3. Como o direito intervém nessa responsabilizacdo do adotante que devolve o adotado? Ha

facultatividade ao aplicar a responsabilizagéo?

Q4. Qual a fundamentacéo fatica para que seja aplicada a responsabilizacdo?
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APENDICE D — Entrevista 02

Entrevistada: Tatiana Carvalho Machado — Analista Judiciério, assistente social
Local: Forum Desembargador Sarney Costa

Data: 28/05/2018, 13h

Aplicacdo do Questionario 11

Tatiana: Eu ndo tenho conhecimento de nenhuma situagdo dessa, de que a pessoa foi
responsabilizada civilmente por ter devolvido, caso, porque a gente, como é divisdo
psicossocial talvez essas questdes ndo passem por aqui, como responsabilizar civilmente
alguém por isso. Entretanto, ja houve casos de devolugcdo de criangas aqui nesta vara,
inclusive teve uma crianca que ela foi devolvida, ja tinha sentenca e tudo. Uma menina, acho
que de uns seis, sete anos e que eu lembro que na época houve essa especulacédo, que a
Defensoria Publica ia entrar né, solicitando que fosse feita essa responsabilizagdo, até no
sentido de pagar o tratamento psicolégico que a crianga ia precisar.

Lidiane: Isso foi em que ano?

Tatiana: Se eu ndo me engano foi ha dois anos atras. Entdo, houve isso. Entretanto, eu
acredito que ndo houve processo né, eles ndo deram entrada no pedido, eu acredito nisso,
porque assim, eu nao ouvi falar depois, entendeu? Entdo, acho que ndo foi aplicada ne,
responsabilidade civil. Eu acho assim, do ponto de vista do servi¢o social, que que eu vejo.
Aqui, antes da crianca ser adotada é feito um processo de habilitacdo para adocéo e esse
processo tem trés fases. E uma documental, que ela entrega uma documentacio. Depois ela
participa do curso preparatorio pra adocdo. Depois ela é feita uma avaliacdo psicossocial. Dai
¢ mandado pro Ministério Publico, depois 0 juiz d& uma sentenca, essa pessoa ou casal faz
parte do Cadastro Nacional de Adocao, entra no sistema, que € o sistema do CNJ e a partir dai
ele fica numa lista de espera até que surja aquela crianca dentro do perfil desejado dele. Essa
lista de espera é por ordem de entrada no sistema, entdo quanto mais tempo VOcé esta, né,
mais proxima ta sua vez de ser chamado. Da feita que é, chega a vez dessa pessoa ser
chamada, o que que acontece. E... a gente faz um trabalho aqui que chama essa pessoa,
conversa, apresenta teoricamente essa crianca pra ela, diz quem é a crianga, fala do historico
de saude, psicologico, educacional da crianca, entdo todas as informacgdes que a gente tem

relativas a essa criancas sdo passadas pra esse pretendente, né, entdo ha uma reunido pra isso.
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Em que a gente chama o pretendente, é feita com assistente social e psicologo, normalmente
0S mesmos que cadastraram ele. E ai, da feita que a gente faz essa apresentagdo, mostrar uma
foto da crianga e tudo. Ai, a pessoa vai pra Defensoria Publica ou pro advogado particular, faz
0 pedido da adogdo e entrando esse pedido de adocdo o juiz vai liberar o estagio de
convivéncia, a gente cumpre esse estagio de convivéncia durante o prazo determinado, faz o
acompanhamento, né... a crianga ndo ¢ liberada de pronto, primeiro o casal visita a crian¢a no
abrigo. Depois que ele fica familiarizado com a rotina da crianga e a crianca se sente segura é
que ela vai pra casa do casal ou da pessoa. E ai, acompanhado, e a gente avalia até o
desligamento, que a gente pede o desligamento, tudinho né, a avaliacdo final e a gente coloca
no relatério nosso parecer, se a gente concorda que aquela adogdo seja feita ou ndo. E ai
vamos supor como nesse casal que eu posso citar né, tudo correu bem durante o processo de
convivio e tudo mais e ai quando a gente pegou, entregou o processo, foi feita a sentenca,
tudinho, saiu, e eles comegaram a enfrentar dificuldades com essa crianga |4 no convivio
deles. Entretanto, apesar de a gente ter colocado pra eles “olha, se surgir alguma dificuldade,
alguma coisa (que a gente coloca pra todos o0s casais) vocé pode procurar a gente, a gente te
atende, orienta né, se vocé precisar de um apoio...” a gente colocou essa situacao, entretanto,
quando a gente soube eles ja tavam aqui era pra entregar a crianga, ja foi “ah, ndo aguento
mais” e foi uma surpresa pra gente né, e foi uma situagdo bem complicada, dolorida, e da feita
que eles disseram que vinham entregar e no outro dia ja entregaram, a gente conversou com o
juiz, 0 juiz “como assim vai entregar?”, mas foi exatamente assim que aconteceu. E eu lembro
que foi numa quinta, eles falaram que iam entregar, que vinham trazer na sexta, e na sexta a
mée ndo veio, veio sO 0 pal, entregou a crianca. A criancga tava até calma, a gente conversou,
falou que ela ia retornar pro abrigo e tudo, ela ficou até calma né, porque a gente ja teve um
outro caso de entrega que a crianca fez um escandalo, que gritava, um menino até... enfim, e é
traumatico mesmo. Quando ocorre uma situacdo dessa a gente trabalha no sentido de
amenizar, né, de conversar com aquela crianca, mas é dificil, é dolorido, né, entdo a crianca
sofre, porgue ela ndo entende. Conversando contigo eu lembrei de outro caso, porque eu falei
“até que essa menina ficou calma”, mas teve um outro caso de um menino, que ele foi
devolvido e que ele foi adotado, pra vocé ver, ele foi adotado pela professora dele. Ele era
uma crianca que tava disposta pra adoc¢do e ele se afeicoou a professora e a professora se
afeicoou a ele, e ela entrou com pedido pra adota-lo e ai fez todos esses procedimentos que eu
to te dizendo, porque ndo sdo simples. Levou a crianca pra casa na convivéncia. Durante o
estagio de convivéncia ndo demorou pouco tempo, ela simplesmente veio entregar a crianga

aqui, porque a mae dela ndo aceitou aquela adogéo e ela ndo suportou. S&o situagdes bem
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complexas, ela fez todo o processo, ela omitiu essa questdo que a mée ndo concordava, ela
ndo falou durante o processo e ai quando ela levou a crianga pra casa eu acho que ela
imaginou que a mée ia ceder e a mae ndo cedeu, a mée rompeu, parou de falar com ela e ela
ndo suportou e veio e entregou a crianca. Essa crianga gritava nessa vara, entendeu, chorava,
foi traumaético. E ai teve todo aquele trabalho, as psic6logas entram em acéo pra trabalhar, pra
acalmar. Depois ele voltou pro abrigo, foi muito dificil, mas ele conseguiu. E hoje essas duas
criangas que eu to te falando, elas estdo bem e elas estédo adotadas, foi feito esse trabalho por
esta equipe aqui e pela equipe que trabalha nos abrigos, porque ndo existe equipe s na vara
da infancia, nos abrigos que elas estdo também tem, entdo fizeram todo esse trabalho de
acompanhamento. Entéo, todas essas duas criangas posteriormente elas foram adotadas e estéo
bem gracas a Deus. Teve uma outra crianca também que no estagio de convivéncia foi
rompido, ndo chegou a ser adotada, foi rompido, e ai depois parou o estagio de convivéncia e
tudo mais, por uma questdo que a mae ndo conseguiu e ai foi complicado esse caso também,
porque durante o estagio de convivéncia o pai se vinculou e a mée ndo, e eles comecaram a
divergir né, e ai um queria e o outro ndo, séo situagcdes humanas sabe...entdo, assim, eu acho
que, adotar, as pessoas as vezes, teoricamente, acham que estdo preparadas, mas uma coisa € a
teoria e outra é quando a coisa realmente acontece. Entdo eu acredito até na boa-fé dessas
pessoas, eu acho que quando elas vieram pra adotar, porque é burocratico, fizeram a
habilitacdo, participaram do curso, fizeram tudinho, vieram, entraram com toda a
documentacéo, e quando aquilo se concretizou na vida delas, depois apareceram demandas
que elas achavam que estavam prontas, mas na realidade ndo estavam, e elas ndo deram conta,
e acabou que de fato prejudicou as criancas, iSso aconteceu.

Ai a pergunta que tu faz aqui, “por que ndo foi aplicada a responsabilidade civil aos
adotantes?” Nao posso te responder, mas eu acredito que deve ter sido dentro dessa
perspectiva de terem acreditado que ndo houve ma-fé, que foi situacbes que de repente
fugiram do controle, eu acho que mesmo psicoldgico, delas acharem que estavam né, e de
repente a moca la nunca pensou que ia ser tdo dolorido pra ela a mée, ela ndo suportou a
rejeicdo da méae, ela preferiu devolver aquela crianga, ta entendendo. Entdo eu acho que é isso,
eu acho que ndo houve essa questdo da responsabilizacdo civil porque quando eles foram
analisar o caso concreto né, eles entenderam, e essas pessoas também sofreram, talvez elas
tivessem que ter esperado mais, ndo sei. A gente ndo tem essas respostas, tem coisas que s
aparecem & na frente, ta entendendo, que a gente ndo tem como ter essa previsdo antes, sao
coisas que essas respostas ou essas demandas s6 vao aparecer naquela situacdo concreta e é ai

gue a gente vai ver se aquela pessoa consegue lidar com aquilo ou ndo consegue. Mas eu
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acredito que essa questdo da responsabilidade né, eu acho que seja uma interpretacdo nesse
sentido. Entdo eu acho que seria um posicionamento que eles adotaram de ndo fazer, entdo eu
ndo posso responder por eles, mas, enquanto assistente social, eu, pelo menos o que eu
observei foi nesse sentido né, ndo observei intencdo de querer realmente. Eu acho que a
intencdo era justamente oposta, acho que era pessoas realmente que queriam ter esses filhos,
que queriam naquele momento e depois ndo deu certo infelizmente né. O que eu acho que
caberia mesmo, independente de ter dolo ou ndo, é o acompanhamento psicolégico da crianca,
porque o dano emocional € enorme, e a gente acaba buscando apoio nisso né, nas equipes
interdisciplinares, seria mais um trabalho terapéutico, eu acho que caberia sim.

A entrevistada ndo respondeu as duas Ultimas perguntas por ndo ser de sua esfera de atuacao.
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APENDICE E — Questionario aplicado ao entrevistado 3

Q1. Visto que as devolucdes de criancas adotadas na comarca de S&o Luis se deram em
diferentes situacdes, porém infringindo igualmente o interesse do adotando e a prote¢do
integral a crianga, por que néo foi aplicada responsabilidade civil a esses adotantes?

Q2. Como o direito intervém nessa responsabilizacdo do adotante que devolve o adotado? Ha

facultatividade ao aplicar a responsabilizagéo?

Q3. Qual a fundamentacéo fatica para que seja aplicada a responsabilizacdo?
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APENDICE F — Entrevista 03

Entrevistado: Davi Rafael Silva Veras — Defensor Publico do Nucleo de Defesa da Crianga e
do Adolescente

Local: Defensoria Publica do Estado do Maranh&o

Data: 05/10/2018, 9h30

Aplicacdo do Questionario 111

Davi Rafael: Assim, uma crianca em situacdo de ado¢do € uma crianca muito fragilizada.
Fragilizada porgue ela foi vitima de uma violagdo, ndo é? E isso levou ela a uma situacao de
acolhimento, ela pode ter sido vitima de uma situacdo de violacao sexual, de uma situacdo de
maus tratos, de uma situacdo de abuso, de uma situacdo de negligéncia, né. SO que falar em
adocdo também € tocar em outros temas, entdo assim, eu posso dar uma resposta objetiva ou
uma resposta sistémica. Pra te dar uma resposta um pouco mais objetiva a gente precisa
entender que o préprio processo de adocao ele tem uma fase especifica, que é uma fase de
convivéncia, né. Existe todo um procedimento de aproximacdo desta crianga com 0s
pretendentes a adotar, né. Existe uma vinculagdo formal pelo cadastro, mas, além disso, é
necessario a construgio de um vinculo. E... é preciso que se compreenda que essa construcio
desse vinculo pode ndo acontecer. Dos dois lados. Ndo s6 pelos pretendentes, como pela
propria crianca. Entdo, como que funciona isso na pratica? Quando a crianca fica vinculada a
um casal pretendente na lista a equipe do abrigo comeca a fazer todo um processo de
aproximacao. Primeiro mostra pra crianga um book de livros com fotos da familia pretendente
e tudo isso também vai depender da idade da crianca, obviamente, né. Mas é feita uma
tentativa, um primeiro contato depois dentro da instituicdo de acolhimento, e ai, vendo-se a
situacdo é... vai para esse momento de, esse estagio de convivéncia propriamente dito. Mas
pode acontecer de que esse vinculo ndo se estabeleca. Nas duas vias, porque a adoc¢ao € uma
via de mdo dupla. N&o sé pro casal como pra crianca. Entdo assim, quando esse vinculo ndo é
formado nessa fase e a crianca retorna, ndo had como vocé assim, buscar juridicamente uma
responsabilizacdo se é uma fase ja prevista, uma fase de amadurecimento de relacéo,
entendeu? Ai vamos supor que o processo de ado¢do ocorra, ou seja, passe toda essa fase,
passou 0 processo e ocorra, durante ja a situacdo toda, vinculo ja estabelecido, processo ja

encerrado, 14 na frente ocorra essa devolugdo. A gente tem que tratar essa situacdo também
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como uma situa¢do como se fossem pais, que também fazem isso, porque tem pai e mae que
faz isso também, por alguma situagdo vai e entrega a crianca pro abrigo, entendeu? E ai sim
existe uma estrutura de vocé dizer assim: olha, vocé pode sim responsabilizar, como vocé
pode responsabilizar um pai ou uma méae negligente, né. Com uma agdo de responsabilizacao
por danos morais, por exemplo, obrigar a pagar os alimentos... at¢ mesmo uma crianca que
esta no abrigo, porque a destituicdo do poder familiar permite isso, né, e ai vocé vai passar por
um longo processo de destituicdo familiar. Por 6bvio que essa situacdo de retorno da crianca
pra uma instituicdo é extremamente prejudicial pra ela, né, a gente vivencia isso, quando a
gente experimenta isso de uma crianca que retorna isso vai criando nela uma situacdo de
rejeicdo, porque ela ndo consegue se firmar com ninguém, porque ela se sente toda hora
recusada. Agora assim, essas situagdes que envolvem criangas pretendentes a serem adotadas
sdo situacdes que o ideal ¢ que ela ndo seja catalogada, do tipo: “olha, devolveu: pena,
responsabilizacdo.” Até porque ¢ um dos principios das medidas de protecdo o principio da
intervencdo minima, ndo é assim o art. 100? Ta la dizendo um dos principios de todas as
medidas de protecdo que o ECA disponibiliza. E... a gente também tem que ter cuidado,
porque a gente ta trabalhando com afeto e existem varias condicionantes pra isso, né? Entéo, é
por isso que essa questdo da responsabilizacdo é deixada pra um segundo plano, porque,
assim, muitas das vezes a devolucdo ocorre num momento de estagio de convivéncia. Entéo
s80 essas situacdes, né.

Voltando pra as perguntas: visto que as devolucGes das criangas adotadas na comarca de Sao
Luis se deram em diferentes situacoes, ou seja, realmente diferentes situacdes, que situacdes
sdo essas? Desde situacdes que a crianca ndo se adapta ou situaces em que 0S pais, 0S
pretendentes, também, por alguma situacdo, ndo correspondem. Infringe o interesse do
adotando? Infringe. E a protecdo integral? Pois €, ai essa questdo, porque como ta nesse
processo ndo tenho como penalizar né, porque é uma fase prevista.

Como o direito intervém nessa responsabilizacdo? A partir do momento que a adogdo ja esta
estabelecida, passa da fase de convivéncia e ja esta estabelecida, aos pais compete todos 0s
deveres inerentes a responsabilidade parental, né. Entdo o poder de cuidado, de orientacdo, de
auxilio material, né. E quando ele infringe isso ele é passivel de responsabilizacdo, como
qualquer pai, como qualquer genitor bioldgico. E facultada essa aplicacdo de
responsabilizacdo? Entdo, se vocé identifica uma violacdo de um dever de cuidado, ndo, o
certo € que as autoridades competentes, Defensoria, Ministério Publico, promovam as acgdes,
entdo se aquela crianga foi, as vezes ndo s6 devolvida, mas foi levada pro abrigo por um

conselho tutelar porque viu que esses pais abusavam, por exemplo, né, uma pessoa que adotou
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e violentava a crianca sexualmente. Ele vai incidir toda aquela sistematica de poder ser
responsabilizado civilmente, perder o poder familiar, e criminalmente, né. Ter que pagar uma
indenizacéo, ter que pagar alimentos, perder o poder familiar e responder criminalmente por
uma situacéo, entendeu? E... de abuso, de maus tratos, de abandono, que também hé previsio
no Caodigo Penal.

Entdo, qual é a fundamentacdo fatica para que seja aplicada a responsabilizacdo? Ai vai
depender do tipo, do fator que gerou essa violagdo. Foi uma situagdo de abandono? Foi uma
situacdo de violacdo a integridade da crianca fisica? Ai isso vai gerar responsabilizacdo. O
ECA estabelece em alguns momentos multa pra alguns deveres familiares, auséncia de
prestacdo de cuidado, mas também pode ter responsabilizacdo criminal ou perda do poder
familiar, como eu te falei, entdo vai depender da situacdo e do grau de violacdo, que é essa
terceira pergunta: “qual a fundamentagao fatica para que seja aplicada a responsabilizagcdo. Ai
vai depender da violagdo: que tipo de violacdo € essa que a crianca sofreu? Entendeu? E ai vai
depender do caso concreto.

Lidiane: Essa primeira pergunta aqui, eu to trabalhando mais em cima dela com relacéo a
dois casos que eu peguei com a Tatiana, que € a assistente social 14 do setor psicossocial do
Forum. E ela me contou um caso de uma menina que foi adotada, a sentenca transitou em
julgado e, seis meses depois, mais ou menos, o pai devolveu ela no FGrum mesmo, disse que
ndo aguentava mais, ndo tava estabelecendo vinculos, a mde ndo tava aceitando. E ai essa
crianca foi devolvida no Férum e ela me disse que essa crianca ficou até calma, ela tinha mais
Ou menos seis anos. E o0 outro caso é de um menino de mais ou menos trés anos, que tava em
estagio de convivéncia com a professora, que ele tinha uma professora, ele se afeicoou a essa
professora, a professora se afeicoou a ele e resolveu adotar. E ai, no estagio de convivéncia ela
acabou devolvendo, porque a mae dela ndo tava aceitando que ela adotasse uma crianca. E ai,
a Tatiana me contou que foi uma situacdo muito dificil pra essa crianca, que ele ficou, foi um
trauma mesmo, ele chorava muito no Férum, foi muito dificil pra ele voltar pro abrigo, teve
que ter todo um acompanhamento psicoldgico, mas essas duas criancas ja foram adotadas e ja
estdo bem.

Davi Rafael: Teve o estagio de convivéncia com elas antes? Isso foi durante o estagio de
convivéncia, esses dois casos?

Lidiane: Ndo, o da menina maior tinha transitado em julgado e ele devolveu seis meses
depois que a adocdo ja tinha sido estabelecida, entdo nesse caso foi perda do poder familiar. E
a outra crianca que foi adotada pela professora tava em estagio de convivéncia. E ai, nesses

dois casos ndo foi aplicada nenhuma responsabilidade com relagdo a ajudar na questdo
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psicoldgica.

Davi Rafael: E... a responsabilizacdo ela ndo vai satisfazer a questao psicoldgica da crianca, o
dano ja ta feito né, ndo € uma coisa que compensa outra, até porque pra crianga isso nem
importa: “ah, e foi responsabilizado, eu psicologicamente t6 melhor”. O estagio de
convivéncia ele ta previsto como um momento de aproximacdo e a pessoa que se habilita a
adotar, ela passa por todo um processo de habilitacdo, ou seja, vamos supor que VOcé se
pretende colocar a adogao, ou seja, VOCcé vai passar por um primeiro momento de habilitacao,
por um cadastro, entrega de documentos, entrevistas, é... estudo psicossocial, que a propria
equipe da Vara faz, e, depois, palestras. A equipe pode identificar um problema no inicio,
nessa habilitacdo, um casal que, por exemplo, fantasia ou que tem uma expectativa muito alta
ou que ndo tem uma estrutura familiar adequada para adotar, e pode, inclusive, se manifestar
contra essa habilitacdo, ou seja, é feito uma tentativa de controle pra aquelas pessoas que vao
entrar no cadastro, certo? Mas isso ndo quer dizer que isso é infalivel. Porque € uma analise
dentro dum contexto familiar que é dindmico. As vezes uma pessoa se cadastra um tempo
atras, depois de um ano aquele contexto familiar muda, porque o casal ndo se da mais bem.
NOs ja tivemos, por exemplo, uma experiéncia muito dificil de um casal homoafetivo que
adotou uma crianca com deficiéncia. E ai, durante esta relacdo, elas entraram numa situacéo
de conflito, que nédo tinha a ver com a crianca, e ai, minha irm&, comegou uma briga terrivel
com a guarda desse menino, a tal ponto que a justica pegou 0 menino de volta, colocou no
abrigo a crianca com deficiéncia que néo tinha possibilidade nenhuma de ser acolhido, porque
ele tinha transtorno, déficit de desenvolvimento né, tinha paralisia cerebral, enfim. Nessa
questdo da convivéncia, do estagio de convivéncia € como eu to te falando, tem que identificar
especificamente o problema. Foi por que que ela devolveu mesmo no segundo caso?

Lidiane: No segundo caso, porque a mée dela ndo aceitou. Na verdade, a mae dela ja dizia
desde sempre que ndo queria que ela adotasse, s6 que ela omitiu essa situacdo do setor
psicossocial. E ai, ela pensava que quando pegasse 0 menino a mae ia se afeicoar também, ia
ceder, mas acabou que a mée ndo cedeu, ela cortou relagdes com ela.

Davi Rafael: E, se isso ficou identificado, se essa fala dela foi formalizada de que: “ah, eu
sempre soube, minha mae sempre teve essa negativa e tudo mais”, ¢ possivel que a gente
possa trabalhar, pensar numa responsabilizacdo, né. Mas se foi uma situacdo de “ah, ndo teve
vinculo, retorna”, ai tem que ver o caso a caso. Agora podem ser tomadas varias medidas, por
exemplo, retirar ela do cadastro. J& que foi identificada essa situacdo de inadequacdo, retire
ela do cadastro para que ela ndo possa adotar outras criangas, para que ndo haja nova

vinculagdo, entendeu? O que eu te confesso que eu tenho receio é somente de se criar um
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mecanismo automatico de “ah, devolveu? Responsabiliza”. Isso ndo s6 desestimula, mas
existe uma complexidade de relagdes que ndo véo estar previstas. Por exemplo, uma adogéo
tardia, que é hoje uma das maiores dificuldades que nos temos. Ou seja, uma crianga acima de
trés anos, a gente chama de adogdo tardia porque é uma crianca que ja tem uma idade um
pouco mais alta e que ela tem uma probabilidade menor de ser adotada. Ora, é uma crianga
que ja comeca a externar o que viveu. E uma criangca que ja comeca a aparentar e,
infelizmente, colocar no comportamento as situacdes de violacdo. Crescer no abrigo &,
extremamente, ndo s6 frustrante, mas danoso. Porque no abrigo vocé ndo tem sensacdo de
pertencimento, vocé ndo tem um vinculo estabelecido, porque sdo cuidadores que, uma hora
sai, uma hora entra. Ela vé crianga entrando, crianca saindo toda hora, entendeu. Ela lida com
outras criangas com outros traumas, com outras dificuldades. Uma crianga que, por exemplo,
é vitima de violéncia sexual, que pode reproduzir a violéncia nos outros meninozinhos,
entendeu. Entdo, assim, vamo la, e ai, uma crianca que tem essa dificuldade, que, por conta
disso, € muito resistente, né, agressiva, €, as vezes é uma etapa de adaptacdo, entendeu? Mas
pode chegar da crianga ndo se adaptar, e ai? Ai vai responsabilizar? N&o. Entéo, € complicado,
é muito dificil a gente as vezes querer responsabilizar e 0 processo, que trata, por exemplo, de
uma destituicdo do poder familiar, vamo 1a, ndo pode se transformar num processo de
punicdo. Embora no julgamento dele final possa gerar destituicdo, que é uma resposta a uma
violacdo, o certo € que naquele processo se trabalhe e se oportunize possibilidade de reatar 0s
vinculos. S6 que reatar os vinculos, a gente fala e € muito aberto, isso demanda politica
publica. Que politica publica? Aparelho especifico do estado que promova essa aproximacao.
Que aparelno? CREAS. CREAS ¢é uma politica municipal prevista no sistema publico de
assisténcia social, que busca dar esse aparato de sustentacdo para as familias. Ou seja, se
ocorre uma destituicdo, ndo tem necessariamente que haver uma destituicdo. Deveria haver
uma estrutura pra que aquela familia fosse acolhida e trabalhasse vinculos, trabalhasse
relacBes. Especificamente, vou ser mais especifico: um pai que agride a crianca e passa da
medida, bate no menino excessivamente. “Absurdo, responsabiliza, destitui!” Nao, calma Ia.
Qual é a historia desse pai? As vezes ele pode ser um pai da roca, um cara que aprendeu com
o pai dele que: “saiu da reta mermdo, € cipoada”. Né? E esse pai ndo pode ter um
acompanhamento, palestras, visitas? Pra ele ressignificar essa relacdo? Pode. Vamos pegar um
caso mais grave ainda, que a gente tem que pensar: um pai comete um abuso sexual com seu
filho. E doloroso, da vontade de qué? De destituir. SO que vocé percebe que vocé causa dupla
violagdo? A crianca sofreu a violéncia e vai sair do lar que ela ama. E que pai é esse? Seré que

ndo foi um pai que sofreu um abuso? Que é doente? Que ama o filho, mas pode... ta
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entendendo? Nao é simples. Entéo, assim, uma pessoa que sofre de dogradi¢do, que abandona
porque € viciada em crack. Que estrutura n6s temos de salde pra ajudar aquela pessoa? Enté&o,
¢ s6 o receio da gente criar esse gatilho: “entregou: responsabiliza”.

A situacdo de devolucdo tem que ser avaliada, mas tem que ter uma politica publica de
amparo a essas familias, a politica que ja existe, que é o fortalecimento dessa estrutura da
assisténcia social, como o CREAS, por exemplo, entendeu? Pra acompanhar aquela familia e
fomentar um vinculo que foi rompido. Por qué? Porque o ECA fala o seguinte: todas as
medidas, um dos principios do artigo 100 é a prevaléncia da familia, que vai dizer o seguinte:
qualquer medida de protecéo utilizada deve sempre priorizar o reestabelecimento da crianca
para a familia de origem. Ou seja, passou o0 estagio de convivéncia, ja houve o processo,
juridicamente ¢ uma familia. Houve alguma dificuldade nesse meio desse caminho? Temos
que ter estrutura pra poder intervir e como auxiliar aquela situacéo, pra que ndo so se resolva
com a devolucdo. Agora, claro que eu também ndo estou descartando a responsabilizagéo,
mas eu sO tenho muito cuidado, porque, veja, a gente tem que ter esse cuidado pro processo na
infancia ndo se transformar em um processo de intervencdo e de mera punigdo. Claro que a
punicao ndo esta descartada e que ela deve sim ser aplicada. Mas se for ver, o sistema do ECA
ja tem esse cuidado de dizer que: “olha, a intervengao ¢ minima, a prevaléncia ¢ da familia” e
esses mecanismos tém que ser operacionalizados e concretizados. Nos ndo podemos partir
simplesmente de uma resposta: violacdo, responsabilizagéo.

E, assim, sempre na infancia quando a gente quer aplicar uma responsabilizacdo, nos temos
que ter um elevado grau de materialidade. Ou seja, se eu vou responsabilizar alguém num
contexto desse que, como eu disse, ndo estd descartado, eu tenho que ter um alto grau de
prova formada.

Lidiane: E ai essa responsabilizacdo seria pra questdo, como o senhor falou no inicio, de dano
moral, pensdo também?

Davi Rafael: Pode ser dano moral, responsabilizacdo inclusive criminal por uma situacédo de
abandono e ai vocé vai pegar dependendo do grau de violacdo, que tipo de violacdo, foi uma
situacdo de abandono? Existe crime de abandono de incapaz. E ai, como foi essa violacdo?
Foi um cara que chegou e deixou a crianca no abrigo? Ora, ai o crime de abandono de incapaz
ndo é. Por qué? Porque eu vi que ndo tenho condicdes, eu vou la e entrego. Abandono é: eu vi
que ndo tenho condicdes, eu largo 0 menino em casa, deixo ele sistematicamente em casa, ou,
muito pior que em casa, eu deixo ele na rua, situacdo de mendicancia, 0 menino comeca a sair
pra pedir, eu ndo t6 nem ai, né. Entdo, € dificil, ndo € fato tipico, antijuridico e culpavel, ndo é

mera subsunc¢do da conduta a norma, € outra pegada.



93

Lidiane: Entéo, de fato, em Sdo Luis ndo tem se aplicado esse instituto da responsabilidade
civil por conta do préprio disposto no ECA, na sisteméatica do ECA?

Davi Rafael: Ela ndo estd descartada, mas na pratica ela ndo tem sido aplicada, primeiro:
porque nds nao temos recebido, por exemplo, instrumentalidade suficiente de documentos pra
responsabilizacdo. 2. Contextos familiares ndo podem se resumir e se concentrar no simples
ato da entrega se ndo houve o acompanhamento da familia, se ndo houve a devida adequacéo
das dificuldades que o processo de adocdo implica, mas sim, é possivel, identificado todo o
contexto de uma violagdo e uma responsabilizagcdo, que isso se reverta em documentos, por
exemplo, ai vamos ser objetivos: um estudo social que identifique as falhas dessa mée no ato
da entrega, 0 que ela podia ou ndo podia ter feito. Identificacdo, por exemplo,
documentalmente, da propria mae dizendo: “olha, eu omiti essa informagdo no processo de
escolha e existia alguém do meu contexto familiar que era contra”. Ai é possivel vocé
trabalhar nessa responsabilizacdo. O que se precisa ter muito cuidado é em néo tornar isso um
gatilho, que ndo pode: entregou, responsabiliza. N&o é assim, ndo pode ser assim. Até porque
0 ato da entrega pode ndo ser irreversivel. Porque nos temos casos de méaes aqui que
entregaram no abrigo e pronto, passaram pelo estado puerperal. O estado puerperal, inclusive
é uma excludente, a mde que mata no estado puerperal... ndo € uma excludente, ele reduz a
pena, ndo € assim? Mas estado puerperal pode levar a mée a entregar a crianca e depois a mae:
“ndo, me arrependi”, ai ha quem diz: “ndo, entregou, entdo perdeu”. Nao, calma 14, que
questdo de entrega foi essa de um pai que adotou? Vamos la analisar, essa entrega ndo é
necessariamente definitiva, pode ser trabalhada, entendeu? Mas, realmente, ndo ta descartado,

se tiver elementos materiais de prova e que indiquem realmente, é possivel.



ANEXOS

94



95

ANEXO A - Oficio para autoriza¢éo de entrevista as entrevistadas 1 e 2

* Unidade de Eusino Superior Dom Boseo -

Oficio n2 001/DIR/2018.1 " S3o Luis, 16 de maio de 2018.

A Excelentissima Sra. Dra. Licia Cristina Ferraz Ribeiro de Oliveira

Juiza Titular da 12 Vara da Infancia e Juventude da Comarca de S3o Luis-MA,

12 Vara da Infincia e Juventude da Comarca de S3o Luis-MA / Férum Desembargador Sarney

Costa 2. e E“M ez
Av. Prof. Carlos Cunha, s/n — Calhau, Sdo Luis — MA. CEP: 65076-905 a8, cinke Jea _p«:,siu f"”‘“

puke oo oun  pracuact

; ANOLGRA, .
Assunto: Autorizagdo. Pesquisa de Campo £ W AM 4“’ :
Soa W/OS/&JJ g
= e B
Meritissima Juiza, : f}mfﬂ% Gicizg gn V0.
Gl s Dssbe

A Coordenagdo do Curso de Direito da Unidade de Ensino Superior Dom Bosco - UNDB
serve-se do presente para solicitar a V. Ex.2 que autorize a aluna Lidiane Borges Coutinho, regu-
larmente matriculada no 92 Periodo desta IES sob matricula de n? 002-015560, a uma pesquisa
de campo e coleta de dados, com aplicagdo de questiondrio e obtengdo de documentos para
contribuir na elaboracdo da Monografia intitulada: “Responsabilizag3o civil dos adotantes de-
corrente da devolugdo de menores adotados na comarca de S3o Luis”, com finalidade exclusi-
vamente cientifica, vinculada a esta Unidade de Ensino Superior, sob a orientacdo do Professor

Esp. José Nijar Sauaia Neto.

Limitado ao exposto, ficamos a disposi¢ao para quaisquer esclarecimentos.
Respeitosamente,

Profo. Me. \do Vieira Sousa
Conrdenador f Car de Dl - UNDB

Prof2. Me. l%altha Vieira Sousa

Coordenador do Curso de Direito - UNDB

Recredenciamento: Portaria MEC 356 de 05 de abril de 2012
Av. Colares Moreira n? 443 Renascenca S3o Luis MA CEP: 65075-441
198 4009 7070 www.undb.edu.br
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ANEXO B — Oficio para autorizagdo de entrevista ao entrevistado 3

Unidade de Ensino Superior Dom Bosco

Oficio n2 002/DIR/2018.1 S30 Lufs, 16 de maio de 2018.

Aos Senhores Joaquim Gonzaga de Araijo Neto e Gabriel Furtado

Defensores responsaveis pelo Nicleo de Defesa da Crianca e do Adolescente da Defensoria
Publica do Estado do Maranhdo

Assunto: Autorizag3o. Pesquisa de Campo =

\lustrissimos Senhores,

A Coordenacio do Curso de Direito da Unidade de Ensino Superior Dom Bosco - UNDB
serve-se do presente para solicitar que 0s senhores autorizem a aluna Lidiane Borges Coutinho,
regularmente matriculada no 92 Periodo desta IES sob matricula de n2 002-015560, a uma pes-

quisa de campo e coleta de dados, com aplicag3o de questiondrio e obtencio de documentos

BT ‘A"bara'f:'éﬁfnbuur ‘fia'élaboracao’ da Moriografia lmnulada'—“kesponntmﬁﬁvdvil dosadotantes: = s <mroiriy
decorremz da devoluao de menores adotados na comara de 550 Luis”, com ﬁnalldade exclu-
sivamente cientifica, vinculada a esta Unidade de Ensino Superior, sob a orientagdo do Professor

Esp. José Nijar Sauaia Neto.
Limitado ao exposto, ficamos a disposigdo para quaisquer esclarecimentos.

_ Respeitosamente,

S

Recredenciamento: Portaria MEC 356 de 05 de abril de 2012
Av. Colares Moreira n? 443 Renascenca S3o Luis MA CEP: 65075441
98| 4003 7070 www.undb.edu.br



ANEXO C — Autorizagéo de utilizacdo de dados da entrevista 1

TERMO DE COMPROMISSO DE UTILIZACAO DE DADOS

Eu, ADUANA  MARTINS DE ME LD MOREIRA cargo:
LD SUDICAARIO , CPF: _613.985.533-53_, tenho

ciéncia e autorizo a utilizagéo de dados coletados para a pesquisa intitulada “A
(in) aplicabilidade pratica do instituto da responsabilidade civil aos adotantes:
uma abordagem sobre a adogdo frustrada frente ao ordenamento juridico
brasileiro”, obtidos através de entrevista gravada, sob responsabilidade da
pesquisadora Lidiane Borges Coutinho, que cursa o décimo periodo do curso
de Direito do Centro Universitario Dom Bosco, matricula 002-015560, inscrita
no CPF sob o n° 060.854.053-67, com o objetivo de elaboragéo de trabalho de
conclusdo de curso para obtengdo do grau de Bacharel em Direito, a qual
compromete-se a obedecer as disposicbes éticas para assegurar a privacidade
das pessoas citadas e preservar as informagdes coletadas, observando as
disposigdes legais estabelecidas no artigo 5°, incisos X e XIV da Constituigao
Federal de 1988.

Sao Luis/MA, 05 de novembro de 2018.

K()UI lamn. MNonlinn Qe “Melo ‘1Y)ﬂ'uu.nn
Luciana Martins de Melo Moreira
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ANEXO D - Autorizagéo de utilizagdo de dados da entrevista 2

TERMO DE COMPROMISSO DE UTILIZACAO DE DADOS

EU, _‘_'U/A anag (0,'\\)6{ \\-C h\ac-’na(}o . cargo:
Braliste \odidane |Gndnl SoucCPF: @32 46 163 6\ . tenho
ciéncia e autorizo a utilizagdo de dados coletados para a pesquisa intitulada “A

(in)aplicabilidade pratica do instituto da responsabilidade civil aos adotantes:
uma abordagem sobre a adogdo frustrada frente ao ordenamento juridico
br.asileiro", obtidos através de entrevista gravada, sob responsabilidade da
pesquisadora Lidiane Borges Coutinho, que cursa o décimo periodo do curso
de Direito do Centro Universitario Dom Bosco, matricula 002-01 5560, inscrita
no CPF sob o n° 060.854.053-67, com o objetivo de elaboragso de trabalho de
conclus@o de curso para obtengdo do grau de Bacharel em Direito, a qual
compromete-se a obedecer as disposigdes éticas para assegurar a privacidade
das pessoas citadas e preservar as informagdes coletadas, observando as
disposi¢des legais estabelecidas no artigo 5°, incisos X e XIV da Constituicio
Federal de 1988.

Séo Luis/MA, 05 de novembro de 2018.

_TC’J:.QM QO-&.\I(a-\\‘O Ma_é\?

Tatiana Carvalho Machado
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ANEXO E- Autorizagéo de utilizagdo de dados da entrevista 3

TERMO DE COMPROMISSO DE UTILIZACAO DE DADOS

Eu, DAy, ZAFAelL SivA Vean( , cargo:
Derenior  Fopc o , CPF: 774 096 .3C2-53 , tenho
ciéncia e autorizo a utilizagdo de dados coletados para a pesquisa intitulada “A

(in)aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil aos adotantes: uma
abordagem sobre a adog&o frustrada frente ao ordenamento juridico brasileiro”,
obtidos através de entrevista gravada, sob responsabilidade da pesquisadora
Lidiane Borges Coutinho, que cursa o décimo periodo do curso de Direito do
Centro Universitario Dom Bosco, matricula 002-015560, inscrita no CPF sob o
n° 060.854.053-67, com o objetivo de elaborag&o de trabalho de concluséo de
curso para obtengdo do grau de Bacharel em Direito, a qual compromete-se a
obedecer as disposigdes éticas para assegurar a privacidade das pessoas
citadas e preservar as informagdes coletadas, observando as disposi¢des
legais estabelecidas no artigo 5°, incisos X e XIV da Constituicdo Federal de
1988.

S&o Luis/MA, 21 de novembro de 2018.

éa/l\// ’{afael Silva Veras
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