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RESUMO

Objetiva-se com a presente pesquisa firmar a possibilidade de indenizagdo por
danos morais a criangas e adolescentes acolhidos em adogao e, posteriormente,
devolvidos pelos adotantes ao Estado, sem justificativas razoaveis. A legislagéo
comum e a legislagcdo especial nao dispdéem sobre a devolugédo de adotando ao
Estado, razdo pela qual ha casos em que os adotandos restam prejudicados, sem
qualquer compensagao, ao passo que os adotantes conservam-se ilesos. A situagao
€ confltante com os principios norteadores do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, bem como os principios constitucionais, que asseguram os direitos
fundamentais as criangas e adolescentes. Nesse sentido a pesquisa visa a
abordagem das caracteristicas e finalidade da adocdo, o estudo dos fatores
relevantes que levam os adotantes a devolugdo, bem como utiliza o abandono
afetivo como fundamento para responsabilidade civil, elucidando o afeto e o cuidado
como aspectos relevantes para a constituicdo da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Devolugdo adogao. Principio da dignidade
da pessoa humana. Abandono afetivo.
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INTRODUGAO

O presente tema foi escolhido em razdo da auséncia de previsao
legal no ordenamento juridico brasileiro, voltada especificamente para a questao da
devolucdo, ao Estado, de criangas e adolescentes que foram acolhidos através da

adocéo.

Nota-se que o procedimento da adogao € assegurado na legislagao
brasileira, por meio do Estatuto da Crianga e Adolescente e do Cddigo Civil,

entretanto a lei € omissa no que concerne ao insucesso dessa medida.

A falta de éxito na adogao pode ocasionar prejuizos psicossociais ao
adotando, em razdo das expectativas criadas por ele e do vinculo afetivo constituido
com a familia adotante. Dessa forma, analisa-se a possibilidade de indenizacédo a
criancas e adolescentes pelos danos morais decorrentes de uma adocéao frustrada.
Esta analise é realizada em conformidade com os principios de protecéo a crianca e
ao adolescente, enfatizando-se dentre estes o principio da protecdo integral e
prioritaria, bem como os principios constitucionais, ressaltando-se o principio da

dignidade da pessoa humana.

A pesquisa empreendida tem base nos registros doutrinarios acerca
do tema, bem como em artigos juridicos. Utiliza-se da mesma forma a legislacao,
como a Constituicdo Federal, o Codigo Civil Brasileiro e a lei especifica (Estatuto da

Crianga e do Adolescente). Utiliza-se, ainda, jurisprudéncia.

Para a defesa da tese, aborda-se no capitulo 1 a origem, o conceito
e finalidade da adocdo. Evidenciam-se suas alteragbes consoante o tempo e a
transformacao da sociedade. Comenta-se, outrossim, acerca do procedimento para
adotar e realca-se a atual austeridade e burocracia, relacionando-a a mudanca da
finalidade da adogao de outrora. Neste contexto, ainda demonstra-se as dificuldades

que, possivelmente, levam as familias a intencéao de devolver o adotando.

No capitulo 2 discorre-se sobre a responsabilidade civil. Apontam-se
0s pressupostos gerais e necessarios de sua caracterizagdo. Além disso, pontua-se

o dano moral e a possibilidade de criangas e adolescentes sofrerem este dano.



O capitulo 3, por sua vez, relaciona a devolugdo ao abandono
afetivo. Esta correlacédo tem a finalidade de embasar a defesa da responsabilidade
civil, visto que o abandono afetivo tem sido fundamento de indenizagdo por danos
morais, em que pese a polémica sobre o assunto. Dispde sobre a caracterizagao do
abandono afetivo e da devolugcdo dos adotandos como violacdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, em razdo da importancia do afeto e do cuidado para

constituicdo dos valores pessoais e sociais.

Pormenoriza-se, ainda, que a indenizagdo por danos morais
decorrente de devolucdo de adocido, s6 deve ser admissivel em circunstancias
pontuais, quando a devolugéo for injustificada e houver real prejuizo moral ao infante

quanto ao seu desenvolvimento psicossocial.

Por fim, mostra-se caso concreto de devolugdo de adotando em que
houve evidente violagdo aos direitos da personalidade da crianga, configurando

hipotese passivel de responsabilizacdo dos adotantes.



1 ADOCAO
1.1 Conceito

E imperiosa a delimitacdo conceitual de adogdo. O instituto da
Adocéo é regulado pela Lei 8.069/90, a qual dispde sobre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, com as alteragdes advindas da nova Lei da Adogao 12.010/09, bem
como pelo presente Codigo Civil, sendo conceituada por diversos e respeitaveis

doutrinadores.

O préprio legislador preocupou-se em definir o instituto e elucida que
“a adocéo atribui a condicao de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo

os impedimentos matrimoniais”.”

Para Carlos Roberto Gongalves, em concepcgao simples, “Adogao é
o ato juridico solene pelo qual alguém recebe em sua familia, na qualidade de filho,
pessoa a ela estranha”.? Washington de Barros Monteiro, similarmente, apresenta
conceito: “A adocgao cria direitos e deveres reciprocos, inclusive a mudanca de
estado familiar do filho, com ingresso deste numa familia que lhe era estranha”.’?
Caio Mario da Silva Pereira, por sua vez, leciona: “A Adogao &, pois, o0 ato juridico
pelo qual uma pessoa recebe outra como filho, independentemente de existir entre

elas qualquer relagéo de parentesco consanguineo ou afim”.*

Maria Helena Diniz conceitua conforme definicbes estabelecidas por
variados e eximios doutrinadores:
“Adogao vem a ser o ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos

legais, alguém estabelece, independentemente de qualquer relacdo de
parentesco consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiagdo, trazendo

" BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 41.

2 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. v. 6. p. 376.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito de familia. 39. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. v. 2. p. 402.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: direito de familia. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. v. 5. p. 411.
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para sua familia, na condicdo de filho, pessoa que, geralmente, lhe é
estranha”.’

Silvio de Salvo Venosa considera a adogao contemporanea:

“A adogdo é uma filiagdo exclusivamente juridica, que se sustenta sobre a
pressuposicdo de uma relagdo ndo biolégica, mas afetiva. A adogéo
contemporénea €, portanto, um ato ou negdcio juridico que cria relagbes de
paternidade e filiacdo entre duas pessoas. O ato da adogdo faz com que
uma pessoa passe a gozar do estado de filho de outra pessoa,
independentemente do vinculo biol()gico”.6

1.2 Origem do instituto e finalidade social e humanitaria

Tem se informacdo de que a pratica da adogao iniciou-se na
Antiguidade pelos povos orientais, com previsdo nos Codigos de Hamurabi e de
Manu’. Naquele periodo, a adogdo tinha o escopo de dar sucessdo ao culto
doméstico®. Em distintas palavras, “o instituto da adocdo tem sua origem mais
remota na necessidade de dar continuidade a familia, no caso de pessoas sem

filhos”.°

Contudo, malgrado a finalidade primordial da ado¢ao, aquela época,
ser a de perpetuar o0 nome e o culto doméstico, alguns dos primeiros artigos do
Cdodigo de Hamurabi ja ndo escapavam ao sensivel conteudo humanitario da
adocgao. Pode-se constatar isto pela leitura do artigo 186 do Codigo de Hamurabi, o
qual aceitava o retorno da crianga a convivéncia dos pais bioldgicos, quando estes

reclamassem sua auséncia.™

Na Grécia a adogao exerceu respeitavel funcao social e politica, no
entanto foi em Roma que se desenvolveu notavelmente.” Na civilizacdo greco-
romana, a importancia da adocado era exatamente relativa ao papel exercido pelo

pater familias, temeroso de ndo deixar descendentes e acarretar a extincdo da

° DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2010. v. 5. p. 522-523.

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. v. 6. p. 273.
! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil: direito de familia. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. v. 5. p. 407.

8 VENOSA, op. cit., p. 275.

9 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.v. 6. p. 378.

10 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v.5. p.
324.

" PEREIRA, op. cit., p. 407.
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familia. Acredita-se, inclusive, que quando esta deixou de ser uma preocupacao,
tenha-se reputado desnecessaria a conservacido do instituto da adogdo no
ordenamento jurl'dico.12 Carlos Roberto Gongalves leciona:

“‘Na idade média caiu em desuso, sendo ignorada pelo direito candnico,

tendo em vista que a familia cristd repousa no sacramento do matriménio.

Foi retirada do esquecimento pelo Cédigo de Napoledo de 1804, tendo se

irradiado para quase todas as legislagdes modernas”.”

Inicialmente, no Brasil, a utilizacdo do instituto da adocédo era
possivel devido as referéncias existentes nas Ordenacdes Filipinas. Entretanto, por
nao existir regulamentacao legal, o judiciario brasileiro supria as omissdes com 0
direito romano.' A adocéo somente foi regulada no Brasil através do Cédigo Civil de
1916, com o propédsito de conferir filiagdo a quem estivesse impossibilitado de obté-

la pelas vias naturais."

Durante a vigéncia do Cdédigo de 1916, a adocédo detinha carater
contratual e era realizada através de escritura publica. Os requisitos e efeitos
previstos naquela legislagdo denotam, sobretudo, a finalidade de dar sucesséo a
familia. Exemplo era a exigéncia do Codigo Civil de 1916 de que poderiam adotar
somente aqueles que contassem com mais de 50 anos de idade e que nao tivessem
filhos, em razdo da presuncdo de que nesta idade ndo mais seria possivel a

concepcdo natural.'®

Ainda havia previsdo de que se, posteriormente a adocgao,
sobreviesse uma crianga biolégica, a adogao realizada ficava sem efeito se

demonstrado que o filho estava concebido no momento da adogao."’

Ha que se falar também das diferencas existentes, naquela época,
entre os direitos dos filhos consangliineos e os dos adotados. Pelo Cdédigo de 1916
o adotado n3o era integrado, em sua totalidade, na familia adotante.® Ademais,

havia a limitacdo do parentesco apenas a adotante e adotado, bem como a

12 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 5.
p. 324.

13 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011. v. 6. p. 378-379.

" |bidem, p. 379.

> PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil: direito de familia. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. v. 5. p. 411.

'® GONCALVES, op. cit., p. 377-379.

" NADER, op. cit., p. 320.

'® GONCALVES, op. cit., p. 380.
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possibilidade de dissolucéo do vinculo constituido pela adogao.®

A entrada em vigor da Lei 3.133/57 no Brasil, na qual reduziu o
requisito da idade, admitindo a adogao por parte de adotantes a partir de 30 anos, foi
passo significante na mudanga do paradigma de prevaléncia dos interesses dos
adotantes.?® O codigo de menores (Lei n°. 6.697/79) também apresentou novas
regulamentagdes, no entanto, somente a Constituigho Federal de 1988,
expressamente em seu artigo 227, § 6°, extinguiu a distingdo entre adogao e filiagao
ao conferir iguais direitos aos filhos havidos ou nao da relagdo do casamento, bem

como da adog&o.?’

A Lei 8.069/90 instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tendo reiterado e ratificado o dispositivo constitucional, de forma a conferir analogos
direitos aos adotados, rompendo com a ideologia do assistencialismo e da
institucionalizacdo que, em tempos passados, favorecia a vontade dos adotantes.??
Nota-se que, “a total igualdade de direitos entre os filhos biolégicos e os que foram
adotados demonstra a opcgdo da ordem juridica brasileira, principalmente

constitucional, pela familia socioafetiva”.®

O Cdédigo Civil de 2002 também dispbs sobre adogdo e em 3 de
agosto de 2009 foi promulgada a Lei n°. 12.010 que alterou, dentre outras normas,
especialmente, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a fim de garantir maior

eficacia, segurancga e presteza no procedimento da adocgao.

Diante disto, o Cddigo Civil passou a versar sobre adocado de
maiores € menores de idade, ao passo em que o ECA se destinou, sobretudo, aos

menores de idade, aplicando-se aos maiores apenas no que couber, quando o

' BRASIL. Lei 3.071, de 1 de Janeiro de 1916. Dispde sobre o Cddigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Rio de Janeiro, 1916. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm>.
Acesso em: 22 abr. 2012. Art. 374 e 376.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.v. 6. p. 379.

2 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 425.

2 PEREIRA, 2003 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 426.

B LOBO, Paulo. Familias: direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 247.
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Codigo Civil for omisso.?

Inegaveis as modificagdes sucedidas no instituto da adog¢ao ao longo
dos anos e evolugao das civilizagdes. Presentemente, o instituto € reconhecido pela
maioria das legislagdes contemporaneas, com grande ou pouca amplitude,

reconhecido seu carater humanitario.?®

Agora a adogéo significa muito mais a busca
de uma familia para uma crianca. Foi abandonada a concepcéo tradicional, em que
prevalecia sua natureza contratual e que significava a busca de uma crianga para

uma familia”.?®

Paulo Nader profere, com énfase:

“Nenhum instituto juridico supera o conteiudo social e humanitario da
adogao. Mais do que uma relagdo juridica constitui um elo de afetividade,
que visa a substituir, por ato de vontade, o geneticamente formado pela
natureza. Sob o angulo moral, a adog¢do apresenta componente especial,
nem sempre presente na procriacdo: a paternidade desejada. Qualquer que
seja a motivagao intima, a adogédo deve ser um ato de amor, propésito de
envolver o novo ente familiar com igual carinho e atencdo dispensados ao
filho consangt’]ineo”.27

Nos dias atuais, pode-se dizer que o instituto atende interesse de
ambas as partes, adotandos e adotantes, sendo benévolo, também, em uma
percepcdo ampla, a sociedade. Por um aspecto, proporciona-se ambiente
apropriado ao desenvolvimento dos menores desamparados e, por outro, atende-se
os interesses particulares dos adotantes, pois oportuniza que preencham sua
caréncia afetiva, depositando-a em um desconhecido.?® Ademais “acresce ainda um
interesse publico em propiciar a infancia desvalida e infeliz a obtencdo de lar e
assisténcia”.®® Nao obstante o beneficio ser comum a todos, a legislacdo
contemporanea pretende garantir a protecao do lado mais fragil, o de criancas e

adolescentes.

2 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 5.
. 319.

E5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 6. p.

277.

% PEREIRA, 2003 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 2007. p. 426.

2" NADER, op. cit., p. 411.

3 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 5.

p. 317; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: direito de familia. 18. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2010. v. 5. p. 409.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil: direito de familia. 18. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2010. v. 5. p. 409.
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1.3 O burocratico procedimento da adocido para os interessados e a

seguranga da medida para os adotandos

Na linha de raciocinio acenada, a transformacao da adog¢ao, de um
instituto que aspirava tdo somente a continuidade da familia, em um instituto com
finalidade social e humanitaria modificou, consequentemente, a legislagéo, de forma

que esta pudesse atender a nova finalidade.

Outrora, a adocao era realizada por escritura publica, revestida por
um carater contratual e privado. A atual legislacéo, por sua vez, veda a adogéo por
escritura publica, devendo a adog¢ao de criancas, adolescentes e maiores de 18

1.° A constituicdo Federal, em seu artigo

anos ocorrer por meio de processo judicia
227, § 5° afirma que “a adogéao sera assistida pelo Poder Publico”, evidenciando ser
a adogdo uma matéria de ordem publica, interesse geral. O artigo 1619 do Codigo
Civil de 2002, bem como, o artigo 47 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
corroboram a necessidade de assisténcia efetiva do Poder Publico e de sentenga

constitutiva.®'

A adogdo passou a ser irrevogavel, assim a partir de sentenca
transitada em julgado, a filiagdo civil torna-se imutavel. Desta forma, caso haja
posterior arrependimento dos pais bioloégicos, ou dos proprios adotantes, o vinculo
formado nao podera ser desconstituido, como era permitido pelo Cdodigo Civil de
1916.% Em raz&o desta irretratabilidade, é prudente que, antes da oficializagdo da
adocdo, adotante e adotando se conhecam e tenham conviccdo de que o

procedimento sera proveitoso para ambos.*

Por este motivo, faz-se imprescindivel o prévio estagio de
convivéncia, com a finalidade de solidificar a pretensdo do adotante de adotar e do

adotando de ser adotado. E neste momento que o juiz e seus auxiliares detém

%0 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2007. p. 442.

%" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2011.v. 6. p. 378.

32 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 5.
. 322.

& Ibidem, p. 334.
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condigdes de apreciar a conveniéncia da adogdo.>*

Vale evidenciar que somente ha dispensa do estagio de convivéncia
“se 0 adotando ja estiver sob a tutela ou a guarda legal do adotante durante tempo
suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da constituigdo do

vinculo”.®®

Para Silvio Rodrigues, o estagio de convivéncia tem como intuito:

“Comprovar a compatibilidade entre as partes e a probabilidade de sucesso
na adogdo. Dai determinar a lei a sua dispensa, quando o adotando ja
estiver na companhia do adotante durante tempo suficiente para se poder

avaliar a conveniéncia da constituicao do vinculo”.*
O estagio de convivéncia € acompanhado por equipe
interprofissional de apoio a justica da Infancia e da Juventude, composta por
psicologos, psicanalistas, pedagogos e assistentes sociais,*” que elaboram relatério

minucioso a ser apresentado ao juiz.

Frisa-se que o periodo de duragéo do estagio de convivéncia nao foi
estipulado em lei, devendo ser definido pelo juiz em conformidade com as

peculiaridades de cada caso.®

A adocgao também é, atualmente, medida excepcional. Dessa forma,
sO é razoavel retirar da crianca ou adolescente a possibilidade de conviver com sua
familia biologica quando esgotados todos os meios de se restabelecer o convivio na

familia natural.®®

Além disso, diversamente do que ocorria nas adogdes anteriores, as

quais mantinham vinculo entre o adotado e a familia de origem, o atual instituto da

34 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 6. p.
293.

%5 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 46, §1.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 28. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006. v. 6. p. 345.

¥ NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 5.

P 326.

® Ibidem, p. 334.

% BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp6e sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 39, §1.
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adogao visa o total e definitivo afastamento do adotando da familia bioldgica,
vinculando-o tdo somente a familia adotante quanto a direitos e deveres, sendo
estes, reciprocos. Subsistem a familia de origem apenas os impedimentos relativos

ao matrimonio.*°

Os requisitos também foram alterados. Nos dias de hoje, conforme
leciona Carlos Roberto Gongalves:
“Os principais requisitos exigidos pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente para a adogdo sdo: a) idade minima de 18 anos para o
adotante (ECA, art.42, caput); b) diferenga de dezesseis anos entre
adotante e adotado (art42, §3°) c¢) consentimento dos pais ou
representantes legais de quem se deseja adotar; d) concordancia deste, se

contar mais de 12 anos (art.28, §2°); processo judicial (art.47, caput); efetivo
beneficio para o adotando (art.43)".*'

Evidencia-se que, a adogao, em regra, inicia-se através da inscrigao
em cadastro nacional de adogao, contudo a lei assegura trés hipoteses em que se
permite a adogdo de pessoas ndo cadastradas previamente, quais sejam: no caso
de adocéao unilateral; quando for realizada por parente com o qual a crianga ou
adolescente detém vinculos de afinidade e afetividade; e proveniente do pedido de

quem detém tutela ou guarda legal de crianga maior de trés anos de idade, desde

que hajam lagos de afinidade e afetividade e ndo seja constatada ma-fé ou crime.*?

A adocdo empreendida através do cadastro nacional de adocgéao
segue procedimento burocratico digno de elucidacdo. “O ECA 50 determina que a
autoridade judiciaria mantenha em cada comarca ou foro regional um duplo registro:
um de criancas e adolescentes em condicbes de serem adotados e outro de

candidatos & adogao”.*?

Quanto ao perfil das criangas e adolescentes que compdem este

40 LOBO, Paulo. Familias: direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 262.

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011. v. 6. p. 398.

*2 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp6e sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 50, §13.

*3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 444.
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registro, insta esclarecer que consistem em menores que se estdo
institucionalizados em entidades do Estado. Esta institucionalizagdo deve-se as
situagdes de risco que vivenciaram em companhia da familia biolégica ou qualquer
outro individuo responsavel, legal ou de fato, ou ainda em razado do desinteresse da
familia em permanecer com este infante ou adolescente, entregando-o
espontaneamente e diretamente aos cuidados dos o6rgaos judiciarios da Vara da

Infancia e Juventude.

Logo, criangas e adolescentes em situacao de risco s&o aqueles que
estdo com seus direitos fundamentais violados por outrem, por acdo ou omissao
destes. Nestes casos o Estado intervém, com alicerce no Estatuto da Crianca e do

Adolescente, a fim de resguardar os interesses dos menores.

Em casos de situagédo de risco, o Estado pretende, primeiramente,
através das medidas protetivas adequadas a cada situacédo, sanar a problematica
vivida pelo infante e por seus familiares. O objetivo € viabilizar a permanéncia deste
na familia natural, visto que “a manutencdo ou reintegracdo de crianga ou
adolescente a sua familia tera preferéncia em relagao a qualquer outra providéncia,

caso em que esta sera incluida em programas de orientacéo e auxilio”.**

A institucionalizagdo € uma das medidas mais drasticas para
sustentar o direito de criancas e adolescentes, utilizada, somente, quando resta

demonstrada a impossibilidade de conservacéo no bojo da familia natural.

Sendo inevitavel a institucionalizagdo, a autoridade judiciaria,
juntamente com o Ministério Publico, Conselho Tutelar e demais érgaos que atuam
na protecao dos direitos das criancas e adolescentes, ao tempo em que assistem o
infante na entidade, empenham-se em sanar a situagao de risco a que o menor foi
exposto, com vistas a possibilitar seu retorno a familia natural. Em caso de
impossibilidade, procura-se determinar familiar extenso que possa se responsabilizar
pelo menor, retirando-o da Instituicio. Somente quando falham todas estas
pretensdes, o Estado dedica-se a inserir a crianca ou adolescente em familia
diversa, afastando-a da familia biolégica.

* BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp6e sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 19, §3.
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Nesse prisma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente determina a
transitoriedade da institucionalizacdo ao preceituar que toda crianga ou adolescente
que estiver inserido em programa de acolhimento familiar ou institucional tera sua
situagdo reavaliada, a cada 6 (seis) meses, devendo a autoridade judiciaria
competente, com base em relatério elaborado por equipe interprofissinal ou
multidisciplinar, decidir de forma fundamentada pela possibilidade de reintegragao
familiar ou colocagdo em familia substituta.*> Ademais a permanéncia da crianga e
do adolescente em programa de acolhimento institucional nédo se prolongara por
mais de 2 (dois) anos, salvo comprovada necessidade que atenda ao seu superior

interesse, devidamente fundamentada pela autoridade judiciaria.*®

Sendo necessario o sobredito afastamento do infante da familia
consanguinea, nas hipoteses expostas de situacdo de risco irresoluvel ou
desinteresse, o Ministério Publico promove ag¢ao de Destituicdo do Poder Familiar

dos genitores, resguardado o direito a ampla defesa e o contraditério.

“Tratando-se de destituicdo do poder familiar, deverao ser seguidos
os procedimentos previstos nos arts. 155 a 166 do ECA e atendidas as regras do art.
1638 do Coddigo Civil”.*’ “Tratando-se de menor abandonado, todos os esforgos
devem ser envidados para localizagdo dos pais”.*® Também é possivel que a

destituicdo do poder familiar aconteca cumulativamente no processo de adoc&o.*®

A inclusdo da crianca ou adolescente em familia diversa, por sua
vez, demanda procedimento judicial que se inicia pela sobredita habilitagdo no

cadastro nacional de adocao dos interessados e finaliza no processo de adogéo.

A inscricao dos requerentes a adogcao € precedida por preparagao

psicossocial e juridica, conduzida pela equipe técnica da Justica da Infancia e da

*> BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 19, §1.

6 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 50, §2.

*" PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil: direito de familia. 18. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010. v. 5. p. 425.

48 VENQOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 6. p.
287.

*9 Ibidem, p. 287.
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Juventude. Somente sera deferido o pedido de habilitacdo, apds prévia oitiva do
Ministério Publico e 6rgdos técnicos da Justica da Infancia e da Juventude,
atentando-se para o fato de que nao sera deferida a inscrigdo aquele que nao
satisfaca as condi¢des legais, bem como se demonstre incompativel com a medida

ou nao apresente ambiente familiar adequado.*

O Estatuto da Crianca e do Adolescente nao permite a colocacdo em
familia substituta “a pessoa, que revele, por qualquer modo, incompatibilidade com a

natureza da medida ou n&o ofereca ambiente familiar apropriado”.®"’

Segundo Carlos Roberto Gongalves:

‘O referido diploma nao tolera sequer seja deferida a inscricdo como
interessada na adogéo, no registro a ser mantido em cada comarca ou foro
regional, a pessoa que néao satisfazer os requisitos legais ou se verificada
qualquer das hipoteses previstas no mencionado art. 29 e 0 § 2° do art. 42,

por sua vez, exige, na adogdo por ambos os cOnjuges ou companheiros, a
comprovagao da ‘estabilidade da familia”.>

Acerca da estabilidade da familia, constata-se que nao é suficiente
apenas a prova da unidao estavel ou do casamento, € necessario que o casal

pretendente da adocdo demonstre ter um lar harménico.>?

Outrossim, o pretendente a adocdo deve agregar condicoes
materiais para prover a necessaria assisténcia ao adotando, bem como deve ser
sujeito idéneo, capaz de oferecer lar harménico, sereno e saudavel ao

desenvolvimento da crianca ou adolescente.>

Por este angulo, j4 se denota a austeridade da atual legislagao
especial, rigida ao ponto do interessado em adotar sequer ser habilitado a compor a
lista de inscritos, uma vez apurado que nao atende as exigéncias da lei, ou que

podera nao atender o principio do melhor interesse e da protecgéao integral da crianga.

%0 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. v. 5. p. 531.

> BRASIL. Lei 8.069, de 13 de Julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 29.

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2011. v. 6. p. 386.

3 LOBO, Paulo. Familias: direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 252.

* NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. v. 5.
p. 326.
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O pedido pode ser indeferido com embasamento em uma questdo meramente

hipotética no que tange a um possivel prejuizo aquele que sera adotado.

No pedido de habilitagdo, os interessados delineiam o perfil da
crianga que almejam. Frisa-se que quanto maior a quantidade de requisitos impostos

pelos interessados, maior sera a dificuldade de adotar.

Uma vez inscritos, aguardam em lista de espera, oportunidade em
que se é certificada a existéncia de menores “disponiveis” nos perfis demandados.
Em caso positivo, o adotando sera apresentado aos interessados para inicio do

estagio de convivéncia.
Maria Berenice Dias notoriamente expde:

“A finalidade das listas & agilizar o processo de adocado. Isso porque, se,
primeiro, fosse necessario esperar a destituicdo do poder familiar para
inserir a crianga no rol dos adotaveis e, depois, se partisse em busca de
alguém que a quisesse, para s6 entao proceder a habilitagdo do candidato a
adogao, muito tempo passaria, deixando-se de atender ao melhor interesse
da crianga”.”®
Logrado éxito no estagio de convivéncia segue-se para 0 processo
de adocdo, que por sua vez, sera direcionado aquele adotando conhecido na
habilitagdo. Neste, os pedidos serdo especificos. Como exemplo pode-se elencar a
modificagdo de nome e a citacdo dos genitores, caso ja nao sejam destituidos do

poder familiar.

Ainda quanto o processo de adocdo, recomenda-se que sempre que
possivel, a criangca ou adolescente seja previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensao
sobre as implicagdes da medida, e que sua opinido seja considerada.®® Com efeito,
a legislagdo também determina que “tratando-se de maior de 12 (doze) anos de

idade, sera necessario seu consentimento, colhido em audiéncia”.®’

%5 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,

2007. p. 444.
°® BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp6e sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 28, §1.
" BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp6e sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
da outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:



21

Deferido o pedido de adogado, opera-se o transito em julgado da
sentenga, que tem cunho constitutivo. Assim sendo, ao ser prolatada,
simultaneamente, sucede-se a extingdo do poder familiar anterior, caso ja ndo tenha
ocorrido. Posteriormente, a sentenca sera inscrita no Cartério de Registro Civil
mediante mandado, do qual ndo se fornece certiddo.?® Este registro deve assinalar
os nomes dos adotados e dos adotantes como filhos e pais,>® conjectura em que se
pode alterar o prenome, constituindo uma reserva ao principio da imutabilidade do
prenome. O registro original do adotado se houver, € cancelado, ndo deixando
quaisquer resquicios sobre o ato. Seus dados, todavia, permanecem disponiveis,
sob sigilo, para eventual requisigdo de autoridade judiciéria.60 Tais medidas tém por
objetivo a total elisdo com a filiagdo consanglinea e a total integracdo a nova

familia.®’

Nessa consonancia, as caracteristicas descritas, tais como,
irrevogabilidade da medida, total integragdo a nova familia e desvinculagédo a familia
anterior, apreco a opinido do menor, obrigatoriedade de processo judicial,
necessidade do procedimento de habilitacdo para adog¢do (com a preparagao
psicossocial e juridica e o estagio de convivéncia), as proprias condi¢gdes exigidas
aos adotantes, bem como as consequéncias da sentenga exibem a burocratizacéo
deste procedimento e revelam a precaugdo do legislador em ter um sistema,
razoavelmente estavel para os adotandos, que se harmonize com o principio da

seguranga juridica.

Nota-se que toda esta burocratizacdo tem intencdo ndo somente de

dar celeridade a medida, mas também de contribuir para seu triunfo, com vistas a

obstar prejuizos a crianga ou adolescente. Neste ponto, coloca-se o descrito por
Carlos Roberto Gongalves:

“As mudancas introduzidas pela nova lei, com as adequagdes no Estatuto

da Crianga e do Adolescente, visam agilizar a adogdo de menores no pais e

também possibilitar o rapido retorno as suas familias das criangas que

estejam em programa de acolhimento familiar ou institucional. Mas como,
por outro lado, ndo se pode abrir mdo de certas exigéncias, que permitem

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm>. Acesso em: 20 abr. 2012. Art. 28, §2.

°8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 296.

% LOBO, Paulo. Familias: direito civil. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 261.

%0 VENOSA, op. cit., p. 296.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2011.v. 6. p. 402.
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ao Judiciario conhecer a pessoa que quer adotar, o impasse levou o
legislador a instituir alguns prgzcedimentos que conflitam com a idéia de
agilizacédo desejada por todos”.

Assim sendo, ha que se pontuar que apesar de o método ter se
tornado mais lento que o desejado, em razdo da impossibilidade de se abdicar
certos requisitos significativos a seguranga dos menores, por consequéncia, esta
morosidade assegura tempo habil para preparacdo e amadurecimento da intengéo

de adotar.

Ademais, o procedimento oportuniza o esclarecimento de eventuais
duvidas sobre a medida, visto que permite, ao longo do processo, o contato com
assistentes sociais, psicologas e demais pessoas que ja percorreram a trajetéria da
adocdo, conforme demonstrado. Diante disto, € custoso tolerar discurso sobre
arrependimento ou desconhecimento do instituto da adogdo, que justifigue a
devolugao de criangas e adolescentes adotados. Os interessados em adotar detém
nao s6 tempo suficiente, como todos os instrumentos necessarios para que se
informem e consolidem suas intengdes, ndo sendo digno que se afastem de

responsabilidades advindas de suas escolhas premeditadas.

1.4 Fracasso da adog¢ao e devolugdo dos adotandos - Frustracido dos

adotantes e expectativas criadas pelas criangas e adolescentes

Visivel a sistematizacido que se encontra o instituto da adocéo e
manifestas as razdes que justificam tantas formalidades. Contudo, malgrado os
esforcos da legislacdo em acautelar os direitos de criangas e adolescentes no

procedimento, ndo ha garantias do sucesso da adogéo.

O fracasso da adogao pode sobrevir por inumeras razbes. Para
ilustrar o tema serdo analisados alguns dos chamados “fatores de risco”, nas

palavras e intelecto da psicanalista Maria Luiza de Assis Moura Ghirardi.

Uma primeira dificuldade consiste, basicamente, em os adotantes

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 8. ed. S0 Paulo: Saraiva,
2011.v. 6. p. 402.
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introduzirem em seu proprio imaginario o adotando na qualidade de filho.%®
Semelhantemente a este obstaculo, ha o que a psicanalista denomina por “fantasia
da devolugao”. Esta se baseia na concepg¢ao de que o adotando é filho de outrem e
precisa ser devolvido, seja para a familia biolégica ou para tutela do Estado. No caso
de filho bioldgico, a idéia é que a crianga “pertence” aos pais, portanto, ndo pode ser

“devolvida”, somente abandonada.®*

Em sentido oposto, ha também a chamada “fantasia de apropriacao

indevida”, aparente em frases proferidas pelos adotantes, tais como “receio que a

familia biologica queira a criangca de volta”, ou “me sinto mal, me sinto como se
tivesse retirado a crianca da mae”.

“E uma caracteristica que pode ser considerada como o germe da

devolugdo, pois mostra a existéncia em intensidade da ‘fantasia de

devolugao’ por meio de seu sentido oposto [medo que os pais biolégicos
exijam a devolugdo da crianca]”.?’

Outro fator é referente a constante lembranca a respeito da legitima
origem da crianga. Pode-se exemplificar pelas frases dos adotantes como “eu retirei
de vocé de um ambiente ruim”, ou “esse seu sangue ruim s6 pode ter vindo da sua
familia biologica”.®®

Também €& exemplo a circunstdncia em que a crianga ou
adolescente faz alguma desordem e os adotantes imputam essa atitude ao fato de o
menor ser adotado. Atribui-se a origem bioldgica, qualquer conduta repudiada.
Muitas vezes, ndo ha a correta percepcao de que se trata de um comportamento
intrinseco a infancia ou a juventude e que as dificuldades vividas se dao por fatores

normais e comuns a quaisquer familias.

Relaciona-se também, neste ponto, como fator de risco, as elevadas
expectativas criadas pelos adotantes com relagcdo ao adotando, visto que

demasiadas idealizagbes costumam gerar desapontamentos.67 Muitos pretendentes

% DIAS, Valéria. Fatores de risco podem levar a devolugéo de criangas adotadas, 2008. Disponivel

g4m: <http://www.ensinosuperior.sp.gov.br/sis/lenoticia.php?id=410>. Acesso em: 02 fev. 2013.
Ibidem.

* Ibidem.

% Ibidem.

%" Ibidem.
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fantasiam um filho sonhado, e o que realmente ha é uma crianca real.®®

As vezes falta compreensdo dos adotantes de que a convivéncia,
até mesmo com filhos consanguineos, pode ser demasiadamente conflituosa e
ardua e que, na filiagao biolégica os genitores nao podem simplesmente “se livrar”

69 «

de sua prole.”™ “Filhos, sejam gerados pelos pais ou adotados, ndo tem prazo de

validade e ndo podem ser trocados por apresentarem um possivel “defeito” (que

todos temos)”.”®

Independente da causa da frustracdo dos adotantes, ndo é decente
que crianga ou adolescente em processo de adogéo, simplesmente, seja devolvido
como um objeto defeituoso, que nédo correspondeu as expectativas que Ihe foram
depositadas, ou ainda por um motivo discriminatério, baseado em sua origem. E
neste ponto que deve se aplicar o instituto da responsabilidade civil ao Direito de

Familia.

Por um lado ha expectativa dos adotantes, por outro, ha as
expectativas criadas por criangas e adolescentes quanto ao futuro e afeto que
receberdo. Esta expectativa intensifica-se devido as frustracbes afetivas ja
experimentadas, visto que, possivelmente, ndo auferiram da familia biolégica e do

Estado, a atengcdo demandada.

A crianga que ja foi abandonada pelos progenitores, (diferente de
“devolvida”), a despeito das dificuldades vividas, ainda tem n&o s6 a chance, como a

esperanca da adogao.”

Todavia, ndo bastasse a vivéncia sob tutela do Estado, bem como o
obstaculo vivido na familia biolégica e aqui, pontuam-se as situagdées de risco ou
desinteresse, criangas e adolescentes podem sofrer elevada frustragao oriunda da
devolucdo da adogéo da qual criaram imensa expectativa.

Salienta-se, ainda, os lagos de afinidade e afetividade que serao

68 DEVOLUCAO de uma crianga adotada. Adocdo consciente, 2009. Disponivel em:
<http://adocaoconsciente.blogspot.com.br/2009/07/devolucao-de-uma-crianca-adotada.html>. Acesso
em: 07 abr. 2013.

% Ibidem.

" Ibidem.

™ Ibidem.
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constituidos com adotantes e adotandos, construidos desde o inicio do estagio de
convivéncia e que serdo, essencialmente, vetor determinante da responsabilidade

civil dos adotantes ante a devolugao dos adotandos.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 Conceito e fungao

José Aguiar Dias explica: “toda manifestacado da atividade humana
traz em si o problema da responsabilidade”.”> O vocabulo “responsabilidade” é
proveniente do verbo latino respondere, que abrange a raiz latina spondeo, recurso
do Direito Romano, no qual o devedor se vinculava nos contratos verbais.” No
direito romano, a stipulatio era modelo basico de contrato na qual se fazia
necessario o pronunciamento das palavras “dare mihi spondes?”. Spondeo era a

resposta deste questionamento e quem a declarasse estabelecia uma obrigacdo.”™

Contudo, esta percepg¢ao de que quem responde € o responsavel e
que a obrigagdo deste responsavel € chamada de responsabilidade ndo é

suficiente para, de fato, definir responsabilidade.”

Acentua-se que o Direito Positivo reune as regras necessarias para
a convivéncia social, de forma que, aquele que as infringir, provocando lesdo aos

interesses juridicos tutelados de outrem, é apenado.”®

A responsabilidade €&, para o Direito, uma obrigagdo derivada, ou
seja, um dever juridico sucessivo, nos quais se assume as consequéncias juridicas
de um fato.”” Se diz desta forma, pois quando ha violagdo de um dever juridico,
configura-se o ilicito que, em geral, acarreta dano a outrem e gera um novo dever
juridico, o de reparar o dano. Deste modo, ha um dever juridico primario, originario,

cuja sua violagdo suscita um dever juridico secundario, sucessivo.”®

Segundo Gagliano e Pamplona:

72 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v.1. p.1.

& GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: abrangendo o
Cdédigo de 1916 e o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v.3. p. 2.

™ DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v.7. p. 33.

’® Ibidem, p. 33.

’® GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op.cit., p. 2.

" Ibidem, p. 3.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010. p.
2.
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“Conclui-se que a nogao juridica de responsabilidade pressupde a atividade
danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma
juridica preexinstente (legal ou contratual), subordinando-se dessa forma, as
consequéncias do seu ato (obrigagao de reparar)”.79
Pontua Serpa Lopes que consiste a responsabilidade em uma
obrigagao de reparar o dano, seja por decorréncia de culpa ou de qualquer outra
circunstancia legal que a fundamente como culpa presumida, ou por uma

circunstancia meramente objetiva.®

Nessa conjuntura, a responsabilidade aplica-se a restauracdo do
equilibrio moral e patrimonial causado pelo autor do dano.®' Pode-se apontar trés
fungdes da reparacdo civil, quais sejam, a compensagao do dano ao lesado, a

punicdo do ofensor, bem como a desmotivacédo social da conduta lesiva.®?

A compensacao do dano ao lesado consiste na finalidade basica
do instituto e intenciona a restauragéo do statu quo ante, ou seja, o estado em que
as coisas se encontravam. Sendo inviavel, estabelece-se um valor pecuniario
indenizatério. Paralelamente, como fungcdo secundaria, o encargo imposto ao
causador gera um efeito punitivo. O efeito punitivo, por sua vez, persuade nao
somente o causador a ndo mais lesionar, como a sociedade no todo, em uma
terceira fungao de cunho socioeducativo, tornando publico que, condutas similares,

nao serdo admitidas.®
2.2 Responsabilidade Civil Subjetiva e Responsabilidade Civil Objetiva

A teoria classica, qual seja, a teoria subjetiva, também chamada de
teoria da culpa, implica a culpa como fundamento da responsabilidade civil.?* A

responsabilidade civil subjetiva é a oriunda de dano ocasionado em fungédo de ato

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: abrangendo o

Cédigo de 1916 e o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v.3. p. 9.

80 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. 2 ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1962. v. 5.
. 188-189.

E1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 1. (Sinopse

Juridica; v.2.)

8 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 23.

& |bidem, p. 23.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2008. v.4. p. 30.
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doloso ou culposo,® razdo pela qual a prova da culpa do causador é pressuposto

necessario.®

Todavia, impbe-se em determinadas ocasides, a responsabilidade
independentemente de culpa. E o caso da teoria objetiva, também chamada de
teoria do risco. A responsabilidade objetiva prescinde de culpa e se satisfaz apenas
com o nexo de causalidade com o dano acarretado. A culpa pode existir ou néo,

entretanto, sera irrelevante para o dever de reparag.é\o.87

A teoria do risco defende que qualquer individuo que desempenha
uma atividade, cria um risco de danos a terceiros, fim pelo qual subsiste o dever de

indenizar, ainda que ndo exista culpa em sua conduta.®®

O ordenamento juridico brasileiro vinculou-se & teoria subjetiva. E o
que se depreende do artigo 186 do Caodigo Civil, que estabeleceu o dolo e a culpa
como alicerces necessarios para obrigagéo de reparac&o.% Vejamos artigos 186 e
927 do Cddigo Civil:

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

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.”

A este respeito, o legislador preferiu utilizar-se da nocdo de ato
ilicito como causa da responsabilidade civil. O artigo 186 infere a existéncia de culpa
lato sensu, que compreende o dolo, ou seja, pleno conhecimento do mal e a
intencao de fazé-lo, e a culpa stricto sensu ou aquiliana, na qual o resultado nao é

almejado, contudo o agente tinha condigdes de antecipa-lo.*°

Porquanto a teoria subjetiva é insuficiente para protegao da vitima,

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: abrangendo o
Cédigo de 1916 e o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v.3. p. 14.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. v.4. p. 30.

® Ibidem, p. 30.

% |bidem, p. 31.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 19. (Sinopse
Juridica; v.2.)

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. v.4. p. 17.
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a teoria do risco, por meio da responsabilidade objetiva, atua supletivamente,

|.91

consoante artigo 927, paragrafo unico do Cadigo Civil.”" Vejamos:

“Art. 927. Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

2.3 Pressupostos da Responsabilidade Civil

Ha certa disparidade na doutrina sobre os pressupostos da
Responsabilidade Civil. Maria Helena Diniz entende que existem trés pressupostos
necessarios. Sao eles, a existéncia de uma acdo, comissiva ou omissiva, com
previsédo legal e que se apresente como ato ilicito ou licito; ocorréncia de dano moral

ou patrimonial a vitima e por fim o nexo de causalidade, o elo entre o ato e o dano.*

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho coadunam neste
idéntico entendimento. Sobre a culpa, compreendem que n&o € pressuposto geral
da responsabilidade civil, por ndo ser um elemento geral, haja vista a existéncia da
responsabilidade civil objetiva, que se abstém do elemento culpa para sua

configuragdo.®
2.3.1 Conduta

Somente o homem pode ser responsavel civimente pelos atos
lesivos eventualmente praticados. Nesse ponto de vista, é inexequivel a
responsabilizacdo de um fato da natureza, por exemplo. Irrefutavel, portanto, a
conduta humana como elemento necessario para a configuragcdo da

responsabilidade civil.**

Pontua-se, conquanto, a necessidade dessa conduta humana ser

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 19. (Sinopse
Juridica; v.2.)

%2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v. 7. p. 36-37.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: abrangendo o
Cddigo de 1916 e o novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 3. p. 28.

* Ibidem, p. 31.
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voluntaria. A voluntariedade funda-se na liberdade de escolha do agente imputavel,
com discernimento suficiente para ter consciéncia do que estad fazendo. Nao se
pode, por exemplo, reconhecer o elemento conduta humana no caso de sujeito que,
ao manusear um rarissimo pergaminho, involuntariamente espirra e danifica o
manuscrito. Outrossim, ndo se pode confundir com a intengdo de causar o dano,
visto que a voluntariedade trata-se tdo somente da consciéncia do que esta sendo

feito.%®

A conduta humana voluntaria reproduz-se pela pratica de um
comportamento ativo, positivo (agdo comissiva) ou pela pratica de comportamento
negativo, a omissdo (agado omissiva), abstencdo de uma conduta. Até mesmo na
acao omissiva a voluntariedade esta presente, como determina o artigo 186 do
Caodigo Civil, nos termos “por acdo ou omissao voluntaria”. Isto, pois, ausente o
requisito da voluntariedade, afasta-se a conduta na omissdo, o que inviabiliza o

reconhecimento da responsabilidade civil.*®

Também ha dissonancias na doutrina sobre ser, a ilicitude, aspecto
imperativo da agdo humana voluntaria. A despeito de aparentar 6bvia a conduta
ilicita, até em razdo da propria redagao do artigo 186, a ilicitude, para Gagliano e
Pamplona, ndo necessariamente, acompanha a agdo humana lesiva ensejadora da
responsabilizacédo, podendo esta decorrer de ato licito. Deste modo, é mais prudente
elencar os elementos realmente genéricos ou fundamentais da responsabilidade

civil. No caso em questao, somente a conduta humana voluntaria.%’
2.3.2 Dano

S6 ha responsabilidade civil se houver dano a ser reparado, visto

porque incabivel agdo de indenizacdo sem a existéncia de um prejuizo.®® O dano &,

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: abrangendo o
Cddigo de 1916 e o novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 3. p. 32.

% |bidem, p. 33.

7 Ibidem, p. 36-37.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 16. ed. S3o Paulo: Saraiva,
2002.v. 7. p. 55.
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portanto, requisito indispensavel para configuracédo da responsabilidade civil.%®

Gagliano e Pamplona conceituam dano como “sendo a lesdo a um
interesse juridico tutelado, patrimonial ou n&o, causado por agdo ou omissdo do

sujeito infrator”.%

Quanto ao ressarcimento do dano, ainda que a intengdo seja o
retrocesso ao statu quo ante, diante de sua impossibilidade, € admissivel a fixagao

de uma importancia em pecunia, a titulo de compensacao.'"

Contudo, para que seja efetivamente indenizavel o dano, os
supracitados autores entendem serem imprescindiveis trés requisitos minimos. Sao
eles, a violagdo de um interesse juridico; certeza do dano, portanto n&o € aceitavel
dano abstrato ou hipotético e a subsisténcia do dano, ou seja, deve o dano subsistir
no momento de sua exigibilidade. Assim, se ja foi reparado esvai-se o interesse da

responsabilidade civil.'%

Demais aspectos como legitimidade do Requerente, nexo de
causalidade e auséncia de excludentes de responsabilidade s&o, no entendimento
destes autores, aspectos extrinsecos ou secundarios, opinido adversa a da nobre e

admiravel autora Maria Helena Diniz.'®

Como espécies, pode-se dizer que o dano classifica-se em material
e moral. O dano material, também chamado de patrimonial representa lesdo aos
bens e direitos economicamente apreciaveis de seu possuidor. Subdivide-se em
dano emergente, que corresponde ao efetivo prejuizo, o que a vitima de fato perdeu
e em lucros cessantes, correspondente ao que a vitima deixou de auferir por forca

do dano.’® O dano moral sera objeto de estudo mais aprofundado adiante.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: abrangendo o
Cdédigo de 1916 e o novo Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 3. p. 40.

1% 1hidem, p. 40.

%" |bidem, p. 43.

%2 |bidem, p. 43-44.

"% |bidem, p. 45.

"% Ibidem, p. 45.
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2.3.3 Nexo de causalidade

Qualifica-se como “nexo causal” o elo entre o prejuizo e a agao, de
forma que o fato danoso devera ser oriundo da acgao, diretamente ou como sua
consequéncia previsivel.105 Nao se admite a obrigagdo de indenizar quando nao

houver essa relagdo de causalidade.®®

Essa conexao representa uma relacdo necessaria, de tal forma que,
a acao que produziu o dano € reputada como sua causa. No entanto, ndo é
necessario que o dano resulte apenas do fato que o produziu, sendo suficiente

constatar que o dano n&o ocorreria se o fato n&o tivesse se dado.'”’

Existem trés teorias que indicam a pesquisa do nexo causal, quais
sejam, a teoria da equivaléncia das condigdes, a teoria da causalidade adequada e a

teoria dos danos diretos e imediatos.

Carlos Roberto Gongalves pontifica:

“Pela teoria da equivaléncia das condigbes, toda e qualquer circunstancia
que haja concorrido para produzir o dano é considerada como causa. A sua
equivaléncia resulta de que, suprimida uma delas, o dano néo se verificaria
[...] A segunda teoria, a da causalidade adequada, somente considera como
causadora do dano a condigido por si s6 apta a produzi-lo. [...] A terceira
teoria, a dos chamados danos diretos e imediatos, nada mais é do que um
amalgama das anteriores, uma espécie de meio-termo, mais razoavel”.'®

Nao obstante as divergéncias doutrinarias acerca da teoria utilizada
pelo ordenamento juridico brasileiro, Carlos Roberto Gongalves determina que fora

adotada, indubitavelmente, a teoria do dano direto e imediato.
2.4 Dano Moral

O Dano moral ndo lesa o patriménio do ofendido, mas o atinge
como pessoa. Consiste em ofensa aos direitos de personalidade como a honra, a

dignidade, a intimidade, etc., como se depreende dos artigos 1°, lll, e 5°, V e X, da

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito das coisas. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002. v. 7. p. 96.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. v. 4. p. 330.

7 DINIZ, op. cit., p. 96.

"% GONCALVES, op. cit., p. 331-332.
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Constituicdo Federal, e que provocam ao lesado dor, sofrimento, vexame,

humilhacgo e tristeza.'®

Nos dias de hoje, compreende-se que a indenizagdao por dano
moral ndo se trata de mensuracdo da dor e de seu valor, trata-se de uma

compensacao, pela tristeza e dor impostas, injustamente, a outrem.'™

Acerca dos limites e extens&do deste dano, Sérgio Cavalieri ensina

que se enquadra como dano moral:

“a dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a normalidade,
interfira intensamente no comportamento psicolégico do individuo,
causando-lhe aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada
estdo fora da 6rbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da
normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e
até no ambiente familiar, tais situagbes ndo sao intensas e duradouras, a
ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo”.""’

O dano moral, em geral, prescinde de prova em concreto, ja que se
passa no interior da personalidade e existe in re ipsa, ou seja, € presumido. Trata-se

de presungao absoluta, salvo exce¢des como a de inadimplemento contratual, em

que se faz mister a prova da perturbacéo da esfera psiquica do ofendido.'"?

Quanto a quantificacdo do dano moral, ndo se aplica em nosso pais,
o critério da tarifagdo, no qual o valor das indenizacgdes ¢é prefixado. O Caodigo Civil
brasileiro adotou o critério do arbitramento, logo cabe ao juiz analisar cada caso e,
utilizando-se do bom senso, fixar um valor razoavel e justo para indenizagéo. Se por
um lado existe o problema da perplexidade ante a inexisténcia de critérios ajustados
para arbitrar um valor compativel em nosso ordenamento, em contrapartida, néo ha
como conhecer antecipadamente o valor e optar se vale a pena ou néo,

desobedecer a lei.'"

No que concerne a natureza juridica do dano moral, prepondera a

"% GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. v. 4. p. 359.

"% |dem. Direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 102. (Sinopse Juridica; v.2.)

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2010. p. 78.

"2 GONCALVES, op. cit., p. 370.

"3 |bidem, p. 379.
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maxima de que possui duplo carater, compensatorio para o lesado e punitivo para o
ofensor. Ao tempo em que serve de compensagao para atenuag¢ao da dor vivenciada
pela vitima, atua como sang¢ao ao ofensor, configurando, indiretamente, fator de

114

desestimulo a pratica reiterada.’™ “O carater sancionatério permanece insito na

condenacao, pois acarreta a reducéo do patrimonio do lesante”.®

Avulta de importancia a possibilidade de menores de idade serem
vitimas de danos morais. Ha doutrinadores como, Alfredo Orgaz que entendem que
“criangas de pequena idade, por faltar-lhes a capacidade para experimentar dano
moral, ndo podem ser vitimas desse ilicito” e justifica ainda que “sendo o dano
embasado nos resultados ou consequéncias da acao lesiva, aqueles que carecem
de discernimento ndo podem sentir a ofensa e, por isso, ndo padecem do dano

moral”.'"®

Nao assiste razdo ao referido autor. Com senso, leciona Antdnio
Jeova Santos:
“a nao-existéncia de lagrimas ou a incapacidade de sentir dor espiritual néo
implica na conclusao de que tais pessoas ndo possam sofrer dano moral
ressarcivel. E que a indenizagdo do dano moral ndo esta condicionada a
que a pessoa alvo do agravo seja capaz de sentir e de compreender o mal
que |Ihe esta sendo feito. O dano moral € um acontecimento que causa
comogao. Se o equilibrio espiritual de uma pessoa ja afetada vem a ser
alterada em razdo do ato de terceiro, existe a perturbagdo animica que,

embora incapaz de fazer com que a vitima sinta o mal q7ue Ihe esta sendo
feito, ndo pode deixar o malfeitor sem a devida sang:élo”.11

A luz do artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “a
crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a

pessoa humana”. Igualmente, o Titulo Il da Constituicdo Federal, antevé os Direitos

e Garantias Fundamentais, precisando, explicitamente, o direito ao dano moral.

Nessa compreensdo, criangas e adolescentes como sujeitos de

direitos, em situacao peculiar de desenvolvimento, fazem jus a protecao de seus

"4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. v. 4. p. 377.
"> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 107.
g186inopse Juridica; v.2.)

ORGAZ, 1967 apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 4. p. 365.
"7 SANTOS, 2006 apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil.
3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 4. p. 364.
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direitos fundamentais, legalmente garantidos. Indiscutivelmente, se de alguma forma
a crianga ou adolescente for afetado como pessoa, ainda que I|he careca

discernimento para tal constatacao, inafastavel o direito a indenizacgéao.

Neste caso, poderéao se apresentar através de seus representantes

legais, pois “0 ressarcimento do dano ndo é considerado como a reparagao do

sentimento, mas como a indenizacao objetiva de um bem juridico violado”.""®

"8 DINIZ, Maria Helena. O problema da liquidagdo do dano moral e o dos critérios para a fixacdo do
“quantum” indenizatério: Atualidades Juridicas. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 376.
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3 APLICAGCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL A DEVOLUGAO DOS
ADOTANDOS

3.1 Correlacédo entre devolugdo e abandono afetivo — Responsabilidade civil

pela violagao ao principio da dignidade da pessoa humana

A devolucdo pode ser correlacionada ao abandono afetivo. A
possibilidade de indenizagdo por danos morais em razao de abandono afetivo tem

sido atualmente, objeto de acentuadas discussdes.

Como ja exposto, € evidente a indenizagdo por danos morais em
caso de ofensa a dignidade da pessoa humana. Assim sendo, para afirmar a
possibilidade de indenizacdo por danos morais em razdo de abandono afetivo é
necessario estabelecer o paralelo entre o abandono afetivo e o principio da

dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana, valor basilar da
Constituicdo de 1988, permite a protecdo extensiva dos direitos da personalidade,

visto que nao ha rol taxativo destes direitos.""®

Ha dificuldade em demarcar o conceito de dignidade da pessoa

humana, essencialmente, por seu conceito amplo e abstrato.'?°

Pioneiro no estudo acerca da dignidade da pessoa humana, o

fildsofo Immanuel Kant leciona:
“(...) no reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando
uma coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro

lado, a coisa que se acha acima de todo o prego, e por isso ndo admite
qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade”.121

Capelo de Souza abrange na articulacdo do direito geral da

personalidade, o nascituro, o nascimento da pessoa com vida, sua morte e algumas

19 PLETI, Ricardo Padovini; MOREIRA, Rodrigo Pereira. O direito geral da personalidade e o
principio da dignidade da pessoa humana: estudo na perspectiva civil-constitucional. Jus Navigandi,
Teresina, n. 2854, p. 1-4, abr. 2011.

2% |bidem.

2 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2006. p. 65.
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tutelas apés a morte. A personalidade, por sua vez, € composta pela integridade

fisica e psiquica e sua inclusdo na sociedade.'?

Nao ha, portanto, como se delimitar todos os desdobramentos do
direito geral da personalidade humana, isto porque, a mutabilidade de suas

manifestacdes ndo permite delinear todos os seus contornos.'?®

Todavia, existem elementos os quais doutrinadores acordam em
indicar como protegao ao principio da dignidade da pessoa humana, quais sejam: "a)
a preservagao do aspecto organico da pessoa (prote¢cao da vida, integridade fisica,
etc.); b) protecdo do relacionamento social da pessoa e c) o reconhecimento da
necessidade da preservagcdo de condicbes materiais minimas para a

subsisténcia”.'?*

Cleber Affonso Angeluci, em seu artigo sobre abandono afetivo,
discorre sobre a relevancia do respeito a infancia para a transformacédo do estado
infantil para o estado adulto. Este € componente essencial para o processo de

formagdo humana, conquista da dignidade plena da pessoa.'®

Tamanha € sua importancia, que o proprio texto legal harmoniza-se
nesta concepgédo. O artigo 227, da Constituicdo Federal, determina ser dever da
familia, da sociedade e do Estado certificar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com total prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los em defesa de toda forma de negligéncia,

discriminac&o, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.'®

Com relagao ao direito a vida prescindem maiores comentarios, visto

122 SOUZA, Rabindranath V. A. Capelo de. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 1995.
p. 155.

22 PLETI, Ricardo Padovini; MOREIRA, Rodrigo Pereira. O direito geral da personalidade e o
principio da dignidade da pessoa humana: estudo na perspectiva civil-constitucional. Jus Navigandi,
Teresina, n. 2854, p. 1-4, abr. 2011.

2 GARCIA, Enéas Costa. Direito geral da personalidade no sistema juridico brasileiro. Sao Paulo:
Juarez de Oliveira, 2007. p.133.

125 ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: constituinte da dignidade da pessoa humana. CEJ,
Brasilia, v.10, n. 33, p. 1-11, jun. 2006.

126 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 15
out. 2012. Art. 227.
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que a vida € necessaria para analisarmos os demais direitos. Quanto a este, merece
destaque que nao basta o direito a vida, isto porque deve ser ela digna, permitindo

dignidade na formagao da pessoa.'®’

No que se refere ao direito a saude, Cleber Affonso supde que por
questdes culturais ou metodoldgicas, existe uma inclinagdo em considerar apenas a
vertente fisica, olvidando-se da saude psicologica e mental. Neste ponto, relaciona
que a continuidade e progresso da saude mental estdo, intimamente, ligados a

salubridade do ambiente em que crianca permaneceu na infancia.'?®

Por esta razdo, ponderoso “se ter certa preocupag¢ao em relagcao aos
traumas a que a crianga possa ser exposta, desde os primeiros anos de vida,
evitando-se, ao maximo, sua exposicdo as condigdes adversas para sua

formagao”.'?

Ademais, salienta-se que é na infancia que se aprende a interpretar
os afetos, a realidade, as leis. E neste periodo em que se desenvolvem formas de
dar e receber amor, as quais vao se transformar em solidariedade, que sera

fundamental para o exercicio da cidadania.'®

Nesse sentido, mostra-se a pertinéncia do afeto, do amor, razdo pela
qual devem estes ser valorados como intrinsecos a constituicdo da pessoa, implicito

na formagao pessoal.’"

Nessa acepgao, apresenta-se o dever de cuidado a que se
expuseram os adotantes ao acolherem uma crianca ou adolescente. O dever de
cuidado envolve, manifestamente, a devida transmissdo de atencdo e o

acompanhamento do desenvolvimento psicossocial da crianca.'?

Para alguns, consentir com a indenizacdo por danos morais, perante

127 ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: constituinte da dignidade da pessoa humana. CEJ,

Brasilia, v.10, n. 33 f, p. 1-11, jun. 2006.
"% |bidem.
"2 |bidem.
% GROENINGA, Giselle Camara. O direito a ser humano: da culpa & responsabilidade. Rio de
\1J3e}neiro: Imago, 2003. p.102.

Ibidem.
32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 1.159.242/SP. Terceira Turma. Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Brasilia, 24 de abril de 2012. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/acordao-
abandono-afetivo.pdf. Acesso em: 10 ago. 2012.
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o descumprimento do dever de zelo é atribuir um carater patrimonial malquisto ao
Direito de Familia. Contudo, inegavel que a falta de zelo pode acarretar lesdo a
personalidade da crianga e, consequentemente, prejuizo em sua participacdo na

sociedade."®

Acerca do tema, a ministra Nancy Andrighi em voto do Recurso
Especial n°. 1.159.242 — SP (2009/0193701-9):

“[...] calha langar luz sobre a crescente percepgéo do cuidado como valor
juridico apreciavel e sua repercussdo no dmbito da responsabilidade civil,
pois, constituindo-se o cuidado fator curial a formacgao da personalidade do
infante, deve ele ser algado a um patamar de relevancia que mostre o
impacto que tem na higidez psicologica do futuro adulto.

Nessa linha de pensamento, € possivel se afirmar que tanto pela
concepgao, quanto pela adogdo, os pais assumem obrigagdes juridicas em
relagdo a sua prole, que vao além daquelas chamadas necessarium vitae.

A ideia subjacente é a de que o ser humano precisa, além do basico para a
sua manutengdo — alimento, abrigo e saude -, também de outros
elementos, normalmente imateriais, igualmente necessarios para uma
adequada formagao — educacao, lazer, regras de conduta, etc [...].”

“[...]Vé-se hoje nas normas constitucionais a maxima amplitude possivel e,
em paralelo, a cristalizagdo do entendimento, no ambito cientifico, do que ja
era empiricamente percebido: o cuidado é fundamental para a formagéo do
menor e do adolescente; ganha o debate contornos mais técnicos, pois ndo
se discute mais a mensuragdo do intangivel — o amor — mas, sim,
verificagdo do cumprimento, descumprimento, ou parcial cumprimento, de
uma obrigaco egal: cuidar.[...]""**

Julgou o Egrégio Superior Tribunal de Justica, em ementa do

sobrecitado Recurso Especial:

“CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricbes legais a aplicacdo das regras concernentes a
responsabilidade civil e o consequente dever de indenizar/compensar no
Direito de Familia.

2. O cuidado como valor juridico objetivo esta incorporado no ordenamento
juridico brasileiro ndo com essa expresséo, mas com locucgdes e termos que
manifestam suas diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da
CF/88.

3. Comprovar que a imposicéo legal de cuidar da prole foi descumprida
implica em se reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de
omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem juridicamente

'3 PORTUGAL, Manuela Botelho. Responsabilidade civil por abandono afetivo. 2012. 27 f. Artigo
cientifico (P6s-Graduagéo), Pés-Graduacédo Lato Sensu, Escola de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

'3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 1.159.242/SP. Terceira Turma. Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Brasilia, 24 de abril de 2012. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/acordao-
abandono-afetivo.pdf. Acesso em: 10 ago. 2012.
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tutelado, leia-se, o necessario dever de criagdo, educacdo e companhia —
de cuidado — importa em vulneragéo da imposigao legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensagéo por danos morais por abandono
psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno
cuidado de um dos genitores em relagdo a sua prole, existe um nucleo
minimo de cuidados parentais que, para além do mero cumprimento da lei,
garantam aos filhos, ao menos quanto a afetividade, condi¢des para uma
adequada formagao psicoldgica e insergao social.

5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou,
ainda, fatores atenuantes — por demandarem revolvimento de matéria fatica
— n&o podem ser objeto de reavaliagdo na estreita via do recurso especial.
6. A alteragao do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais é
possivel, em recurso especial, nas hipoteses em que a quantia estipulada

pelo Tribunal de origem revela-se irriséria ou exagerada.
7. Recurso especial parcialmente provido".135

Nessa compreensdo, pode-se dizer que o dever de cuidado é
igualmente determinado na adog¢do, uma vez que a adogao equipara-se a familia
legitima. Contudo a adogao de que ora se trata € aquela que ainda nao transitou em
julgado, até porque ndo ha que se falar em devolugdo apds o transito em julgado,
em razao da irrevogabilidade da medida. Em que pese o processo nao ter finalizado,
nao se pode dizer em nao existéncia de um dever de cuidado, visto que esta €,

inclusive, pretensao inicial do procedimento.

Ademais, a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° X, ratifica
expressamente o direito a danos morais decorrentes da ofensa a direitos da
personalidade. Como a personalidade € afirmada pelo principio da dignidade da
pessoa humana, situagcbes que comprometam o desenvolvimento da pessoa em

suas relagdes comunitarias sdo dignas de protecdo. '

Nessa conjungdo, ante a importancia do afeto para formacao
pessoal e social e ainda, levando-se em consideragao a necessidade do dever de
cuidado desde o momento em que se pretende a adocdo, a devolucdo pode
constituir ofensa ao principio da dignidade humana, violagdo que, indiscutivelmente,

permite a responsabilidade civil.

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp n° 1.159.242/SP. Terceira Turma. Relatora: Min.
Nancy Andrighi. Brasilia, 24 de abril de 2012. Disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/acordao-
abandono-afetivo.pdf. Acesso em: 10 ago. 2012.

'3 PORTUGAL, Manuela Botelho. Responsabilidade civil por abandono afetivo. 2012. 27 f. Artigo
cientifico (P6s-Graduacéo), Pés-Graduacéo Lato Sensu, Escola de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.
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3.2 Obrigagao de indenizar em face da devolugdo dos adotandos

Nessa conjuntura, apresentam-se todos o0s pressupostos

necessarios da responsabilidade civil, caracterizando a obrigag¢ao de indenizar.

A conduta esta presente quando os interessados acolhem crianca
em seu lar e, posteriormente, desistem injustificadamente. Pontua-se que se trata

aqui da desisténcia imotivada, hipotese injusta ao adotando.

A justificativa para desisténcia € um critério subjetivo. Motivos
banais, como por exemplo, uma pequena dificuldade de convivéncia, ndo podem ser
considerados como fundamentos justos para a devolugdo. Por vezes os adotantes
sequer lutam pela conquista afetiva, pela solucdo dos obstaculos vivenciados e
restabelecimento da boa convivéncia. Optam pela devolugéo, alternativa que |hes

sera mais confortavel, descomplicada e exigira menor despesa.

Nesse contexto, inexistem consequéncias juridicas aos adotantes
pela devolugdo, restando somente as consequéncias lesivas aos menores. Por esta
razao, nao se pode admitir que diante de devolucgéo injustificada, os adotantes se

esquivem de assumir as consequéncias decorrentes de suas pretensdes.

Todavia, ha hipéteses em que a devolugdo é necessaria e, até
mesmo desejada pelo préprio adotando. Ha casos em que o adotando prefere
permanecer na instituicdo do Estado e quando encaminhado a familia adotante,

insatisfeito, passa a articular situagdes com a finalidade de provocar sua devolugao.

Nao suficiente, deve também a devolugdo causar reais prejuizos
morais ao adotando. Portanto, precisa-se do dano sofrido pela crianca. Salienta-se
que a violacdo a dignidade da pessoa humana ocorrera nos casos em que existir
vinculo afetivo e que as frustragcdes experimentadas sejam suficientes para

prejudicar o desenvolvimento psiquico e inser¢géo da crianga na sociedade.

Conforme ja exposto, é insensato afastar o direito de criangas e
adolescentes de receberem indenizacdo por danos morais, sob o argumento de que
Ihes falta discernimento para experimentar o dano. O dano moral ndo é

caracterizado pelo sofrimento, ou pela dor, mas sim pela ofensa aos direitos da
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personalidade, sendo estes meros efeitos ou consequéncias do dano moral. Como

ja aduzido nao se trata de quantificacdo da dor e seu valor, mas de compensagao.'’

A compensagao como regra geral nos danos morais, deve ser

arbitrada pelo juiz, em conformidade com as especificidades de cada caso.

Ademais, pode-se dizer que a responsabilidade civil no Direito de
Familia € subjetiva, raz&o pela qual além da conduta, dano, nexo causal, a culpa
também é pressuposto necessario.'*® Assim, é preciso que os adotantes se furtem a
convivéncia com o adotado e se esquivem de assumir o papel de paternidade ou

maternidade a que se propuseram quando receberam o infante em seu lar."®

Além deste, a comprovacao da relacdo entre a conduta culposa do
causador e o dano ocasinado ao infante também é pressuposto necessario. E
necessario que os danos decorram do abandono moral. “Forma de comprovar-se o

nexo causal entre o abandono culposo e o dano existente é a pericia psicologica”. '

A responsabilidade civil atuando no Direito de Familia mantera as
finalidades a que se destina. Assim, atuard como compensagao, haja vista a
impossibilidade de restauracdo do statu quo ante e atuarda, indiretamente, como

punicdo ao ofensor e desmotivacdo social da conduta lesiva.’

A familia é a esséncia basica da sociedade, razado pela qual deve ser
protegida por todos os instrumentos possiveis da legislagdo, que se encontram a
disposicao. Afastar as intervengdes da Responsabilidade Civil no Direito de Familia
€ deixar de utilizar importante instrumento que pretende a reparagcao de direitos
lesados e por conseqiiéncia, a puni¢do e desmotivagdo do ofensor. E manter-se

inerte perante as violacdes dos direitos da personalidade dos individuos, bem como

137 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 102.
gsssinopse Juridica; v.2.)

PORTUGAL, Manuela Botelho. Responsabilidade civil por abandono afetivo. 2012. 27 f. Artigo
cientifico (P6s-Graduagéo), Pés-Graduacédo Lato Sensu, Escola de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

'3 Ibidem.

" Ibidem.

T GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: abrangendo o
Cdédigo de 1916 e o novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. 3. p. 23.



43

contribuir para reiteracdo de condutas lesivas.'?

Pelo exame da doutrina e da legislag&o brasileira, a indenizagdo no
caso de devolugdo mostra-se possivel. O esmero, contudo, € imprescindivel para
que nao ocorra uma caracterizagdo inadequada e o Direito de Familia ndo torne o

Judiciario uma industria indenizatoria.

Primordial, portanto, que os operadores do Direito intervenham em
situagdes, pontecialmente, motivadoras de abalos psicolégicos que influenciem na
formacado, a fim de garantir e preservar o bom desenvolvimento psicolégico do
infante, de forma a, conseqlientemente, afirmar seus direitos.'** Assim, constatada a
conduta dos adotantes, o dano ao adotando, o nexo causal de causa e efeito, bem
como a culpa dos adotantes, devem os operadores do Direito tomar as medidas para
que a crianga seja indenizada, por meio, inclusive de pagamento de tratamento

psicoldgico.
3.3 Caso concreto ilustrativo

A devolucdo de criancas e adolescentes pelas familias que as
adotam € uma realidade mais comum do que se pensa, ndo obstante a adogao seja

instituto irrevogavel perante a Justica.'*

Em caso acompanhado na Vara da Infancia e da Juventude, casal
devidamente inscrito no processo de habilitagdo de adocdo em 22 de agosto de
2007 conseguiu efetivar o pedido de adogdo de crianca em 27 de julho de 2009. A
época do pedido, a crianga contava com trés anos de idade. Fundamentam o pedido
inicial no vinculo afetivo constituido entre a crianca e os Requerentes e solicitam a

mudanc¢a do nome do infante, incluindo um prenome.

Estudo técnico efetuado nos autos em 30 de junho de 2010, em

Y2 PORTUGAL, Manuela Botelho. Responsabilidade civil por abandono afetivo. 2012. 27 f. Artigo
cientifico (P6s-Graduacéo), Pés-Graduacédo Lato Sensu, Escola de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

"3 |bidem.

4 ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: constituinte da dignidade da pessoa humana. CEJ,
Brasilia, v.10, n. 33, p. 1-11, jun. 2006.

> DIAS, Valéria. Fatores de risco podem levar a devolugdo de criangas adotadas, 2008. Disponivel
em: <http://www.ensinosuperior.sp.gov.br/sis/lenoticia.php?id=410>. Acesso em: 02 fev. 2013.
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cumprimento as exigéncias legais, detecta dificuldades de relacionamento e
convivéncia do casal com a crianga. Pontua que a crianca apresenta dificuldades em
cumprir atividades sem receber orientagdo de um adulto, e somente as realiza se

receber comandos.

Nesta oportunidade o Requerente expde n&o concordar com a
postura adotada pela esposa com relagao a crianga, haja vista a nitida resisténcia da
Requerente em colaborar com a adaptagao do infante a nova realidade. Diante do
demonstrado, a equipe técnica da Infancia e da Juventude sugeriu a participagao do

casal no grupo de adogéo tardia, bem como a realizagéo de psicoterapia familiar.

Em 22 de novembro de 2010 foi empreendido novo estudo técnico
com a finalidade de averiguar o progresso da familia apds a sugestdo de medidas.
Contudo, o proprio Requerente declarou que a familia participou poucas vezes do
grupo de adogao tardia e sequer realizaram a recomendada psicoterapia, sob o
argumento de que aguardavam diligéncias da Vara da Infancia e da Juventude.
Neste momento o casal manifestou interesse na desisténcia do processo e na
devolugao do infante. Entretanto, dias apds o casal arrependeu-se da intencéo e

optaram por participar, algumas vezes, das atividades sugeridas.

Em 14 de dezembro de 2010, estudo técnico exibe que o adotando
ja tem os adotantes como referéncia de familia e que sua devolugao Ihe causaria
imensuraveis prejuizos psicoemocionais. Enfatiza que o infante, inclusive, se
reconhece pelo prenome intentado pelos Requerentes, posto que, desde que o

acolheram, quotidianamente, o intitulam com novo prenome, distinto do biolégico.

Passado trés anos de vivéncia do infante na familia substituta, os
Requerentes formalizaram a desisténcia do pedido. A equipe técnica indica que o
casal, ao longo do processo, manteve-se em uma condicdo passiva, na qual
esperavam de terceiros a solugdo para suas questdes familiares. Exemplifica o
comportamento passivo na resisténcia dos adotantes em participar do grupo de
adocao tardia, na espera pela apreciagao do relatério pela Vara da Infancia e da
Juventude para assim procurarem psicoterapia e na responsabilidade da Vara da

Infancia e da Juventude por todas as dificuldades familiares.
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O Ministério publico ponderou e concluiu que investimentos na
familia ainda eram necessarios e que, breve participacdo dos adotantes em

psicoterapia familiar no era suficiente para modificar a dinamica da familia.™®

Nota-se que, em casos como esse, a familia adotante n&o
empreendeu todos os esforgos a fim de convalescer a convivéncia com o adotando e

optaram que pela devolugao, que sera opg¢ao mais simples para os adotantes.

No caso em questdo o adotando n&o se reconhecia mais pelo nome
bioldgico, contudo € com ele que tera que conviver haja vista que a adog¢ao nao foi

concluida para modificagdo do nome pelo qual se reconhece o infante.

Perante os lagcos de afinidade e afetividade constituidos com a
familia adotante em trés anos de convivéncia, bem como pela idade em que a
crianga ja se encontra, o adotando sofrera dificuldades na inclusdo em nova familia,

bem como em sua insergao social.

Configura-se nitida ofensa ao principio da dignidade da pessoa
humana, dos direitos da personalidade da crianga e ainda violagdo ao principio da
protecao integral e prioritaria preconizado pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente. Diante do exposto, a responsabilidade civil dos adotantes € imperiosa

com a finalidade de compensar os evidentes prejuizos sofridos pelo infante.

46 Autos do processo n°. 5999-2/09. Os nomes das partes foram omitidos para preservar a identidade

dos envolvidos em razdo do segredo de justica.



46

CONCLUSAO

O atual procedimento da adogao encontra-se em consonancia com
os principios da protecédo integral e prioritaria, bem como o principio do melhor
interesse, norteadores da legislacéo especial referente a criangas e adolescentes. E
processo rigido e revestido de orientagdes psicoldgicas, com finalidade de preservar

os direitos dos menores.

Todavia, sao conflitantes com a atual finalidade do instituto, as
situagdes faticas em que se consente com o prejuizo moral do adotando em face de

devolugao injustificada dos adotantes.

A burocracia do procedimento, ainda que sem explicitas intengdes,
conscientiza os interessados da responsabilidade da medida, bem como lhes
garante tempo razoavel para amadurecimento da ambigao de adotar. Por esta razédo
nao se pode considerar o arrependimento ou desconhecimento do instituto da

adocgao como justificativas plausiveis para a devolugao.

As familias adotantes costumam atravessar obstaculos na
adaptacdo do infante ao novo lar. Ha, notadamente, ideias e concepgdes internas
que dificutam a insercdo do adotando na familia adotante e que,

consequentemente, podem levar a pretensédo de devolugcédo do adotando ao Estado.

A devolugao, porém, induz a traumas psicoldgicos, isto porque, na
maioria dos casos, ao ser devolvido, o adotando ja detém vinculo afetivo com a
familia adotante. O afeto e o cuidado como valores notaveis para construcdo da
personalidade permite que a devolugcdo possa constituir violagdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, quando causar-lhe vulnerabilidade social e

desvalorizagdo como pessoa.

Por esta razdo, a devolucdo ndo pode ser adotada como medida
resolutiva no ambito juridico, para casos de hostilidade na convivéncia entre

adotando e familia adotante.

Pretende-se, assim, por esta pesquisa, firmar a possibilidade de

responsabilidade civil dos adotantes pela devolugido das criangcas acolhidas por
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intermédio da adog¢do nas hipéteses em que houver desisténcia imotivada e,

conjuntamente, ofensa aos direitos da personalidade da criancga.

Criangas e adolescentes sao aptos a experimentarem o dano moral.
Em que pese, muitas vezes a auséncia de compreensao e juizo, certamente
padecerdao, inconscientemente, de consequéncias futuras quanto ao

desenvolvimento de sua personalidade e introdug¢éao social.

Salienta-se que a indenizagdo civil em face da devolugédo dos
adotandos, quando presentes os pressupostos necessarios da responsabilidade civil
subjetiva, quais sejam, conduta, dano, nexo causal e culpa, permite a efetivacdo do

proprio fim social ao qual se reserva o instituto da responsabilidade civil.

Decerto que impraticavel garantir o sucesso da adogao, porém,
inconcebivel permitir que o adotando seja lesado e que nao haja qualquer
compensacgao. Inaceitavel, sobretudo por ser a adogdo medida optada pelos
interessados, procedimento que eles proprios, independente da motivagao, se

propuseram a empreender, ndo ha que se dizer que foram forgados ou convocados.

Além disso, a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente asseguram criangas e adolescentes como sujeitos de direito, em
condigbes peculiares de desenvolvimento. Nesse contexto, seus direitos

fundamentais sdo merecedores de protecéo.

Por este motivo deve ser feita uma interpretacao extensiva da
responsabilidade civil e aplicagdo ao Direito de Familia, utilizando-o como
instrumento em favor da defesa dos direitos dos individuos envolvidos nas relacdes

sociais, afetivas e familiares.
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