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RESUMO

Este trabalho de conclusdo de curso milita pela possibilidade de responsabilizacdo civil
daqueles interessados em adotar e desistem do instituto ainda no periodo de convivéncia,
indenizando o menor prejudicado por forca do abuso de direito. A pesquisa tem por inicio o0 a
evolucdo da adocdo até o presente momento, apontando o ponto de transicdo onde adotar
passou a perceber o menor como sujeito de direito, protegendo-o de forma integral,
ressaltando o melhor interesse a ele, bem como a importancia de oportunizar a crianga ou
adolescente a possibilidade de conviver novamente em um nucleo familiar. Fatores
determinados na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Criangca e do Adolescente.
Aqui é projetado a consequéncia da desisténcia no menor, o que, também, fundamenta a
motivacdo da indenizacdo. Dessa forma, serd demonstrado a evolugdo historica da adogdo até
0 marco citado, onde gerou a mudanca na forma de lidar com juridicamente com o menor.
Analisara, também, o fundamento para a indenizacdo nestes casos, qual seja, o abuso de
direito, a protecao integral do menor e o direito de conviver em um nucleo familiar saudavel.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Abuso de direito. Dano. Adocao. desisténcia.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como finalidade demonstrar a chance de aplicar a responsabilidade
civil, instigando a indenizacdo, na sua modalidade moral, na hipdtese em que os pretendentes
a adocdo desistem de forma imotivada e, consequentemente, devolvem o menor as
instituicOes de apoio. O foco deste trabalho é meditar sobre o prejuizo do abandono no menor,
vivéncia essa ja experimentada com sua familia de origem, além dos reflexos destes atos em
sua fase adulta, ao passo que sera narrado a forma como o direito trata este assunto.

O tema aqui em analise, ainda que delicado, é de grande relevancia, tendo em vista
que os casos dessa natureza tem crescendo nos tribunais brasileiros a cada ano. Ressalta-se,
também, a necessidade em manter vivo o Principio do Melhor Interesse do Menor, de maneira
em que a norma seja interpretada e aplicada em seu favor.

A esséncia do instituo ao (re)inserir o infante em uma outra familia é reconstruir
naquele o sentimento do aconchego e seguranca familiar, devendo esta ser um ambiente que o
possibilite se desenvolver da melhor forma, bem como amenizar seus traumas passados.

A adocao se solidifica somente com a sentenca assim declarando, dessa forma, a partir
deste momento, aquela passa a experimentar do carater irrevogavel. Portanto, abrir méo da
medida antes sentenca ¢ “legal,” possivel e permitida. Contudo, ainda que nio exista vedagao
legal, o estdgio de convivéncia, periodo em que o menor passa com 0s pretendentes e
antecede a decisdo definitiva sobre a medida, ndo pode servir como fase de testes para saber
se a crianca ou adolescente atende a todas as expectativas do casal e, s6 assim, concretizar a
adocao.

Ademais, ressalto que a metodologia para construcdo deste trabalho de concluséo de
curso, de modalidade monografica, vale-se do método dedutivo, envolvendo pesquisa
bibliografica em doutrinas civilistas na esfera do direito de familia e jurisprudéncia. Dessa
maneira, a partir desta pesquisa, este trabalho triparte-se em trés capitulos e conclusdo, séo
eles:

O primeiro capitulo destina-se a narrar a evolugéo historica da adogdo, os principios a
ela aplicaveis, consideracOes acerca da afetividade como fundamento para compor o ndcleo
familiar, além de comentar as legislagcdes pertinentes ao tema, tal como suas alteracdes, além

de expor as fases da adocdo, e, por fim, a importancia dos grupos de apoios para a medida.



Durante o segundo capitulo deste trabalho, evidencia-se a narrativa acerca da
responsabilidade civil, conceito, modalidades, considera¢Ges do tema no &mbito do direito de
familia e, por fim séo os comentarios sobre a teoria do abuso de direito.

No terceiro capitulo, demonstro como os futuros pais romantizam e fantasiam a
adocdo e, a frente, o enquadramento da teoria da responsabilidade civil para os casos sua
consequente indenizacgdo, concluindo o capitulo demonstrando a forma em que os tribunais
em que os tribunais nacionais tem se manifestado acercado do tema.

Ademais, a conclusdo encerra esta pesquisa, sintetizando alguns pontos narrados.



2 ASPECTOS HISTORICO DA ADOCAO

O conceito de adocdo € corrente desde o0s tempos antigos, passando por
transformacdes a cada contexto historico.

Nas primeiras linhas familiares havia necessidade de cultuar seus antepassados, com a
finalidade de preservar a familia. Nesse contexto, a adogdo estava intimamente ligada a
religido, e ndo ao proprio direito da época. Uma familia sem filhos seria uma familia fadada
ao fracasso, sem qualquer prosperidade futura. Portanto, a primeira ideia de adocdo surge
dessa necessidade de perpetuar o nome da familia como forma de respeito aos predecessores
de sua linhagem.

Sobre o tema, Washington de Barros ensina que:

A adocdo surgiu remotamente no dever de perpetuar o culto domestico. A
mesma religido que obrigava o homem a casar-se para ter filhos que
cultuassem a memdria dos antepassados comuns que vinha oferecer, por
meio da adocdo, um Gltimo remédio para evitar a desgracga representada pela
morte sem descentes. Permitia ao individuo, sem posteridade, obter filhos
que lhe perpetuassem o nome e assegurassem o culto doméstico, uma
necessidade material dos que se finavam.!

A primeira legislacdo a citar o instituto da adocdo, na antiguidade, foi o Codigo de
Hamurabi, o qual privilegiando os interesses do adotante, endossava somente 0s bens e o
nome de familia.

Na Grécia Antiga, a adogéo era vista como um ato formal e religioso. Assim, somente
homens livres com mais de 18 anos completos poderiam ser adotados, desde que se desligasse
completamente da sua familia de origem, sendo vedado qualquer tipo de aproximacédo,
inclusive visitas e participar de funerais?.

Em Roma, a adocdo teria outras finalidades. Aqui, além de conservar o culto aos
antepassados e seguir o nome da familia para as proximas geracdes, a adocdo tinha fins
politicos e econdmicos, onde abria a possibilidade para o adotante de adquirir cidadania®.

Com a expansdo e dominio da cultura grega no mundo antigo, nasce o periodo

Helenistico, onde o Direito Romano-helénico mudou a figura da adogéo. A ligacdo da adogéo

I MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 33. ed. S&o Paulo: Saraiva,
1996. p. 269.

2 VERONESE, Josiane Rosa Petry; PETRY, Jodo Felipe Correa. Adogdo internacional e Mercosul: aspectos
juridicos e sociais. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2004. p. 15.

% Ibid, p. 16.



com religido e politica, se desfez, passou a ser um instituto destinado a dispor filhos a casais
estéreis®.

Devido a ascensdo da igreja catdlica durante a idade média, a adocdo foi banida e
deixou de ser utilizada. A igreja permitia aos pais somente que tivessem filhos de sangue.
Retomando somente com a promulgagdo do Cddigo Civil de Napoledo Bonaparte, o qual
preocupado com sua sucessdo criou o capitulo sobre “legitimagdo adotiva”, definindo que a
adocdo ocorreria somente se o interessado tivesse justo motivo para fazé-lo e, de algum modo,
proveito para o adotando. Portanto, a adocdo passou a reconhecer o interesse, também,
daquele que sera apadrinhado.

Essa nova perspectiva sobre o tema se expandiu por diversas legislacfes, inclusive a
brasileira.

O Brasil conheceu a ado¢do por meio das Ordenacdes Filipinas, e somente com o
Cadigo Civil de 1916 foram positivadas as normas referentes ao tema.

Sobre o periodo, comenta Dimas Messias de Carvalho:

No Brasil a adogdo nédo era sistematizada antes do Caédigo Civil de 1916,
guando passa a ser regulada com o objetivo de atender os interesses dos
adotantes que ndo possuiam filhos, tanto que s6 podiam adotar os maiores de
50 anos, sem prole legitima ou legitimada, permitindo ao casal gque ja ndo
possuia condi¢des de ter filhos de sangue suprir uma falta que a natureza
criara.®

O conceito de adogdo passou por uma transformacdo com o inicio da vigéncia da Lei
n°® 3.133 de 1957. Esta transfigurou o sentido do conceito, que passou a ter finalidade
assistencial.

Sobre a mudanca, comenta Silvio Rodrigues:

Tal lei, reestruturando o instituto, trouxe transformagdes tdo profundas a
matéria que se pode afirmar sem receio de exagero, que o proprio conceito
de adocdo ficou, de certo modo, alterado. 1sso porque, enquanto, dentro de
sua estrutura tradicional, o escopo da adogédo era atender ao justo interesse
do adotante, de trazer para a sua familia e na condi¢do de filho uma pessoa
estranha, a adogdo (cuja difuséo o legislador almejava) passou a ater, na
forma que lhe deu a lei de 1957, uma finalidade assistencial, ou seja, a de ser
principalmente, um meio de melhorar a condigéo do adotado.®

Entretanto, posterior a esse avanco, houve o que se pode chamar de “apogeu no direito
brasileiro”, foi a criagdo da legislacdo especifica para adogdo. A Lei n. 4.655 de 1965 definia

0s mesmo direito para filhos legitimos e legitimados como tal.

4 1bid, p. 16.
> CARVALHO, Dimas Messias de. Adocdo, Guarda e Convivéncia Familiar. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p. 03.
® RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia. Volume 6. 28. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 336.



Em 1979 foi positivado o Codigo de Menores, ou Lei n° 6.697, a qual demonstrava
em seu texto legal um retrocesso. Ela introduziu a adocdo plena e afastou a legitimagéo
adotiva, porém, o legislador optou em manter a adogéo simples, a qual foi definida no Cddigo
Civil de 1916. O vicio dessa legislacdo € constatado na ideia de que a adogdo simples pode ser
revogavel a qualquer tempo, pela vontade das partes além de ndo desfazer o vinculo do
adotante com sua familia de origem.

Dessa forma, a critica ao Codigo de Menores é no sentido de que, este instituto, a
época, foi destino somente a individuos caracterizados como em “‘situagdo irregulares”, ou
seja, criancas e adolescentes que estivessem em situacdo de miséria. Na época, a conduta de
deixar os filhos em situacdo indigna e ndo proporcionar uma vida minimamente confortavel
configurava motivacdo suficiente para o Estado retird-lo do convivio familia, afastando o
poder de familia de seus pais e realocando 0 menor em um estabelecimento proprio. Assim, o
Estado afastava-se da responsabilidade baseada na desigualdade social, problema este
predominante na populacéo do pais e, condicionava para a familia da crianca, atribuindo para
si 0 dever de penaliza-la.

A partir da década de 1980, a situacdo e a forma que a legislacdo brasileira enxergava
aqueles em situacdo de miséria comecou a ser indagada. Nas palavras de Veronese:

O movimento dos Meninos e Meninas de Rua e outras organizaces de
protecdo a infancia desencadearam um processo de luta pelo exercicio da
cidadania, o que fez com que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, comtemplasse uma serie de
garantias pertinentes ao universo infanto-juvenil.’

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, novos conceitos surgiram, tais
como a afetividade e, vedacbes como a distingdo de qualquer forma referente ao tratamento
dado ao filho, seja este bioldgico ou afetivo, adotado ou nascido da relacdo do casamento,

conforme ainda serd comentado.

2.1 Conceito e evolucéo do poder familiar

Esta conceituacdo € importante para entendermos relevancia na esfera do Direito de
Familia e, assim, as consequéncias que podem acarretar em razdo de seu nao cumprimento,
seja nas relagdes familiares ou na responsabilidade civil.

Segundo Carlos Roberto Gongalves,

" VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Myara. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado.
S8o Paulo: Conceito Editorial, 2011. p. 109.
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Poder Familiar é o conjunto de poderes atribuidos aos pais para com seus
filhos, resguardando a eles um desenvolvimento pleno e sadio no ambito
familiar, além de assegurar aos menores que 0s seus bens, caso o tenham
sejam geridos da melhor maneira possivel.

Oportunamente, frisa-se que essa nog¢do ndo é condicionada somente as familias
bioldgicas, envolve, também, as socioafetivas.

Ademais, esta denominagdo de Poder Familiar fundado nos deveres dos pais para com
seus filhos passou por varias transformacdes até o presente conceito. Todo o desenvolvimento
historico do Poder Familiar condicionou a estruturar o proprio conceito com a
responsabilidade parental, ou seja, a nova interpretacdo se funda na protecdo integral da
crianga. Falar em protecdo integral da crianga, conforme o artigo 3° do atual Estatuto da
Crianca e do Adolescente é, implicitamente, falar em responsabilidade dos pais ante seus
filhos.

Contudo, nem sempre o conceito foi pensado dessa forma. O atual termo “poder
familiar” foi conhecido como “Patrio Poder”, temporada em que somente homens adultos
desfrutavam de direitos e poderes, qualidades comuns para a sociedade patriarcal da época.
Este instituto foi inaugurado em Roma, a fim de garantir ao chefe da familia que todas as suas
necessidades seriam satisfeitas conforme suas vontades. 1sso acontecia pelo fato de que a
religido ligava-se ao pai da familia, assim acreditavam. Por sua vez, a religido era o pilar que
definia a conduta humana na sociedade, assim, colocava nas maos do chefe de familia o poder
e controle sob os demais membros da familia, que poderia ser o pai, 0 avd ou bisavd,
importava unicamente ser uma figura masculina, estabelecendo normas de coabitacdo e
costumes, criando, dessa forma, a ideia de soberania paternal.

Portanto, a soberania paternal, o Patrio Poder, pode ser entendido como a figura que
controlava todos os demais membros da familia, exercendo essa jurisdi¢cdo sem qualquer
limitacdo, principalmente sobre seus filhos. O pater era absoluto, ndo poderia ser contrariado
em relacdo as escolhas que fazia para seus filhos ou o destino que apontava para seus bens,
tinha plena liberdade para julgar, punir e matar qualquer membro que compunha a entidade
familiar.

Com a chegada da era Justiniana, toda a liberdade quanto a severidade que o chefe de
familia dispunha para com seus filhos foi limitada, isso por que este periodo foi baseado no
codigo romano, e por sua vez, integrou a religido oficial dos romanos, o catolicismo. Logo,

foi incabivel manter as antigas leis e costumes do patriarcado com os mandamentos divinos,

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: volume 6: direito de familia. 8. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2011.
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de forma que o novo direcionamento afastava a plena liberdade que o pater detinha sob
mulheres, filhos e bens.

Por via do Direito Portugués, o patriarcado chega ao Brasil munido de todos os
preceitos originarios. Dessa forma, o Brasil acompanhou todas as ideias do patrio poder dos
outros paises, conferindo soberania aos pais em relacdo a seus filhos e companheira, tendo a
liberdade de fazer sua vontade sob seus bens e vida, sendo legitimo aplicar punigdes fisica,
isto previsto no artigo 1.518 do Codigo Civil de Augusto Teixeira de Freitas, promulgado no
ano de 1860.

Ainda que carregado de preceitos patriarcais, a primeira legislacdo civilista do pais, o
cédigo de 1916 trazia significantes modificacGes para a esfera familiar. A partir de sua
promulgacdo a mulher, na auséncia do marido, teria para si toda a legitimidade para exercer o
patrio poder. Aparentemente uma pequena alteracdo, mas com reflexos inegaveis para a
mulher, especialmente acerca da soberania que a figura paterna exercia sob os filhos. Todavia,
apesar da novidade provida em 1916, somente em 1962 com a chegada da lei n 4.121/64 ou
Estatuto da mulher casada é que alterou a soberania paternal. Visando uma equiparidade entre
os pais em relacdo a seus filhos, esta lei, mesmo que promulgada em uma época nada
favoravel a mudancas, conseguiu alterar a competéncia do péatrio poder e conferir a ambos 0s
pais autoridade sobre os filhos. Contudo, na hipétese de divergéncia sobre quem exerceria o
patrio poder, o Estatuto previa que prevaleceria a vontade do homem, cabendo a mulher
somente as vias judiciais para alterar a deciséo.

Sobre o tema, Clovis Bevilaqua entende:

Ambos 0s cnjuges possuiam autoridade sobre o filho e que estes deveriam
respeitar a ambos os pais. Mas que, 0 pai considerado o chefe de familia
competiria a ele, durante a constancia do casamento, o exercicio do patrio
poder, contudo, devendo levar sempre em consideracdo as opinifes da
mulher no que diz respeito aos interesses dos filhos.®

O fim da discrepancia entre o genitor e genitora quanto a manutencdo do patrio poder
sO aconteceu em 1988 com a promulgagdo da Constituicdo Federal, a qual dispbe em seu
paragrafo 5° do artigo 226 os direitos e deveres relativos a sociedade conjugal, devendo ser
exercidos de igual forma entre ambos. Da mesma forma, em 1990 a entéo recente lei n°. 8.069
ou Estatuto da Crianca e Adolescente determinava em seu artigo 21 a mesma ideia da carta

constitucional, cujo patrio poder seria exercido de forma equivalente entre o pai e a mée,

® BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Francisco Alvez, 1960. v.
2.p. 361
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afastando plenamente a soberania patriarcal e garantindo a ambas as partes o direito de
recorrer as vias legais na hipdtese de conflito.

Diante de toda evolucdo do conceito de patrio poder, sua denominacgdo terminologica
permaneceu durante geracdes ligada a ideia de supremacia paternal perante a mulher, ainda
que a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente j& tivessem alterado este
entendimento. Somente com a publicacdo do Cddigo Civil de 2002 ocorreu a alteracdo
daquela denominagdo para ‘“Poder Familiar”, desvinculando-se da concepcdo de dominio
masculino perante a mulher.

O Cdadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.631, determina a igualdade entre os pais para
exercer o Poder Familiar, reforcando, assim, o entendimento da Constituicdo Federativa e do
ECA. Contraria a legislacdo civilista de 1916, atualmente, o Poder Familiar ndo se restringe
apenas aos filhos nascidos do casamento, ou seja, 0S consanguineos, 0 conceito € estendido a
todos os filhos que por seus genitores fora reconhecidos. Com a nova lei sobre o tema, o olhar
voltou-se para 0 menor, seu bem-estar tomou o lugar da priorizacéo do interesse do pai.

Feita as consideracdes histdricas relativas a evolugdo do Poder Familiar, segue-se

discorrendo sobre os principios implicitos ao tema.

2.2 Principios aplicaveis a adocéo

Quanto a nocdo de principios, narra Miguel Reale:

Principios sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo
ou mesmo para a elaboracdo de novas normas. S&o verdades fundantes de
um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou
por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem prética de
carater operacional, isto &, como pressupostos exigidos pelas necessidades da
pesquisa e da praxis.*°
Dessa forma, pode-se dizer que funcionam como suporte para a lei, quando esta
apresentar lacunas ao caso concreto.
Apesar de existir dezenas de principios no ambito do direito de familia, aqui serdo
desenvolvidos apenas 0s necessarios para a compreensao do tema, séo eles:
O Principio da Dignidade da Pessoa Humana esta previsto no artigo 1° da Constitui¢do
Federal, em seu inciso I11. Além de servir de base para todos os ramos do direito, € o principio

mais importante na esfera do Direito das Familias.

10 REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p 37.
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Na perspectiva familiar, este principio visa a igualdade entre as familias e seus filhos,
gerados no matrimonio ou ndo. Todavia, vai além, conforme o artigo 226, 87° da Constituicdo
Federal a “familia ¢ uma forma de garantir a dignidade da pessoa humana”!. Portanto, o
instituto legal prevé a dignidade da pessoa, independente de crenca, orientacdo sexual ou
origem, devendo valorar a todos. Quanto aos filhos, os pais por for¢ca do Poder Familiar que
desempenham perante aqueles, devem assegurar a dignidade e a evolugdo de seus
descendentes. Dessa forma, o ambiente familiar € o primeiro lugar onde o menor deve se
sentir pertencente, digno e zelado. Justamente pelo dever de cuidado implicito a este
principio, alguns doutrinadores defendem a hipotese dos pais indenizarem os filhos pelo
abandono afetivo, visto que estes devem cuidar daqueles.

Outro Principio Constitucional é o da Igualdade. Este, por sua vez, garante que todos
os filhos devem ser tratados de forma igual, nascidos do matriménio ou adotados, bem como
ndo podem receber tratamento diferenciado na partilha dos bens. Implica, também, a
igualdade entre os pais quanto a vida de sua prole, mesmos direitos e obrigacfes para com 0s
filhos.

O entendimento sobre este principio trata-se do senso comum ao compreender que
ambos os pais devem ter as mesmas responsabilidades perante seu(s) filho(s), todavia, como
ja exposto, em outras épocas a mulher e sua prole eram subjugados pelo pai por forca do
patrio poder. Logo, ndo existia a ideia de isonomia entre 0s genitores, bem como os filhos
nascidos fora do casamento ndo eram considerados como tal. A mulher se mantinha
responsavel unicamente pelo lar, enquanto o pai decidia qualquer outro aspecto da vida do
filho.

O Principio da Solidariedade Familiar nasce em razéo da evolugdo do Direito e, assim,
percebendo a importancia de proteger a esfera familiar, entdo foi-se criando especificidades
ao tema, o principio em tela foi uma delas.

Conforme Maria Celina “a familia deixa de ser considerado um valor em si mesma,
passando a ser entendida como merecedora da tutela juridica na medida em que represente
um ambiente no qual seus integrantes possam se desenvolver plenamente ’*?. Dessa forma, a

familia sai da interpretacdo de dominio, passando a ser compreendida como uma relagdo de

11 BRASIL. Constituicdo (1988). Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. §7°
Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privada. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 06 jul. 2020.

12 MORAES, Maria Celina Bodin de. Constituicéo e Direito Civil: Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro:
PUC-Rio, 1999. v. 15. p. 108.
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apoio entre seus membros, devendo ser um lugar de aceitacdo, cooperagdo, afeto e
companheirismo, proporcionando o desenvolvimento de seus membros, especialmente do
menor, fazendo jus a protecéo estatal.

A Solidariedade, por consequéncia, imputa aos pais o Poder Familiar, de onde advém
direitos e deveres, entre eles, 0 da protecdo, de assisténcia a sua prole até atingir a maior idade
e se manter com sua prépria renda. Todavia, para que isso se concretize, se faz necessario um
ambiente familiar saudavel, em que os pais ajude 0 menor a criar, também, o seu lado social,
percebendo assim, que no Principio da Solidariedade existe um cunho de responsabilidade e
compromisso moral dos pais para com seus filhos.

Por outro lado, o Principio da Responsabilidade implicito no artigo 227 da
Constituicdo Federal trata do zelo, sustento e afins dos pais para com seus filhos. Este
principio além de um preceito norteador do direito das familias, € basilar aos outros ramos do
direito, isto, pois, h& preocupacao em relacdo as obrigacdes dos pais com os filhos, bem como
0 respaldo dos pais pelo comportamento dos filhos em eventuais danos originados da conduta
destes.

Ainda na esfera da responsabilidade, ha o Principio da Responsabilidade Paternal.
Como foi demonstrado, alguns dos principios sdo de carater constitucional. Este, por sua vez,
é um preceito destinado ao ndcleo familiar, previstos nos artigos 1.566, inciso 1V e 1.634,
inciso 11, ambos do Cdédigo Civil de 2002, na Constituicdo Federal em seu artigo 227, 87° e
229 e nos dispositivos 3°, 4° 22° e 33° todos do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
compreende, a responsabilidade dos pais, desde a 0 momento da concepc¢do até o momento
em que nao seja necessario fazé-lo por sua prole. Por fim, frisasse que este principio &,
também, de interesse do Estado, isto é, vai além dos interesses privados, tendo em vista que
com a inobservancia desta responsabilidade hd um aumento nos casos de abandono e,
consequentemente, de menores nas ruas.

Dessa forma, percebe-se que, além de garantir o sustento material e o cuidado fisico,
0s pais devem prover um ambiente familiar saudavel para que assim o menor tenha um bom
desenvolvimento emocional.

Outro conceito deveras importante para o ambiente familiar, é o da Afetividade. Na
medida em que o ambito familiar foi perdendo suas caracteristicas impositivas e,
progressivamente passando a observar sua prole e seus membros com um aspecto

humanitario, o afeto se tornou a nova ligacao entre os integrantes da familia.
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A Afetividade ndo é positivada na legislagdo como um direito fundamental, tampouco
como principio, trata-se do resultado da evolucdo do Principio da Solidariedade, da Igualdade
e do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, este, por sua vez, ndo protege o sujeito de
forma isolada, engloba também seu convivio na esfera familiar, todavia, é percebido, no
Codigo Civil®® em seu artigo 1.638, inciso I1, no Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu
artigo 3° e 194 e, implicitamente na Constituicdo Federal. Assim, atualmente, afetividade é a
esséncia de novos vinculos para formar uma familia.

Quanto ao tema, ensina Heleno Florindo da Silva e Daury Cesar Fabriz:

A Constituicdo Federal de 1988, ao realizar uma maior ingeréncia nas regras
de direito privado, acaba por trazer a tona a afetividade. Esta se revela, de
forma implicita, no principio da dignidade humana (art. 1°, 111), na adogdo
como escolha afetiva, com igualdade de direito e deveres entre filhos (art.
227, 8.6°), no reconhecimento como entidade familiar aquela formada por
qualquer ascendente com seu descendente (art. 226, 84°), no direito a
convivéncia familiar, com prioridade absoluta da crianga e do adolescente
(art. 227, caput) e na paternidade responsavel (art. 229).%

Dessa forma percebe-se a preocupacdo em tutelar no &mbito familiar, e ressaltar a
importancia da afetividade entre os pais e filhos em toda a constru¢do do modo de percepgéo
da realidade que o menor desenvolvera, bem como a relevancia do afeto como mecanismos
para proporcionar uma vida digna, atentando-se para o fato de que a inobservancia deste afeto
pode gerar danos a dignidade e personalidade do menor, visto que durante sua evolugéo seus
interesses sdo mais relevantes.

Nesse sentido, Marcelo de Mello ensina:

A convivéncia familiar, enquanto relagdo afetiva diéria entre os integrantes
da familia, é o que possibilita 0 desenvolvimento humano da crianca e do
adolescente. Estes devem ser criados em um ambiente seguro, com cuidados
e ensinamentos que gerem seu reconhecimento como sujeitos de direitos, sua
formacéo psiquica e sua insercdo social.®

13 BRASIL. Codigo Civil (2002). Art. 1.638, I1. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que
deixar filno em abandono.

14 BRASIL. ECA (1990). Art. 3°. A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todos as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condic@es de liberdade e de dignidade.

ECA. Art. 19. E direito da crianga e do adolescente ser criado e educado no sio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral.

15 SILVA, Heleno Florindo da; FABRIZ, Daury Cesar. A familia e o afeto: O dever fundamental dos pais em dar
afeto aos filhos como mecanismo de protecdo ao desenvolvimento da personalidade e concretizagdo da
dignidade humana. Revista Brasileira de Direito das Familias e Sucess6es, v. 15, n. 35, ago./set. 2013, p. 28-
30.

18 VIEIRA, Marcelo de Mello. Direito de criancas e de adolescentes a convivéncia familiar. Belo Horizonte:
D’ Placido, 2016. p. 103.
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Neste contexto, atualmente a doutrina e jurisprudéncia ja consolidadas demonstram
positivamente a possibilidade da reparacdo em face do abandono afetivo, isto por que fere
diretamente a dignidade da pessoa do menor e contréria as disposicdes aplicadas aos pais,
como o artigo 227 da Constituicdo da Republica de 1998.

Ainda sobre o tema, a Ministra do Superior Tribunal de Justica (STJ) Nancy Andrighi,
relatora no REsp 1.159.242/SP, julgado pela Terceira Turma do Egrégio Tribunal no ano de
2012, deu provimento condenando um pai a indenizar sua filha no valor de 200 mil reais em
razao do desamparo afetivo e material.

Além deste, a titulo exemplificativo vale demonstrar o Agravo de Instrumento Al
12944180 PR 1294418-0 do Tribunal de Justica do Parané:

Ementa: DECISAO: Acordam os integrantes da 102 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Parand, por unanimidade de votos, em conhecer e dar
parcial provimento ao presente recurso, nos termos do voto do Relator.
EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - IMPUGNACAO AO
VALOR DA CAUSA - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS -
ABANDONO AFETIVO PELO GENITOR - VALOR DA CAUSA QUE
DEVE CORRESPONDER AO QUANTUM INDICADO NA INICIAL A
TITULO DE PRETENSAO REPARATORIA - DECISAO REFORMADA -
RECURSO PROVIDO. (TJPR - 10% C.Civel - Al - 1294418-0 - Regido
Metropolitana de Londrina - Foro Central de Londrina - Rel.: Horéacio Ribas
Teixeira - Unanime - - J. 06.08.2015)"/

Portanto, o Principio da Afetividade é entendido como um dos pilares do Direito de
Familia moderno, sendo resultado de toda a construcdo histérica que condicionou o
entendimento hoje exposto no Estatuto da Crianca e do Adolescente, na Constituicdo Federal
e no Cadigo Civil de 2002, conforme j4 citado.

Feita as devidas consideracfes e ressaltada a importancia de cada principio para o
instituto em questdo, passa-se a debrucar-se sobre a responsabilidade que os genitores

possuem em razao do Poder Familiar.

2.3 Responsabilidade dos genitores em razdo do poder familia

17 PARANA. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento Al 12944180 PR 1294418-0 (Ac6rd&o). Agravo de
instrumento - impugnacao ao valor da causa - indenizagdo por danos morais - abandono afetivo pelo genitor -
valor da causa que deve corresponder ao quantum indicado na inicial a titulo de pretensdo reparatoria. Relator:
Horacio Ribas Teixeira. Londrina: Tribunal de Justica do Parana, 06 ago. 2015. Disponivel em: https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/233097975/agravo-de-instrumento-ai-12944180-pr-1294418-0-
acordao/inteiro-teor-233097990. Acesso em: 07 maio 2019.


https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/233097975/agravo-de-instrumento-ai-12944180-pr-1294418-0-acordao/inteiro-teor-233097990
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/233097975/agravo-de-instrumento-ai-12944180-pr-1294418-0-acordao/inteiro-teor-233097990
https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/233097975/agravo-de-instrumento-ai-12944180-pr-1294418-0-acordao/inteiro-teor-233097990
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A principio, responsabilidade pode ser compreendida como o dever de responsabilizar
pelo préprio comportamento ou pelas agBes de outrem®®. A partir deste conceito, busca
analisar como a responsabilidade é aplicada no Poder Familiar.

Como ja exposto, o patrio poder passou por diversas modificagcdes, sendo que em sua
origem o objetivo do instituo era unicamente satisfazer a vontade do pai, chefe da familia.
Todavia, devido as modificacbes culturais de cada tempo histérico que foi agregando novos
pensamentos ao mundo, o até entdo patrio poder foi transformado em poder familiar, o qual
mantinha seu olhar para o menor e a forma em que ele se desenvolvia dentro do ambiente
familiar.

A alteracdo foi deveras importante que passou a ter como foco constitucional
prioritario o melhor interesse da crianca e do adolescente, deixando de lado a velha ideia a
supremacia da vontade do pai como chefe e dono da sociedade familiar.'® Dessa forma, a
responsabilidade resulta intrinsicamente da posicéo de pais, devendo estes resguardarem seus
filhos desde a concepgdo, como dispde o Codigo Civil em seu artigo 2° “a partir da concepgao
do feto que surgem ja algumas responsabilidades decorrentes do poder familiar.”?°, até sua
plena autonomia.

Ademais, do artigo 229 da Constituicdo Federal compreende-se que os pais devem
zela pela integridade fisica e psiquica de seus filhos, participando de todas as areas da sua
vida ajudando-o a desenvolver empatia e principios morais, ndo apenas suprindo suas
demandas materiais. Além destes, é enraizado o encargo de sustento, protecdo e educacdo. A
seguir serd comentado quanto ao dever de sustento e cuidado, responsabilidades inerentes a
qualidade dos genitores. Além dessas, 0 Codigo Civil no seu artigo 1.634 estabelece outras
responsabilidades inerentes aos pais, como 0 de autorizar ou negar 0 consentimento para
matrimonio, representar sua prole até os 16 anos e prestar auxilio entre 0s 16 e 0s 18 anos.

Com relacdo ao dever de sustento, se faz necessario distinguir aquele com a obrigacao
alimenticia resultante do dever de sustentar. A obrigacdo alimenticia é aquela exercida de
forma solidaria entre os genitores, podendo ser estendida em favor do menor apds a plena

capacidade civil, ou seja, apos a maior idade, desde que fique demonstrado a real necessidade

18 RESPONSABILIDADE. Dicionario Online de Lingua Portuguesa, c2007. Disponivel em:
https://www.dicio.com.br/responsabilidade/. Acesso em: 13 abr. 2019.

19 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
462.

20 DIAS, Maria Berenice. Alimentos e poder familiar. Maria Berenice, c2020. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arg/(cod2_514)26__alimentos_e_poder_familiar.pdf. Acesso em: 16
abr. 2019.


https://www.dicio.com.br/responsabilidade/
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_514)26__alimentos_e_poder_familiar.pdf
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e ndo tenha se casado. Por sua vez, a obrigacdo de sustento caduca juntamente com o poder
familiar.

Com o intuito de evoluir o nivel de consciéncia do filho, tanto para questbes
financeiras como pessoal, de forma em que a prole consiga qualificar-se e tomar decisdes, 0
dever de educar dos pais precisa ter como escopo prepara-los para tal, assim, assessorando 0s
filhos ao desenvolver suas habilidades. Observando que, a crianga constroi seu
comportamento, modo de pensar, valores morais, empatia, forma de reagir ao que se €
presente ndo apenas com o conhecimento advindo da escola, mas também com exemplos que
Ihes sdo apresentados durante seu cotidiano, das pessoas mais proximas que o rodeia. Assim,
semeie boas ideias nas criancas, mesmo que hoje elas ndo as entendam, no futuro elas irdo se
encarregar de fazé-las florescer.?!

Em quais quer das analises, entende-se que as responsabilidades sdo de natureza
personalissima, logo, sdo tidas como irrenuncidveis, inalienaveis, imprescritiveis e
irretrataveis. Dessa forma, essa responsabilidade conferida aos pais é de carater objetiva, ou
seja, ndo precisa comprovar dolo ou culpa implicita na conduta do menor. Em suma, 0s
genitores primeiramente garantem a integralidade de sua prole, quanto a protecdo, educacéo,
sustento e desenvolvimento fisico e mental. Ademais, incumbidos do Poder Familiar
respondem pelos atos e comportamentos de seus filhos, na hiptese de haver dano a um
terceiro, independente se ha culpa ou vontade em suas condutas.

Para elucidar o tema, segue julgado de 24/04/2019, de nimero 70080917206 do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul do relator Carlos Eduardo Richinitti, onde fica
explicito o dever de reparar dos pais por for¢a do Poder Familiar a eles conferido.

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
INDENIZATORIA POR DANOS MATERIAIS. RESPONSABILIDADE
DOS PAIS POR ATO DE FILHO MENOR. DEVER DE REPARAR
CONFIGURADO.

Consoante dispde o artigo 932, I, do Cdédigo Civil, os pais sdo responsaveis
pela reparacdo civil dos atos praticados por seus filhos menores de idade,
gue estiverem sob sua autoridade e em sua companhia. Caso concreto em
que restou demonstrada a pratica de atos de vandalismo pelo filho do réu.
Revelia decretada na origem a corroborar os fatos alegados pela parte autora,
havendo elementos probatorios suficientes a ensejar a procedéncia do
pedido. Danos materiais decorrentes das agressdes realizadas consistentes na
quebra de vidraga e danificacdo de pedra da recep¢do do nosocdmio. Fixacdo
do quantum indenizatério em patamar efetivamente comprovado como
gasto. Indenizacdo por danos materiais devida ao apelante. Sentenca
reformada, sucumbéncia redimensionada.

2L MONTESSORI, Maria. A crianca. 2. ed, Sdo Paulo: Portugélia, 2012. p. 86.
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Feita essas consideracdes acerca da responsabilidade advinda da posigéo de pais por
forca do Poder Familiar, inclina-se sobre as hipdteses de suspensao, extin¢ao e perda daquele,

ocorrendo com a inobservancia do cuidado em face de sua prole.

2.4 Perda, suspensao e extingao do poder familiar

A principio, o poder familiar visa 0 melhor interesse do menor, resguardando sua
integridade plena, para isso o Estado prescreve normas para condicionar a conduta dos
genitores, ao passo que 0 seu desrespeito pode resultar na sua perda, de forma permanente ou

temporaria, suspensdo ou extingao.

2.4.1 Suspensdo do poder familiar

A suspensdo do poder familiar é a forma de puni¢do mais branda e suscetivel a
revisao. Devendo ser iniciada pelo Ministério Publico ou por algum familiar, sera estabelecida
para 0s casos de condenacgdo por conta de crime com pena superior a 2 anos, nN0s casos de
abuso de autoridade e nas hipdteses do Artigo 1.637 do Cddigo Civil, devendo ser
concretizada por decisdo judicial, ndo podendo os pais escolher abrir méo do poder familiar.
Por ser passivel de revisao, o juiz pode revoga-la assim que for demonstrado que a condi¢do
para aplicar o instituto j& ndo existir.

Maria Berenice Dias comenta:

Sao quatro as hipoteses de suspensdao do Poder Familiar, quais sejam, o
descumprimento dos deveres impostos aos pais, a ruina dos bens dos filhos
através da méa administracdo, colocar em risco a seguranca do filho ou em
virtude de condenacéo irrecorrivel cuja pena exceda dois anos de prisdo.?

Ainda sobre o tema, Ana Carolina ensina:

Por se tratar de um munus publico, sujeito & fiscalizagdo e controle do
Estado, na hipdtese de haver algumas incompatibilidades do exercicio do
poder familiar por parte de quaisquer dos genitores, vislumbra-se a
possibilidade do magistrado privar seu exercicio, temporariamente, em
beneficio do filho, nomeando-se assim um curador especial.?®

Importante salientar que a condenacéo do genitor na esfera penal ndo desqualifica sua

posicdo de genitor e responsavel. Dessa forma, a condenacdo, transitada em julgado nao

22 DIAS, Maria Berenice, PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de familia e o novo cddigo civil. 4. ed. Belo
Horizonte: De Ray, 2006. p. 160.

23 AKEL, Ana Carolina Silveira. Guarda compartilhada: um avanco para a familia. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
43.
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provoca a suspensédo do poder familiar, salvo se tratar-se de crime contra o filho. Bem como a
questdo da pobreza que impossibilita os pais de proporcionar melhores condi¢fes para o
desenvolvimento do filho, ndo constitui condicdo para a suspensdo ou perda do poder
familiar, tendo em vista que a legislagdo visa 0 bem estar do menor acima de qualquer outra
diligencia ou situagdo financeira, conforme o artigo 23 do Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

2.4.2 Perda do poder familiar

Previsto no artigo 1.638 do Codigo Civil, nos incisos | ao V, a perda ou destitui¢do do
poder familiar é uma forma de sancdo mais gravosa que a hipdtese elencada acima, isto
porque nesta modalidade o procedimento resulta em sentenca judicial, tendo em vista as
circunstancias que sao cabiveis.

Quanto ao “castigar imoderadamente o filho”, hipotese do inciso I, a legislagdo atual
ndo veta o castigo fisico, desde que seja em leves proporc¢des, caso contrario, configura o
delito de maus-tratos, expresso no artigo 136 do Codigo Penal. O ideal seria ndo existir
necessidade de castigo fisico, tendo em vista que a esfera familiar € um ambiente de
crescimento e cooperacgao.

Dessa forma, Arnaldo Rizzardo entende que:

Castigar imoderadamente o filho. Ndo que sejam proibidas atitudes
corretivas dos pais, 0 que normalmente acontece e mesmo se faz necessario
em determinadas circunstancias. A propria educacdo requer certa rigidez na
conducdo do procedimento do filho, que ndo possui maturidade para medir
as consequéncias de seus atos, fato normal e proprio da idade infantil e
juvenil. Em muitas ocasifes somente se consegue um padrdo médio de
comportamento se imposta uma disciplina mais forte e atenta. A lei tolera os
castigos cometidos e sensatos necessarios em momentos criticos da conduta
do filho, e condena as explosdes de colera e da violéncia, que nada trazem de
positivo. Pelo contrario, tal repressdo conduz a revolta, ao desamor e ao
aniquilamento do afeto, do carinho e da estima.?

Quanto ao inciso segundo que trata do abandono do filho, seja de forma moral ou
material, necessariamente precisa ser intencional, o genitor deve demonstrar o dolo em
abandonar o menor. O desamparo material gera uma deficiéncia quanto a subsisténcia da
familia, prejudicando diretamente o desenvolvimento do menor, sua salde e suas atividades
corriqueira. Por outro lado, o abandono moral traz diversas consequéncias ao

desenvolvimento emocional do menor. Em ambas as hipoteses, ndo configura a perda do

2 R1ZZADO, Arnaldo. Direito de familia: Lei n® 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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poder familiar aquele abandono momentaneo, como deixar o filho incapaz em casa para
trabalhar, precisa existir o dolo e o carater de abandono definitivo.

Acerca da “praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes” contido no inciso I11
do artigo em analise, entende-se que quando houver desrespeito as no¢des de bons costumes
enraizadas na sociedade, e consequentemente gerando maus exemplos para os filhos que viréo
reproduzi-los eventualmente, os pais perdem o poder familiar. Fica implicito também casos
como o de abuso sexual contra a crianga e 0 abusador for algum de seus ascendentes,
constituird, sem duvidas, a perda do poder familiar.

Por fim, o inciso 1V trata da perda do poder familiar em razéo das reiteradas faltas das
hipo6teses anteriormente narradas. O inciso busca alertar os pais que ja incidiram em alguma
hipdtese de suspensdo de gque esse tipo de conduta é extremamente prejudicial a crianga ou
adolescente e inaceitavel perante o sistema juridico brasileiro, tal qual é sujeito a perca do

poder familiar.

2.4.3 Extincao do Poder Familiar

Atenta-se a esta modalidade, pois, ndo ocupa-se de carater punitivo, tendo em vista
que decorre de causas determinadas em lei. Neste sentido, o artigo 1.635 da Lei Civil define
um rol taxativo das hipdteses que ensejam a extingdo do poder familiar. Dessa maneira, passa-
se a analisar os incisos do artigo supracitado.

O inciso | cuida da morte dos pais. Nesta ocasido cumpre ressaltar que na hipotese do
falecimento do genitor ou da genitora, a responsabilidade quanto ao filho passa ao
sobrevivente. No caso do Obito de ambos, se faz necessario nomear um tutor cujas
competéncias sdo iguais as dos pais. Havendo o falecimento do filho encerra-se a
“obrigacdo”, por 0bvio.

Acomoda-se ao inciso Il a hipétese de emancipacdo, ou seja, 0 menor que dispuser de
idade entre 16 e 18 anos, e for contemplado com o regulamento serd considerado para fins
legais, como se maior fosse, passando, assim, a ser responsavel por todos os atos que praticar
na esfera civil. Os casos para emancipacdo encontram-se no Artigo 5°, pardgrafo unico do
Cadigo Civil.

Cuida o inciso Ill, em suma, da maior idade e, consequentemente de todos 0s seus
encargos. Ao passo que 0 inciso seguinte trata da hipotese de adocdo e daquelas em que 0s

responsaveis perdem o poder familiar sob o menor, nomeando, assim, substituto legal.
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Sobre o inciso V, ja fora descrito no topico que trata das causas de extin¢do do poder
familiar.
Dessa maneira, passa-se a tecer comentarios acerca do tema no contexto do ECA, do

Cadigo Civil e as alteracGes alcancadas pela Lei 12.010/2009 (Lei Nacional de Adogéo).

2.5 Estatuto da crianca e do adolescente e a adogao

Ao passo que a Lei 8.069/1990 ou Estatuto da Crianca e do Adolescente estabeleceu a
teoria da Protecdo Integral e passou a considerar o Principio do Melhor Interesse do Menor,
de maneira que fora abracada a ideia de que os infantes precisam de uma esfera familiar para
progredir. Assim, a adocdo adentra este contexto para mitigar a auséncia da familia e, por
consequéncia, garantir a conjuntura que o menor precisa para se desenvolver.

Deste modo, sdo narrados abaixo os dispositivos mais relevantes da referida lei.

Introdutoriamente, observa-se o Artigo 39 da lei em anélise, ocasido em que o
legislador acrescentou a adocgdo a natureza irrevogavel, de maneira em que, apos solidificacéo
da adocdo, o menor ndo podera ser devolvido a instituicdo que fazia parte.

A frente, em seu Artigo 41, determina a igualdade entre o adotado e os filhos
consanguineos do casal, seja em deveres como em direitos.

O artigo seguinte estabeleceu que, aquele maior de 21 anos, poderia adotar. Acontece
gue com o Cddigo Civil de 2002, alterou a ideia daquele capacitado para adotar, passando a
considerar os maiores de 18 anos.

Outra novidade importante trazida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente foi o
Artigo 43, onde passou a considerar autorizadas somente adog¢bes mediante motivos
fundamentados em vantagens para 0 menor.

Preocupado com a adaptacdo do infante, o legislador estabeleceu o estagio de
convivéncia em seu Artigo 46, ato precedente a decisédo judicial.

Quanto ao tema, ensina Dimas Messias de Carvalho:

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

% CARVALHO, 2013, p.03.
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Conforme dito, a adogdo se solidifica com uma decisdo judicial, a qual s6 podera ser
proferida se observados forem as exigéncias dos paragrafos do Artigo 47 do estatuto em
analise. Aqui, com esta novidade, afasta o que antes era aplicado, a escritura publica como
forma de concretizar o instituto.

Inovacdo relevante apresentada pela norma em anélise, fora a adocdo postuma, isto é,
a possibilidade de concretizar a adogdo ainda que o interessado faleca durante o processo,
mediante incontestavel manifestacdo de vontade.

Como exposto no preambulo deste topico, 0 interesse do menor passou a ser 0
fundamento basilar para a adogéo. Logo, esta inquietude do legislador em proteger o menor
resultou no Artigo 98, veja:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis
sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:
l. Por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

. Por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;

I1l. Em razédo de sua conduta.

Assim, ao evidenciar qualquer dessas hipoteses serd aplicada ao caso, qualquer das
medidas protetivas disponiveis no Artigo 101, merecendo aqui, ser citado, somente 0 inciso
IX, cuidando acerca da colocacdo em familia substitutiva, contudo, somente em
circunstancias extremas, tendo em vistas que o préprio Estatuto prioriza a permanéncia do

menor em seu lar de origem, conforme o artigo 19, in verbis:

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

()

IX. Colocacdo em familia substituta.

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.

Deste modo, o Estatuto é de tamanha importancia ao determinar essas medidas,
todavia, é vago ao estabelecer um norte quanto ao método de adocdo, lacuna esta sanada
atraveés da Lei n°® 12.010/2009 (Lei Nacional de Adocédo), o que serd comentado ainda neste
trabalho.

2.5.1 Codigo Civil e Adogao
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Aqui aconteceu um ajuste entre Estatuto da Crianca e do Adolescente com o Codigo
Civil de 2002, isto, pois, a legislacdo civilista optou por manter varios temas ja abordados no
ECA, tal como os principios indicados na Carta Magna.

A inovacdo de maior impacto no ECA, foi a alteracdo relativa a maior idade civil,
valendo-se, a partir de 2002, dos 18 anos. Logo, a idade minima para ser adotante, passou a
ser 18 anos, afastando a aplicabilidade do artigo 42 do ECA, dispositivo em que fixava a
idade minima em 21 anos.

No artigo 1.623 e paragrafo unico, o Codigo Civil condicionou a ado¢do ao
procedimento judicial mediante participacdo do Ministério Publico. Outra medida a luz do
melhor interesse do menor.

Exemplo de reproducdo do Codigo Civil em face do Estatuto ja comentado e,
considerando o preceito da igualdade determinado no Art. 5° da Constituicdo Federal, € 0
artigo 1.626, o qual determina iguais condic@es entre os filhos consanguineos e os adotados.

Outrora, a sensibilidade do legislador resultou, também, no Artigo 1.627, ocasido em
que possibilitou ao menor, em seu juizo, alterar seu sobrenome e prenome.

Ademais, a partir do Cddigo Civil, fora determinado que a contar da decisédo judicial a
adocdo ja teria efeitos préaticos, salvo a adocdo pdstuma, onde os efeitos retroagem a data da
morte.

Por fim, com a Lei Nacional de Adocéo foram revogados os artigos 1.620 a 1.629 do

Cadigo Civil, além de serem alterados os artigos 1.618 e 1.619.

2.5.2 AlteragOes provocadas pela lei n°® 12.010/2009

Tendo em vista as lacunas ocasionadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente do
Cadigo Civil quanto ao tema, foi aprovada a Lei 12.010/2019 ou Lei Nacional da Adocdo,
inserindo e alterando diversos dispositivos de ambas as legislagdes.

Conforme ja narrado, a adogdo tem natureza irrevogavel, até entdo este contexto
nascia da doutrina, aqui, o legislador decidiu normatiza-la incluindo o §1° do Artigo 39 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, acrescentando, também, o §2° ao dispositivo, tratando
da proibicdo em adotar mediante procuracao.

A lei em epigrafe determinou, inclusive, requisitos para o estagio de convivéncia, 0
que as outras legislagcdes deixaram vago em seu texto legal. Assim, evidencia-se o artigo 46,

veja:
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Art. 46. (...)

81° O estégio de convivéncia podera ser dispensado se o0 adotando ja estiver
sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente para que
seja possivel avaliar a convivéncia da constituicdo do vinculo.

82° A simples guarda de fato ndo autoriza, por si so, a dispensa da realizagdo
do estagio de convivéncia.

3° Em caso de adocgédo por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora do
Pais, 0 estagio de convivéncia, cumprido no territorio nacional, sera de, no
minimo 30 (trinta) dias.

4° O estagio de convivéncia serd acompanhado pela equipe interprofissional
a servico da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio
dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica de garantia do direito a
convivéncia familiar, que apresentardo relatério minucioso acerca da
conveniéncia do deferimento da medida.

Merece destaque, também, o Artigo 47, dentre as novidades merece destaque 0s
paragrafos:

83° A pedido do adotante, o novo registro podera ser lavrado no Cartério do
Registro Civil do Municipio de sua residéncia.

()

86° Caso a modificacdo do prenome seja requerida pelo adotante, é
obrigatdria a oitiva do adotando, observado o disposto nos §8 1° e 2° do art.
28 desta Lei.

88° O processo relativo a adogdo assim como outro a ele relacionados serdo
mantidos em arquivo, admitindo-se seu armazenamento em microfilme ou
por outros meios, garantida a sua conservacdo para consulta a qualquer
tempo.

A fim de conceder pleno acesso aos tramites da medida, o legislado determinou que o
adotado tenha este acesso, além de resguardar o direito daquele em conhecer sua familia
bioldgica, conforme o Artigo 48 da Lei Nacional de Adocéo.

Acrescentou, também o 85° no Artigo 50 do ECA, dispositivo em que trata acerca do
“cadastro estadual e nacional de criancas e adolescentes em condi¢des de serem adotados e
de pessoas ou casais habilitados a adogdo.”

Do que importa, sdo o0s destaques.

Dessa forma, é razoavel narrar que a lei aqui em analise deu um novo modo de pensar
e encarar a adogéo, de modo que passou-se a cultivar uma nova cultura ao lidar com o melhor

interesse do menor.

2.6 Procedimentos e fases da adocéo

Em linhas gerais, 0 tramite rememora uma demanda “comum”. Ademais, é separada

pelas fases:
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I) Apresentacdo da inicial de habilitacdo, ingressada por Defensor Publico ou
interessado, devendo ser formalizada na Vara da Infancia e da Juventude (V1J), conforme o
Artigo 197 — A a 197 — E da Lei Nacional de Adocéo. Observando, inclusive, a idade minima
para ser habilitado, que é de 18 anos, além dos 16 anos de diferenca entre adotante e adotado.

I) Periodo de preparo dos adotantes, a qual consiste em se envolver em programas
ofertados pela Justica da Infancia e Juventude, onde abarca conhecimentos técnicos e
estrutura emocional para lidar com a crianca a ser acolhida. O direcionamento aqui €,
também, quanto ao estimulo em adotar criancas negras, maiores, grupos de irmaos ou aqueles
que apresentam alguma deficiéncia. Ressalta-se, ainda, a relevancia do preparo emocional dos
adotantes em face ao sentimento de abandono j& existente no menor, buscando aproximar os
pretendentes a realidade que enfrentardo com essas criancas. Ao final desta fase, é lavrado
laudo que sera juntado aos autos.

I11) Deferimento da inicial com plena capacitacéo e ingresso no Cadastro Nacional de
Adocdo. Autorizado e cadastrado, o autor sera condicionado, por meio de entrevista, a narrar
o perfil do menor que deseja adotar.

A0 passo que é a crianca ou adolescente é encontrado com as caracteristicas desejadas,
sera combinado dia e hora para as partes se conhecerem e, se assim concordarem, 0 processo
seguira seu caminho natural, devendo, assim, ser expedido o termo de guarda provisoria.
Dessa forma, os pretendentes ficaram responsaveis pelo menor durante o periodo fixado pelo
juiz, é o chamado estagio de convivéncia determinado no Artigo 46 do ECA.

Neste sentido, ensina Dimas Messias de Carvalho:

O estagio de convivéncia pelo prazo que o juiz fixar é fundamental para
verificar se 0 adotando se adaptou a familia e se os adotantes realmente estéo
preparados para assumir o filho afetivo, sendo imprescindivel para
demonstrar a convivéncia do deferimento do vinculo, o que deve ser
acompanhado por profissionais especializados e ao final apresentar relatério
de estudo social, fornecendo subsidios da situacdo de fato para 0 magistrado
deferir a adogdo com seguranca (art. 46, §4°, ECA).?®

Findo o estdgio de convivéncia e determinado que a ado¢do satisfaz o Principio do
Melhor Interesse do Menor, o juiz homologara a adogéo através de decisé@o judicial, a qual
tera efeitos a partir do trénsito em julgado, salvo na hipotese em que o pretendente falecer
durante o processo, hipdtese ja comentada e positivada no Artigo 47, 8§7° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Sem mais acrescimos, séo as fases para solidificar a adogéo.

% CARVALHO, 2013, p.03.



27

Passa-se agora aos comentarios sobre os grupos de apoio e quanto a fase final da

medida, o estagio de convivéncia.

2.6.1 Relevancia dos grupos de apoio e do estagio de convivéncia no processo de adogédo

Conforme levantamento do Sistema Nacional de Acolhimento, instituido
nacionalmente no ano vencido, até o dia 26 de Margo do ano corrente, existira cerca de 34,8
mil criancas e adolescentes aguardando adogdo?’. Certamente tais levantamentos ndo refletem
a real parcela dos jovens que aguardam uma familia, todavia, se faz importante para divulgar
o0 tema e iniciar debates acerca da mateéria.

Em concordancia com o ja narrado, a medida aqui tratada, acontece através de decisdo
judicial, tal como ¢é diluida entre as fases expostas no item anterior.

Valendo-se, ainda das alteracbes e novidades da Lei Nacional de Adocdo e,
considerando a modificacdo estimulada via Lei 13.509/2017 do artigo 197 — C, ambos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, veja:

Art. 50. A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro regional,
um registro de criancas e adolescentes em condicdes de serem adotados e
outro de pessoas interessadas na adog&o.

8 32A inscricdo de postulantes a adocdo sera precedida de um periodo de
preparagdo psicossocial e juridica, orientado pela equipe técnica da Justica
da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos
responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do direito a
convivéncia familiar.

§ 4°Sempre que possivel e recomendavel, a preparagdo referida no §
3%deste artigo incluira o contato com criangas e adolescentes em
acolhimento familiar ou institucional em condi¢es de serem adotados, a ser
realizado sob a orientagdo, supervisdo e avaliacdo da equipe técnica da
Justica da Infancia e da Juventude, com apoio dos técnicos responsaveis pelo
programa de acolhimento e pela execucéo da politica municipal de garantia
do direito a convivéncia familiar.

Art. 197-C. Intervird no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a
servigo da Justica da Infancia e da Juventude, que devera elaborar estudo
psicossocial, que contera subsidios que permitam aferir a capacidade e o
preparo dos postulantes para o exercicio de uma paternidade ou maternidade
responsavel, a luz dos requisitos e principios desta Lei.

§ 1°E obrigatoria a participacdo dos postulantes em programa oferecido
pela Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos
técnicos responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do
direito & convivéncia familiar e dos grupos de apoio a ado¢do devidamente
habilitados perante a Justica da Infancia e da Juventude, que inclua
preparacdo psicoldgica, orientagdo e estimulo a adocdo inter-racial, de

27 PAINEL detalha estatisticas da adogdo e do acolhimento no Brasil. Conjur, 1 abr. 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-01/painel-detalha-estatisticas-adocao-acolhimento-brasil. Acesso em: 06
jun. 2020.
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criancas ou de adolescentes com deficiéncia, com doencas crénicas ou com
necessidades especificas de salde, e de grupos de irméaos.

Perceba, em face destas alteragdes passou-se a ser essencial que os futuros pais se
preparassem com cursos e programas apresentados pelo 6rgdo competente sob supervisao de
equipe interprofissional, para que posteriormente se cadastrem nos grupos de adocéo.
Evidente, também, a cautela quanto a expectativa do casal e da crianca ou adolescente, além
de elencar os beneficios ao menor.

Quanto aos grupos de apoio, narra Hélio Ferraz de Oliveira:

Os grupos de apoio a adocdo sdo formados por voluntarios, que costumam
serem pais adotivos ou pessoas que estudam o tema. Nesses ambientes,
busca-se aproximar os pretendentes a adocdo da realidade que viverdo,
abordando as principais questdes, trocando experiéncias, amenizando
ansiedades e incentivando as adocgOes tardias, de criangas ou adolescentes
com alguma deficiéncia, de grupos de irmaos e as adogdes inter-raciais.?

Neste sentido, 0s grupos de apoio no processo de adocdo tratam o tema conforme a
realidade, sem romantismo. Os candidatos devem se familiarizar que o instituto leva em
consideragdo os interesses do menor, e ndo seus interesses pessoais. Para isso, durante
palestras e cursos, é demonstrado como de fato é a adogdo, expondo o grau de
responsabilidade afetiva para com a crianca ou adolescente, individuos que ja experimentaram
0 sentimento de abandono.

Assim, é preciso que os pretendentes conhecam através dos grupos de apoio a
realidade dos menores, bem como a responsabilidade que terdo com o adotado, isto, pois, ha
pessoas com perspectivas simplorias e unilateral quanto a adogéo e as responsabilidades que

com ela advém. Assim, destaco:

Estas, muitas vezes buscam na adogdo a solugdo de caréncia e conflitos
pessoas, com total desconhecimento de questBes legais, somados as
dificuldades de adaptagdo familiar e social de algumas criangas e
adolescentes, com histérico de vida, como abandono, violéncia e longo
tempo de institucionalizacdo, o que acaba por colocar em risco a formagao
do vinculo afetivo fundamental para que a adogéo seja bem-sucedida.?

Feito isto, a equipe competente emite avaliacdo técnica acerca dos pretendentes, ato
que sera enviado ao Ministério Publico e ao juiz, ocasido em que decide pela habilitacdo e
inscricdo daquele no CNA — Cadastro Nacional de Adogdo ou ndo. Sendo deferido, o Estado

dispde a crianca ou adolescente no perfil pretendido ou semelhante a isto. A partir dai

28 OLIVEIRA, Hélio Ferraz de. Adogao: aspectos juridicos, praticos e efetivos. 2. ed. Sdo Paulo: Mundo
Juridico, 2017. p. 75-76.

29 SILVA, Maria Barbara Toledo Andrade. Papel dos Grupos de Apoio a Adocdo na garantia do direito a
convivéncia familiar. 2014, p. 71. In: LADVOCAT, Cynthia; DIUANA, Solange. Guia de adogdo: no juridico,
no social, no psicologico e na familia. Sdo Paulo: Roca, 2014. p. 66-77.
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comegam 0S encontros entre as partes, primeiro na propria instituicdo e, a medida que fora
solidificando a confianga mutua, inicia-se o estagio de convivéncia.

Em suma, estagio de convivéncia corresponde ao periodo de no maximo 90 dias,
prorrogado por mais 90 dias onde a nova familia € observada pela equipe técnica, a qual emite
parecer ao juizo competente relatando a experiéncia do menor, conforme o artigo 46 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Sobre o tema, Eliana Olinda Alves narra:

O grande problema é que, se para os pretendentes a adogdo o momento do
estagio de convivéncia é uma oportunidade de conhecer melhor a crianca ou
adolescente e ver se este atende a seus anseios, para 0 menor, o periodo pode
ser entendido de formas diversas. Para a crianca ou adolescente que espera
ser adotado, ir para um novo lar j& pode significar a inser¢do em uma nova
familia.*®

Perceba como este periodo é importante e busca impedir adocdes desvantajosas ao
menor, tendo em vista que os adotantes podem manipular este periodo para “testar” a crianca
ou adolescente. E é neste lapso que antecede o deferimento da adocdo onde ocorre a
“devolugao” dos menores as casas de apoio, seja pelo fato do menor ndo ser exatamente como
0s pais imaginaram, seja por adversidades ou até por tracos de sua personalidade ndo aceitas
pelos adotantes.

A disritimia se da a medida em que os futuros pais anseiam tanto por uma crianca
ideal e perfeita que acabam ignorando as particularidades do menor, sua historia, o sentimento
de abandono ainda existente e o querer integrar uma familia.

Ademais, de forma legal, nada impede a restituicdo do menor durante o estagio de
convivéncia, contudo, sendo pratica frequente nos Ultimos tempos, passou-se a observar 0s

casos com mais rigidez, o que sera tratado nos proximos capitulos deste trabalho.

30 ALVES, Eliana Olinda. Entre expectativas e realidade — Alguns aspectos da experiéncia com adog&o. In:
LADVOCAT, Cynthia; DIUNA, Solange. Guia de adogéo: no juridico, no social, no psicologico e na familia.
S8o Paulo: Roca, 2014. p. 243.



30

3 DA REPONSABILIDADE CIVIL

A medida em que ocorre dano a outrem, nasce, para este, o dever em indenizar o
prejudicado, assim, fazendo o patrimdnio antes deteriorado voltar ao “status quo”. Em suma,
isto € responsabilidade civil.

Neste sentido, entende Sérgio Cavalieri Filho:

Dever que alguém tem de reparar o prejuizo decorrente da violacdo de outro
dever juridico. Em apartada sintese, responsabilidade civil ¢ um dever
juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de
um dever juridico originario.3!

Merece destaque, também, o ensinado por Silvio de Salvio Venosa, veja:

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera responsabilidade ou
dever de indenizar. Havera, por vezes, excludentes, que impedem a
indenizagdo, como veremos. O termo responsabilidade é utilizado em
qualquer situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deve arcar com a
consequéncia de um ato, fato ou negdcio danoso. Sob essa nog¢do, toda
atividade humana, portanto, pode acarretar o dever de indenizar.

Neste passo, evidencia-se, inicialmente, que a responsabilidade civil é absolutamente
conectada a ideia de reparar, recompensar ou indenizar de algum modo aquele que teve
alguma perda em razdo de acdo humana. Ato humano este que induz a ilicitude, a conduta
irregular e prejudicial, gerando duas obrigacGes: a de ver seu dano indenizado e, assim, se ver
nas circunstancia que antes se encontrava e, pelo lado do autor, de pagar e se ver livre daquela
obrigacao.

Dessa forma, o tema biparte-se quanto a sua origem, sendo esta responsabilidade
contratual ou extracontratual e na esfera relativa a culpa, sendo esta responsabilidade objetiva
ou subjetiva.

Sobre a classificacdo quanto a origem, Sérgio Cavalieri Filho ensina:

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

Portanto, é nitido que em ambas as classes de responsabilidade existe a ofensa a um

pretexto juridico preexiste, sendo o Gnico contraste entre elas, a existéncia de um contrato.

3L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.14.
32 1bid, p. 30.
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De resto, quanto a outra modalidade, onde biparte-se a responsabilidade em subjetiva e
objetiva, o interessante é ressaltar que entre estas, a disritmia reside, fundamentalmente, em
haver ou ndo culpa do agente.

Neste sentido, o elemento culpa ou dolo é requisito essencial para fixar a indenizagéo
quando o agente optar por defender a responsabilidade civil subjetiva em sua lide. Ao passo
que, quando optar advogar no sentido da responsabilidade objetiva, a compensacao vale-se
independente de culpa no ato do autor, bastando, para tanto, somente demonstrar o nexo de
causalidade entre a conduta do autor e o prejuizo concreto.

Dessa forma, comenta Sergio Cavalieri Filho:

Todo prejuizo deve ser atribuido ao seu ator e reparar por quem 0 causou,
independentemente de te ou ndo agido com culpa. Resolve-se o problema na
relacdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa do
responsavel.>

Feitas essas consideracfes, passa-se a andlise dos componentes para fixar a

responsabilidade civil subjetiva.

3.1 Responsabilidade civil subjetiva: pressupostos

Como ja narrado, nesta modalidade de responsabilidade civil reside a necessidade em
demonstrar o elemento culpa ou dolo na conduta ilicita que gerou dano(s). Assim, em
principio, considera-se o artigo 186 do Codigo Civil, perceba:

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

Sobre o tema, Sérgio Cavalieri Filho narra:

Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou impericia (...). O
nexo causal, por sua vez, ¢ revelado pelo verbo “causar”. E, por fim, o dano
esta na expressdo: violar direito e causar dano a outrem”.

(...) Portanto, a partir do momento em que alguém, mediante conduta
culposa, viola direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se diante de um ato
ilicito, e deste ato deflui o inexoravel dever de indenizar, consoante o art.
927 do Cddigo Civil .3

Neste sentido, considerando o artigo 186 e o comentario do jurista Cavalieri Filho,
vislumbra-se os elementos: dano, nexo de causalidade e conduta culposa, sendo esses 0S

requisitos para configurar a responsabilidade civil subjetiva. Contudo, ndo se pode ignorar o

3 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 181.
% |bid, p.33.
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artigo 927 do mesmo diploma legal, ao passo que este estabelece: “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a indeniz&-/o.” Logo, por forca deste
dispositivo, pode se afirmar que ambos agem em conjunto, estabelecendo, assim, os requisitos
citados.

De forma contraria, autores como Arnaldo Rizzardo e Carlos Roberto Gongalves
compreendem que os reais requisitos para defender a responsabilidade subjetiva sdo: dano,
Nexo entre a causa e o prejuizo, culpa, conduta comissiva ou omissiva.

Quanto a esta divergéncia, comenta Sérgio Cavalieri Filho:

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

Por fim, este ou aquele entendimento estdo corretos, contudo, para fins deste trabalho
sera apadrinhado a corrente de Sérgio Cavalieri Filho. Dessa forma, passa-se a tecer

comentarios aos requisitos mencionados de forma individual.

3.1.1 Conduta culposa do agente

Conforme exposto no artigo 186, a culpa na conduta do agente é requisito fundamental
para a construcao da responsabilidade civil subjetiva.

Conduta, por sua vez, é todo 0 “comportamento humano voluntdrio que se exterioriza
através de uma agdo ou omissao, produzindo consequéncias juridicas.
Por outro lado, para Sérgio Cavalieri Filho, omissdo seria:

Dever juridico de agir, de praticar um ato para impedir o resultado, dever,
esse, que pode advir da lei, do negdcio juridico ou de uma conduta anterior
do préprio omitente, criando o risco da ocorréncia do resultado, devendo,

por isso, agir para impedi-lo.3’
Ademais, além do ato positivo (acdo) ou o deixar de fazer legal (omisséo), para
enquadrar a exteriorizacdo voluntaria como conduta culposa, é preciso que durante este tempo
0 agente tenha plena consciéncia do que estd praticando, ou seja, possuir aptiddo para

compreender sua atitude. Logo, aqui podemos falar sobre faculdades mentais do individuo, ou

3 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 37.
3 |bid, p. 38.
37 |bid, p. 38.
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da falta dela, considerando, portanto, a imputabilidade. “Dessa forma, para que alguém, ao
praticar um ato ilicito, seja obrigado a reparar o dano causado, € necessario que tenha
capacidade de discernimento, caso contrario, aquele que ndo pode querer e entender nao
incorre em culpa.”®

Assim, a culpa tratada para os fins deste trabalho, trata-se da culpa “lato sensu”,
instituto em que de acordo com Sérgio Cavalieri Filho:

Culpa lato sensu indica o elemento subjetivo da conduta humana, o aspecto
intrinseco do comportamento, a questdo mais relevante da responsabilidade
subjetiva. E assim é porque a realizagcdo externa de um fato contrario ao
dever juridico deve responder a um ato interno de vontade que faca do
agente a causa moral do resultado.®®

Nesta esfera, 0 regime abarca a culpa, bem como o dolo em sentido estrito. Quando o
sujeito cobica o resulta ilegal e opera para que ele seja concretizado, estamos diante de uma
conduta dolosa. Em contrapartida, quando o individuo ndo tem a ansia em alcancar o
resultado, mas ainda assim o atinge, seja por imprudéncia, impericia ou negligencia, estamos
diante da culpa em sentido estrito.

Sobre o tema, Rui Stoco narra:

Quando existe a intengdo deliberada de ofender o direito, ou de ocasionar
prejuizo a outrem, & o dolo, isto é, o pleno conhecimento do mal e o direito
proposito de o praticar. Se ndo houvesse esse intento deliberado, proposital,
mas 0 prejuizo veio a surgir, por imprudéncia ou negligencia, existe a culpa
(stricto sensu).*

De igual modo, Sérgio Cavalieri Filho descreve:

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

Feitas essas consideragdes, destaca que, independente da fixagdo do dolo ou da culpa o
fundamento da responsabilidade civil é reparar o prejuizo sofrido pelo lesado, fazendo, assim,
que volte a situagdo que antes se encontrava. Portanto, ndo se evidencia natureza punitiva para

0 instituto, e sim, reparadora.

3 GONGALVES, Carlos Roberto, Direito Civil Brasileiro: volume 4: responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 35.

39 CAVALIERI FILHO, 2014, p.40.

40 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 133.

4 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 46.
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3.1.2 Nexo de causalidade

Em suma, é a conexdo entre o resultado e a acdo ilicita do autor. Neste sentido, Carlos
Roberto Gongalves explica que ndo existe responsabilidade civil “sem a relagcdo de
causalidade entre o fato incriminado e prejuizo. "*?

No mesmo sentido, Arnaldo Rizzardo narra;

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

Portanto, percebe-se a relevancia ao estabelecer a ligacdo entre 0 prejuizo existente e a
acao geradora. Contudo, ha casos em que demonstrar essa conexdo nao € tdo simples. Nesta
hipotese, o jurista vale-se das seguintes teorias para dissolver o problema. Séo elas: teoria da
causa adequada, da equivaléncia dos antecedentes e dos danos diretos e imediatos.

A mais frequente utilizada é a primeira e, fundamentalmente é considerar a conduta do
agente passivel a gerar danos. Sobre a teoria, narra Cavalieri Filho:

Varias condi¢Oes concorrem para determinado resultado, nem todas serdo
causas, mas somente aquela que for a mais adequada a producgdo do evento.
(...) Causa sera apenas aquela que foi mais determinante, desconsiderando-se
as demais.*

Pela entdo rejeitada teoria da equivaléncia dos antecedentes, milita que “se vdrias
condic¢des concorrem para 0 mesmo resultado, todas tém o mesmo valor, a mesma relevancia,
todas se equivalem.”*® Neste sentido, toda e qualquer agdo anterior ao resultado concreto,
concorrem com a mesma forga para o resultado.

Por fim, a teoria dos danos diretos e imediatos direciona a responsabilidade civil
somente a0 “evento que se vincula diretamente ao dano, sem interferéncia de outra condig¢do
sucessiva.”*® Portanto, qualquer conduta aliada a uma causa que ndo deu origem ao resultado
é desconsiderada.

Tal corrente foi abracada no Cédigo Civil, conforme o artigo 403, perceba:

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

4 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 5. ed. rev. E atual. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 67.
4 CAVALIERI FILHO, 2014, p.65.

% |bid, p.64.

46 |bid, p.67.
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Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Ademais, demonstro circunstancias que podem afastar a incidéncia do nexo causal e,
consequentemente, inocentar 0s agentes. Neste passo, a doutrina separa as excludentes de
responsabilidade, objeto dos proximos comentarios, em: fato exclusivo da vitima, fato de
terceiro e caso fortuito ou forca maior.

Quanto ao ato exclusivo da vitima, Venosa explica:

A culpa exclusiva elide o dever de indenizar, porque impede 0 nexo causal,
faz desaparecer a relagdo de causa e efeito entre o dano e seu causador.*’

Exemplo cléassico do instituto € a hipdtese do sujeito que, saindo de trds de um 6nibus,
impossibilitando a visdo do motorista, € atropelado. Perceba, ndo ha ligacdo entre o resultado
e a conduta do autor, afastando, assim, a responsabilidade daquele.

De segunda opcdo como possibilidade de eliminar o nexo causal, tem-se o fato de
terceiro, ou seja, é a circunstancia onde pessoa distinta daquele que sofreu o dano e do que,
em tese, seria 0 autor do prejuizo, foi o real causador do dano.

Neste sentido, Sérgio Cavalieri filho ensina:

Ressalta-se, uma vez mais, que o fato de terceiro s6 exclui a
responsabilidade quando rompe o nexo causal entre o agente e o dano
sofrido pela vitima e, por si sO, produz o resultado. Em outras palavras, é
preciso que o fato de terceiro destrua a relacdo causal entre a vitima e o
aparente causador do dano; que seja algo irresistivel e desligado de ambos.
Em casos tais, o fato de terceiro, segundo a opinido dominante, equipara-se
ao caso fortuito ou forga maior, por ser uma causa estranha a conduta do
agente aparente, imprevisivel e inevitavel .8

Por fim, a forga maior ou caso fortuito é descrita no artigo 393 do Cdédigo Civil, veja:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.
Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

Tendo em vista a proximidade entre os conceitos, Cavalieri Filho sustenta que ha
distingdo entre os temas. Neste passo, 0 caso fortuito vale-se da imprevisibilidade do evento.
Noutrogiro, forca maior vale-se da inevitabilidade de evento, a medida que poderia ser

previsivel.

4TVVENOSA, Silvio de Sélvio. Direito civil: responsabilidade civil. 16. ed. Séo Paulo: Atlas, 2016. p.64.
48 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 87.
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Contudo, um e outro interrompe 0 nexo causal, isto, pois, 0 que deve considerar-se
aqui, é que ambas as tratativas fogem a esfera da culpa e aproximam-se de elementos externos

dos quais impossibilita que o agente tenha atitude que impeca o resultado.

3.1.3 Dano

Autoexplicativo, o dano é o prejuizo causado por uma conduta. Aqui nos interessa a
perda proveniente de acdo ou omissdo. Logo, ndo se invoca o instituto da responsabilidade
civil sem a existéncia do dano. Como ja citado, o artigo 927 do Cddigo Civil, s6 ha reparacéo
quando o prejuizo for em razdo de ato ilicito.

Sobre o tema, conceitua Sérgio Cavalieri Filho:

Lesdo a um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua
natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem
integrante da personalidade da vitima, como sua honra, a imagem, a
liberdade, etc.®

De Cavalieri Filho, compreende-se que o dano pode ser patrimonial ou moral. Do
primeiro, também chamado de material, € aquele fere somente os bens que compde o
patrimonio do lesado, ou seja, € qualquer item que possa ser avaliado pecuniariamente para
que, assim, retrate a vitima. O dano material biparte-se em dano emergente, ou seja, aquilo
que realmente foi perdido, e lucro cessante, o qual corresponde a margem do valor que o
prejudicado teria lucrado se nao tivesse sofrido o dano.

Por outro lado, o dano extrapatrimonial ou moral, consiste no ato que alcanca e fere a
personalidade e dignidade da pessoa humana.

Nesta esfera moral, Carlos R. Gongalves ensina:

E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a honra, a
dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere nos
arts. 1°, 111, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhag&o.*

Portanto, é evidente que na maioria das lides ajuizadas no judiciario, leva consigo o
dano moral. Justamente a fim de evitar que qualquer angustia experimentada pela parte seja
passivel de dano moral, Cavalieri Filho comenta:

S6 deve ser reputado dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhacéo
que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento
psicologico do individuo, causando-lhe afli¢cbes, anglstia ou desequilibrio
em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, méagoa, irritacdo ou

49 CAVALIERI FILHO, 2014, p. 93.
% GONGALVES, 2015, p. 377.
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sensibilidade exacerbada estdo fora da oOrbita do dano moral, porquanto,
além de fazerem parte da normalidade do nosso dia a dia, no trabalho, no
transito, entre 0s amigos e até no ambiente familiar, tais situacbes ndo séo
intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicoldgico do
individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por banalizar o dano moral,
ensejando acbes judiciais em busca de indenizagBes pelos mais triviais
aborrecimentos.>*

Assim, cabe ao magistrado analisar o caso concreto e suas individualidades,
considerando que nem todo tormento é hipdtese de indenizacao por prejuizo moral.

Consolidado o que é responsabilidade civil, passa-se a comentar sobre sua modalidade
objetiva e o0 abuso de direito.

3.2 Responsabilidade civil objetiva e o abuso de direito

Como exposto, a responsabilidade civil biparte-se em subjetiva e objetiva. Aqui o
comentario serd acerca da modalidade objetiva, sendo elementos desta a conduta, nexo causa
e dano, rejeitando o requisito culpa apreciado na modalidade subjetiva. Merecendo destaque,
também, o debate sobre o abuso de direito, regra efetiva em diversas esferas do direito,
inclusive no tema deste trabalho.

A modalidade do instituto encontra respaldo legal no artigo 927 do Cadigo Civil, ao
passo que a responsabilidade civil por abuso de direito é determinada no artigo 187, veja:

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

Dessa forma, sobre o abuso de direito, Sérgio Cavalieri Filho entende:

Duas teorias definem o abuso do direito. Para a mais tradicional, a subjetiva,
havera abuso do direito quando o ato, embora amparado pela lei, for
praticado deliberadamente com o interesse de prejudicar alguém. Para a
teoria objetiva, 0 abuso do direito estara no uso anormal ou antifuncional do
direito. Caracteriza-se pela existéncia de conflito entre a finalidade préprio
do direito e a sua atuagéo no caso concreto.>?

Portanto, é evidente que a legislagdo civil brasileira adotou a teoria objetiva do abuso
do direito, conforme o artigo 187 citado e o reforco do jurista Sérgio Cavalieri. Logo, o abuso
de direito corresponde a ultrapassar os limites da boa fé de um direito estabelecido em norma
legal e, assim, qualificando o ilicito, afastando a necessidade em comprovar a culpabilidade

em lesar outrem com 0 excesso.

5t CAVALIERI FILHO, 2014, p. 111.
52 |hid, p. 241.
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Em suma, nos termos do artigo 187 do Codigo Civil, requer: 1)o exercicio de um
direito; e 1) que aquele ofenda manifestamente a finalidade econdmica e social, a boa-fé ou
0s bons costumes.

Quanto a fazer provas em lide fundamentada no abuso de direito, exponho o
enunciado n® 37 da Jornada de Direito Civil, veja: “A responsabilidade civil decorrente do
abuso de direito independe da culpa, e fundamenta-se somente no critério objetivo-
finalistico.”™

Noutrogiro, ao passo que se faz descartavel o requisito culpa ou dolo, apresento 0s
elementos necessarios para figurar a regra.

Dessa maneira, Bruno Miragem indica:

Existem dois requisitos para o abuso do direito: o exercicio de um direito
préprio e a violacdo de seus limites objetivos, quais sejam, o fim econémico
ou social do direito, a boa-fé e os bons costumes. Ndo ha necessidade de
ocorréncia de dano para a configuragdo do abuso do direito, pois esse € um
pressuposto da imputacéo de responsabilidade.>

A medida que o individuo ultrapassa os limites determinados na norma legal,
consequentemente afasta a boa-fé, bem como a finalidade da regra positivada naqueles
limites.

Exercicio de um direito corresponde a uma acao que encontra amparo legal.

Quanto ao fim econdmico, assimila-se ser “o proveito material ou vantagem que o
exercicio do direito trard para o seu titular, ou a perda que suportara pelo seu nado
exercicio.”®

Referente ao fim social, Cavalieri Filho narra em sua obra:

Toda sociedade tem um fim a realizar: paz, a ordem, a solidariedade e a
harmonia da coletividade — enfim, o bem comum. E o Direito é o
instrumento de organizagdo social para atingir essa finalidade. Todo direito
subjetivo esta, pois, condicionado ao fim que a sociedade se propds.>®

Relacionado a boa-fé, explana Bruno Miragem:

A boa-fé apresenta, em matéria de limite ao exercicio de direitos, papel
fundamental, uma vez que ao ser fonte de deveres anexos como lealdade,
colaboragdo e respeito as expectativas legitimas do outro sujeito da relagédo
juridica, por evidéncia légica limita a liberdade individual do destinatério

53 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: parte geral e LINDB, 11. ed.
Bahia: Juspodvm, 2013. v. 1. p. 703.

% MIRAGEM, Bruno. Abuso do direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no
Direito Privado. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2013, p. 144.

%5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 208.
%6 Ibid, p. 208.
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desses deveres. Este terd, portanto, de exercer os direitos de que é titular,
circunscrito aos limites que eles Ihe impdem.®’

Finalmente, quanto aos bons costumes, dispde Cavalieri Filho:

As concepc0es ético-juridicas dominantes na sociedade; o conjunto de regras
de convivéncia que, num dado ambiente e em certo momento, as pessoas
honestas e corretas praticam”. O abuso ocorrera quando o agente contrariar a
ética dominante ou “os habitos aprovados pela sociedade, aferidos por
critérios objetivos e aceitos pelo homem médio.*

Feitas essas consideracOes acerca dos elementos fundamenteis para qualificacdo do
abuso de direito, oportunidade em gque rememoro que € o instituto € primordial para analisar a
possibilidade de reparacdo civil objeto deste trabalho, passa-se a narrativa acerca da
responsabilidade civil na esfera do Direito de Familia.

3.3 Responsabilidade civil na esfera do direito de familia

Preliminarmente, destaca-se que ap0s a Constituicdo de 1988 o Direito de Familia
passou a ter como finalidade enaltecer seus entes e protegé-los, em especial, tutelar sua
dignidade e ineréncias da personalidade.

Assim, quanto a estes valores e sua tutela, ensina Venosa:

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

A indenizacdo em virtude de dano morais no Brasil ja foi objeto de bastante discurséo,
acreditava ser o dano ‘“visivel”, material, mais apropriado quando se fala em reparagdo.
Debate este finalizado com a promulgacgédo da Constituicdo Federal de 1988, conferindo aos
danos morais o titulo de garantia fundamental, “encerrando de uma vez por todas a digressao
doutrinéria e jurisprudencial até entdo reinante no Brasil negando a indenizagdo pelo agravo
moral. .

Acontece que a realidade em que a responsabilidade civil incide no Direito de Familia

é préxima a todos, veja o que explica a professora Ana Monica Anselmo de Amorim:

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

% CAVALIERI FILHO, 2015, p. 216.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. v. 6. p. 317.
80 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 337.
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Mais do que nunca se fala em responsabilidade civil, ou dano moral
decorrentes de relagdes familiares, seja pelo fim de um casamento, um
noivado, um namoro, resultante do abandono afetivo filial ou a partir de uma
alienagéo parental.5

Assim, conforme o desenvolvimento da nocdo de dignidade da pessoa humana e
considerando os preceitos inerentes aos direitos de personalidade, o leque acerca das ofensas
individuais foram se alargando, ao passo que, ainda que na esfera familiar aconteca tal insulto,
ao lesado é resguardado a oportunidade de ser indenizado em dano moral, de forma
compensatoria.

Valendo-se, ainda, da obra da professora citada acima, agora quanto a funcao
reparadora do dano moral, ensina:

Fato é que o dano moral ganhou um caréter punitivo e pedag6gico. Punitivo,
para que sirva de reprimenda aquele que perpetrou o ilicito; pedagogico para
que sirva de forma de conscientizagdo ndo sO para 0 autor do dano mas
também para todas as demais pessoas.®?

Dessa forma, atualmente, a preocupacdo € em utilizar o instituto com precaucéo

necessaria a fim de conter a banalizacdo da indenizagdo por danos morais.

61 AMORIM, Ana Monica Anselmo de. Manual de direito das familias. Curitiba: Jurupa, 2016. p. 70.
62 AMORIM, 2016, p. 70.
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4 DA POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO NOS CASOS DE DESISTENCIA DA
ADOCAO.

Conforme ja narrado, a adogdo experimenta do carater de irrevogabilidade, neste
sentido, a medida, para os adotantes resulta na tranquilidade em saber que seu filho ndo sera
tirado do berco de sua familia, estabilizando, assim, os vinculos de filiacdo, por outro lado,
aos menores, gera o conforto de ndo vivenciar novamente o abandono e rejeicao.

O casal que desiste da medida sem motivo adequado, atinge varios direitos de
titularidade do menor, como por exemplo, sua propria dignidade e convivio familiar, além de
fulminar diretamente o Principio da N&o Discriminacdo, tendo em vista que o ato de
devolucdo corresponde caracterizar o menor como objeto suscetivel de devolucdo, tdo
somente por sua condicao de adotado, sendo essa hipdtese inexistente sendo filho bioldgico.

Ainda que ndao muito divulgados, os casos em que ocorre a devolucdo da crianca ou
adolescentes vém crescendo no cotidiano do judiciério brasileiro.

Especificamente no Distrito Federal, narra Walter G. de Sousa:

No Distrito Federal, os nimeros de devolugdo de adotandos no transcurso do
processo judicial sdo, do ponto de vista estatistico, significamente reduzidos.
Nos Ultimos cinco anos, em um universo de mais de mil adogdes, a Vara da
Infancia e da Juventude registrou ndo mais do que cinco devolugdes, o0 que
sinaliza que a qualidade do curso de preparagdo psicossocial e juridica para
adocgdo oferecido pelo Poder Judiciario local tem se constituido em um
fundamental vetor de prevencdo as crises de adaptacdo e fixacdo dos
vinculos parentais e, também, de protecdo ao superior interesse e bem-estar
das criangas.®®

Ainda assim, a verdade dos fatos corresponde ao avanco desses casos onde, eventos
que chamaram a atencdo dos 6rgaos responsaveis e iniciaram a discursdo aqui abarcada: ha
possibilidade de responsabilizar essas pessoas?

Rememorando o exposto no primeiro capitulo deste trabalho, o estagio de convivéncia

corresponde ao.

Periodo de adaptacdo da crianga ao novo status familiar, possibilitando a
afericdo dos atributos pessoais, a convivéncia ou ndo da constituicdo do
vinculo afetivo.®

83 SOUSA, Walter Gomes de. Devolucédo e abandono: duas experiéncias tragicas para a crianga. Brasilia:
TJDFT, 2015. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/informacoes/infancia-e-juventude/publicacoes-textos-e-
artigos/textos-e-artigos/devolucao-e-abandono-duas-experiencias-tragicas-para-a-crianca/view. Acesso em: 14
jul. 2020.

64 COSTA, Tarcisio José Martins. Estatuto da crianca e do adolescente comentado. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 100.



42

Ainda sobre o tema: “E no estdgio que a autoridade judiciaria apurara se 0s novos
pais ndo estdo apenas motivados, mas efetivamente preparados para receber o adotando
como filho em seu lar.”"®

Sendo assim, é durante este lapso que o vinculo afetivo se firma verdadeiramente,
onde se evidencia a compatibilidade entre as partes e eventuais adaptacGes ocorrem,
considerando o melhor para o menor. Aqui, é realcado a expectativa do menor em saber se
faré parte de uma familia ou ndo. Acontece que os futuros pais anseiam com tamanha emogéo
uma crianca ideal, perfeita e amorosa, a qual satisfaca toda a romantizacdo posta em um filho,
que acabam desconsiderando complemente as caracteristicas e historia do menor. Acabando,
assim, “devolvendo-o0” as institui¢des de apoio.

Neste sentido, destaco a fala de Mércia Frasséo e Maria Isabel M. Rocha:

A adocdo é precedida de um estdgio de convivéncia, estagio esse
determinado pela autoridade judiciaria, com o objetivo de avaliar o
desenvolvimento dos lagos afetivo entre o adotante e o adotado. E neste
estagio que comumente se observa a ocorréncia de devolugBes, onde as
manifestagcGes das dificuldades no relacionamento sdo percebidas como
impeditivas para a concretiza¢do da adogdo.”%®

“E justamente nesse periodo que o adotando passa a mostrar sua
individualidade e com ela pode vir a rejeicdo por parte dos adotantes pelo
“diferente”, pelo “outro”, o que ndo ocorre com o filho biologico, em que tal
atitude é vista e aceita como afirmagdo de uma personalidade prépria. No
filho adotivo, essa atitude é vista como amostra de mas tendéncias ou tragos
psicolégicos ruins oriundos da familia bioldgica.t’

Portanto, veja, a imaginacao, romantizacdo e fantasia dos quase pais se defronta com a
realidade da personalidade e dificuldades com o menor, resultando, assim, em frustracdo.
Acontece que na realidade dos fatos esse filho imaginado é desfeito pelas marcas que 0s
menores trazem das rejeicles e tristezas ja experimentadas. Neste sentido, ndo sdo todos os
individuos interessados em adotar que experimentam de um nivel de consciéncia e empatia
para insistir, cuidar, proteger e compreender que somente paciéncia e afeto pode ajudar o
menor a superar ou amenizar esse passado.

Assim, destaco o entendimento do terapeuta Luiz S. Filho:

% VERONESE; SILVEIRA, 2011, p. 118.

8 FRASSAO, Marcia Cristina G. O. Devolugéo de criancas colocadas em familias substitutas: uma
compreensdo dos aspectos psicoldgicos, através dos procedimentos legais. 2000. Dissertagdo (Mestrado em
Psicologia) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, UFSC, 2000. p. 34.

57 ROCHA, Maria Isabel de Matos. Criancas “desenvolvidas”: os “filhos de fato” também tém direito? (reflexdes
sobre a “adogio a brasileira”, guarda de fato ou de direito mal sucedidas). Ambito Juridico, Brasilia, I1, n. 7,
nov. 2001. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-7/criancas-desenvolvidas-os-filhos-de-
fato-tambem-tem-direito-reflexoes-sobre-a-adocao-a-brasileira-guardas-de-fato-ou-de-direito-mal-sucedidas/.
Acesso em: jun. 2020.
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Como é hébito em nossa cultura, esperamos ver em nossos herdeiros
determinadas semelhancas e diferencas em reacdo a ndés, que vao desde o
aspectos fisicos aos de temperamentos e de outros atributos da
personalidade. E comum ouvir de pais adotivos, sobretudo as mées, que a
crianga que vao adotar é a reproducédo da que existe em sua imaginacdo. Essa
idealizacdo chega, as vezes, ao exagero de se fazerem verdadeiras
montagens a moda dos “retratos falados” policiais. Tiram-se pedacgdes de uns
e de outros para compor a imagem fisica desejada; juntam-se caracteristicas
da mais alta qualidade para compor e estruturar intelectual; relnem-se as
mais finas habilidades artisticas e profissionais para dar ao filho da
imaginacéo as formas que iréo trazer a satisfacdo de uma realizagéo pessoal,
certamente admiradas pelo mundo.

Ainda que a adocdo possua carater irrevogavel, como estabelecido no §1° do Artigo
39, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o periodo onde ocorre a desisténcia encontra-se
previamente a sentenca que determina a adogao, por este motivo é “legal”.

Nesse viés, ainda que ndo exista proibicdo determinada em lei para o ato, é incabivel
concordar com a pratica negligente dos pretendentes, onde sua vontade possibilita “testar” o
menor até encontrar o que melhor se adequa.

Conforme esclarece Isabel L. F. Bittencourt:

O estégio de convivéncia, previsto legalmente, deve ser entendido do ponto
de vista da protecdo da crianca, de sua centralidade e ndo o contréario, focado
nos adultos/adotantes, como se fosse um periodo para que pudesse fazer um
“test drive”, ver se gostam ou ndo, se atende ou ndo as suas expectativas e
idealizacBes, se é ou nao a crianga boazinha e obediente.®®

Ainda que tenha amparo legal, é irracional manifestar interesse em adotar e, de forma
imotivada desistir da medida, revivendo no menor o sentimento de abandono e rejeicdo ja
escritos em sua alma, além do sentimento de culpa e inseguranca. E neste sentido que se faz a
cautela do Principio da Prote¢do Integral e do Melhor Interesse do Menor, os quais
demonstram sua vulnerabilidade, determinando o estagio de convivéncia a fim de evitar danos
emocionais para os infames.

Acontece que quando os pais se veem desiludidos com o instituto, a frustracdo os
condiciona a buscar um culpado, que geralmente é focada na crianga ou no adolescente, o
qual demonstrou inquietacdo, desrespeito, indisciplina ou qualquer comportamento diferente
do imaginado para o “filho perfeito”, quando a verdade € contraria, seu despreparo e

maturidade emocional, idealizacéo e expectativa fulminam a finalidade da adocéo.

8 SCHETTINI, Luiz Filho. Compreendendo o filho adotivo. 2. ed. Recife: Edi¢des Bagaco, 1995. p. 44.

8 BITTENCOURT, Isabel L F, Devolugio: revivéncia do abandono, quando o sonho da adogéo se transforma
em pesadelo. Desesperanca, medo, soliddo. Adocao segura, 1 jun. 2017. Disponivel em:
https://adocaosegura.com.br/devolucao-revivencia-do-abandono-quando-o-sonho-da-adocao-se-transforma-em-
pesadelo-desesperanca-medo-solidao/. Acesso em: 14 jul. 2020.
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Neste sentido, fica claro a necessidade em promover a mudanga na forma como a
adocdo é vista por aqueles que pretendem adotar, condicionando sua compreensdo ao que de
fato importa: acolher a crianca, respeitar seu doloroso passado e proporcional um ambiente
familiar saudavel e confortavel para que o menor reconstrua seu emocional.

Dessa forma € visivel o comprometimento com procedimento de adoc¢do. Os 6rgaos
competentes proporcionam seriedade e fases a serem cumpridas, ao passo que 0s pretendentes
aparentam ndo compreender a magnitude da medida. Os pretendentes devem demonstrar
interesse j& com um nivel de consciéncia claro quanto ao objeto principal da adogdo: buscar
uma nova familia para o menor, onde serd aceito e amado, e ndo encontrar um jovem que
satisfaca seu intimo desejo em ser pai ou mae.

Neste contexto, é razoavel propor que a familia é essencial para a crianca e/ou
adolescente, sendo o primeiro nlcleo social a proporcionar afeto, comunicacdo, apoio e
qualquer outro aspecto inerente a um bom desenvolvimento nas fases priméarias da vida.

Além dos principios citados, estabelecidos nos Artigos 3 e 6° do ECA, exponho o
Artigo 227 da Constituicdo Federal, o qual reconhece a necessidade em proteger a crianga e 0
adolescente de forma especial, veja:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, & educacdo, ao lazer, & profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.

Perceba, a protecdo do menor se estende ao Estado e a sociedade, além da familia. Aos
trés agentes cabe o compromisso em honrar os principios inerentes a crianga ou adolescente.

Portanto, o Estado somado aos outros agentes e a equipe competente do juizo
determinado para a adocdo, devem conscientizar a massa a fim de precaver a pratica de
devolucdo dos infames. Neste sentido, Lidia Weber sugere uma preparacdo adequada com o
suporte dos Grupos de Apoio a Adocao, técnicos judiciarios, e de abrigos, buscando refletir
sobre como os membros das familias por adoc¢do resolvem por si mesmos as questdes de
discriminagdo e preconceito, podendo prestar com isso 0 auxilio necessario para prevenir 0

problema juridico-social de criangas e adolescentes “devolvido”.”

O WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Lacos de ternura: pesquisas e historias de adocéo. 3. ed. Curitiba: Jurug,
2004.
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Arrisca-se a dizer que ndo seria utopico considerar que este trabalho em conjunto seria
uma excelente medida preventiva aos casos de devolucgéo e reverencia ao Artigo 3° citado

acima.

4.1 Do dever de indenizar

Conforme ja conhecido, a responsabilidade civil biparte-se em: subjetiva e objetiva. A
primeira modalidade ressalta a necessidade em demonstrar a culpa do agente além de tratar,
também, do abuso de direito. Ademais, sdo pressupostos para caracterizar a indenizagdo:
dano, conduta e nexo causal entre eles.

Assim, 0 estagio de convivéncia nasceu ndo como um direito dos adotantes, mas como
o0 ultimo ciclo antes da adocgéo definitiva, onde o legislador entendeu necessario para analisar,
através da equipe técnica competente, o nivel do laco afetivo entre as parte, considerando, o
melhor interesse da crianca ou adolescente. Acontece que nesta fase em muitos casos ja é téo
vivo e forte o vinculo entre as partes, que os menores ja os chama de “pai” ou “mae.” Aqui, o
ato de desistir durante este periodo enquadra o requisito da conduta.

Ainda que o estagio de convivéncia seja determinado de maneira prévia a sentenca
final, é incontestavel que até este momento o menor estd munido de confianca de que aqueles
serdo seus futuros pais, tendo em vista que este periodo s6 ocorre quando 0s pretendentes,
demonstrando interesse e obtendo éxitos nas demais fases, assim acusam. Perceba, na maioria
dos casos o laco afetivo ja esta construido, a expectativa do jovem quanto a ser adotado ja é
positiva.

Por consequéncia, desistir do instituto e, ainda de forma imprudente e sem
fundamento, finaliza de maneira inesperada o vinculo construido, aquela esperanca de integrar
novamente uma familia.

Quanto a responsabilidade dos citados, narra Veronese e Silveira:

S&o eles que irdo proteger e promover o desenvolvimento integral da crianca
e do adolescente, devendo cada qual cumprir seu dever, desempenhar 0s seus
papéis, objetivando assegurar a efetividade e o respeito aos direitos da
crianca e do adolescente.”™

Dessa forma, quanto aos danos sofridos, 0 menor além de experimentar novamente o

cruel sentimento de abandono, cultiva, inclusive, em seu intimo a ideia de ser culpado pelo

T VERONESE; SILVEIRA, 2011, p.34.
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fracasso da medida, insegurancga, rejeicdo, prejudicando fortemente sua autoestima e
autoimagem. Logo, por atingir diretamente seu intimo, estamos diante de grave ferida moral.
Assim, complemento com o que narra Katia R. Maciel:

Quanto mais tempo passa, mais se forma no adotando o sentimento de amor
e carinho e a sensacdo 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 de estar sendo aceito no nucleo
familiar. Quando ocorre a devolucdo do adotando, apds longo decurso do
tempo, sem motivo justo, estd sendo cometida grande violéncia contra
aquele, que esta sendo rejeitado.”

Ainda sobre o tema, Jane E. Riede e Giana L. Z. Sartori narram:

A devolucdo num processo de adogdo malsucedido representa para a crianga
a vivéncia de um estado de duplo abandono: por um lado se repetem
sentimentos ja vivenciados com a perda da familia de origem; por outro
significa o fracasso da promessa da existéncia de uma nova familia, a volta
para uma instituicdo de acolhimento, a espera pelo surgimento de uma nova
possibilidade de adocdo e a desconfianca de que ndo exista ninguém capaz
de realmente ama-la.”
Por ultimo, o nexo causal é nitido entre a conduta e o dano gerado, de forma que todos
0s requisitos da responsabilidade civil foram demonstrados, cabendo, ainda, a analise quanto a
culpa do agente.
Ademais, retirar do menor seu direito de integrar um nucleo familiar, é tratar de forma
negligente seus direitos, logo, estamos diante um ato ilicito, conforme determina o artigo 186
do Caodigo Civil, veja:

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

Neste sentido, 0 ato de devolucgdo, ainda que possivel, ultrapassa o aceito pela boa-fé e
principios estipulados nas legislacdes citadas em todo este trabalho, podendo, assim, ser
requerida indenizacdo a titulo moral, valendo-se, dessa forma da vertente objetiva da
responsabilidade civil por abuso de direito, conforme o artigo 187, gerando, para tanto, a
incumbéncia de reparacdo, nos termos do artigo 927, todos do Codigo Civil, in verbs:

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

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

8 RIEDE, Jane Elisabete; SARTORI, Giana Lisa Zanardo Sartori. Adocdo e os fatores de riscos: do afeto a
devolucdo das criangas e adolescentes. Perspectiva, Erichim, v. 37, n. 138. Disponivel em:
http://www.uricer.edu.br/site/pdfs/perspectiva/138_354.pdf. Acesso em: 17 jun. 2020.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Acerca do abuso de direito, narra Cavalieri Filho:

O fundamento principal do abuso de direito é impedir que o direito sirva
como forma de opressdo, evitar que o titular do direito utilize seu poder
como finalidade distinta daquele a que se destina. O ato é formalmente legal,
mas o titular do direito se desvia da finalidade da norma, transformando-o
em ato substancialmente ilicito. E a realidade demonstra ser isso
perfeitamente possivel: a conduta esta em harmonia com a letra da lei, mas
em rota de colisdo com os seus valores éticos, sociais e econdmicos — enfim,
em confronto com o contelido axiol6gico da norma legal.”

Ainda sobre o tema, determina Nelson Rosenvald:

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

Além disso, destaco que “o abuso de direito afeta ainda o principio da dignidade da
pessoa humana, devido ao tratamento que é destinado ao infante ou adolescente, como se

fosse um “produto viciado” ou um objeto”.”’"®

Logo, evidencia-se, de logo, a ofensa ao Principio da Boa-fé, bem como o desvio da
finalidade prevista para a norma quando o detentor de determinado direito ao manifesta-lo, é
desleal ao esperado. Portanto, também é razoavel considerar que os pretendentes em face do
menor experimentam do dever de lealdade. Sendo assim, a desisténcia da medida contraria o
espirito da norma, tal como a confianca ali propagada, de maneira que, a este contexto é
construido o ato ilicito e, por consequéncia, o dever de indenizar.

Com isso, destaco Silvio Rodrigues:

Cada caso de devolugdo tem peculiaridades que tornam impar, e atinge a
crianca ou o adolescente de variadas maneiras. Esse processo de retorno da
crianca ou do adolescente a instituicdo acolhedora serd acompanhado pela
equipe interprofissional, que avaliara as consequéncias que esse retorno ao
abrigo causou no adotando, sendo possivel que a atitude tomada pelo
adotantes, embora sem infringir a lei, fuja da finalidade social a que se
destina, caracterizando o abuso de direito, que é considerado ilicito pelo art.

4 CAVALIERI FILHO, 2015, p. 203-204

S ROSENVALD, Nelson. Direito das Obrigacdes. 3. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p.39.

8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2010. p. 363.
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187 do Cadigo Civil, e que provavelmente resultara em danos morais para o
adotante.”

Ainda sobre o tema, narra Judith M. Costa:

E possivel que os adotantes, quando decidem por interromper o processo de
adogdo durante o estagio de convivéncia, acabam por violar as legitimas e
justificaveis expectativas criadas na crianca ou adolescente, excedendo os
limites impostos pelo principio da boa fé, causando-lhe danos morais e
abalos psicolégicos, pelos quais devera responder civilmente, vez que
praticou ato ilicitos, na modalidade de abuso de direito.”

Ademais, a nocdo de reparacdo considera a premissa da integralidade do dano,

todavia, no caso aqui debatido torna-se impossivel aplicar o conceito, tendo em vista ndo ser

possivel mensurar o abalado de uma pessoa, ainda mais quando se fala de um ser no periodo

de desenvolvimento de suas faculdades mentais.

Quanto a isso, Venosa entende:

O sentido indenizatorio serd mais amplamente alcancado & medida que
economicamente fizer algum sentido tanto para o causador do dano como
para a vitima. O montante da indenizagdo ndo pode nem ser caracterizado
como esmola ou donativo, nem como premiagdo. Ressalte-se que uma das
objecbes que se fazia no passado contra a reparagdo dos dano morais era
justamente a dificuldade de sua mensuracdo. O fato de ser complexo o
arbitramento do dano, porém, em qualquer campo, nao € razdo para repeli-
lo.”

Deste modo, o valor a ser recebido pelo menor em razéo dos danos morais fixados, de

maneira alguma resolver4d o sofrimento desenvolvido pela desisténcia, contudo, sera

necessario para custear o tratamento psicoldgico necessario, amenizando 0s prejuizos

emocionais experimentados.

De outra Otica, a indenizacdo servira para desestimular tal pratica, tendo em vista que

poderd haver consequéncias patrimoniais. Em tese, 0s sujeitos interessados em adotar, irdo

encarar a adocdo com mais seriedade, bem como analisar se estdo preparados para receber

uma crianca ou adolescente com um passado angustiante, particularidades e vontades.

Agora, passa-se a comentar a forma que os tribunais entendem o tema.

4.2 Visado dos tribunais acerca do tema

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: responsabilidade civil. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 15.

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

" VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: Obrigacoes e Responsabilidade Civil. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

p. 486.
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O debate aqui é ca6tico, isto, pois, alguns tribunais nacionais ainda considera aceitavel
a desisténcia da ado¢do no periodo de convivéncia, tendo em vista que a legislacdo ndo veda a
pratica.

Indico, inicialmente a sentenca do Tribunal de Justica de Santa Catarina, através do
Agravo de Instrumento n°. 2014.014000-8.

Em suma, aconteceu uma adocao de 3 (trés) irmaos, onde os pais ndo se adaptaram a
adolescente de 14 (quatorze) anos. Logo, ocorrera a desisténcia da medida ao longo do
periodo de convivéncia e o retorno a casa de apoio.

Na ocasido, 0 parquet, em resposta, inseriu aos autos agravo de instrumento em face
da sentenca de 1° grau, ato que indeferiu a tutela de urgéncia pleiteando a condenacdo dos
pais ao pagamento de alimentos indenizatdrios a adolescente.

No agravo de instrumento, o Ministério Publico alegou, em esséncia, que a devolugédo
foi imotivada, sem justificativa decente e, que a indenizacdo alimenticia seria 0 minimo em
razdo do pesar experimentado pela jovem, considerando todas as mudangas na rotina e
registros publicos que ja haviam sido consolidadas. Afirma, também, que os agravados devem
proporcionar o devido tratamento ao emocional da infante, para tanto, requereu novamente a
tutela de urgéncia aos alimentos no montante de 10% dos ganhos de ambos 0s pais.

No desenvolvimento da acéo, fora apurado que os agravados tiveram impasses com 0s
trés irmdos, além disso, apontaram que a adolescente ndo colaborava com a medida,
demonstrando comportamento de insubordinacdo. Desse modo, condicionando a culpa do
fracasso da adoc¢do na adolescente.

Valendo-se das alteragdes na rotina ja experimentada pelos irmaos, o relator entendeu
que os fatos causariam danos emocionais aos menores, especialmente na adolescente, a qual
foi considerada a “culpada” pelo fracasso da medida. Assim, de forma parcial, sentenciou 0s
agravado ao pagamento de alimentos no montante de 10% dos ganhos de ambos os pais.

No mesmo sentido, informo o Aco6rddo n°® 0001435-17.2013.8.19.0206, julgado em
2016, da 112 Camara Civel do Rio de Janeiro.

Aqui, os pretendentes passaram 7 (sete) meses em convivéncia com 3 (trés) irmas
quando decidiram desistir da adocéo, afirmando dificuldades em adaptar-se as menores.

Valendo-se da devolugdo imotivada, o Desembargador Relator competente, néo
reconheceu o recurso de apelacdo apresentado e deu provimento a responsabilizacdo das

partes em virtude dos prejuizos emocionais das infantes. Assim, condenados ao pagamento de
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10 (dez) mil reais para cada irma, além de 1 (um) salario minimo até o momento que sejam
adotadas.

Outra decisdo de igual sentido, agora do TJSC da 22 Camara de Direito Civil, de
relatoria de Sebastido C. Evangelista, publicada em 15.09.2016, no Agravo de Instrumento n®
0009542-43.2016.8.24.0000. Aqui, foram adotados 6 (seis) menores.

Neste quadro, fora fixado o valor mensal a titulo alimenticio o percentual de 15% do
rendimento dos adotantes, tendo em vista a desisténcia imotivada agravada pelo tratamento
apatico e desdenhoso gue tiveram com 0s menores.

Ao recorrerem da sentenca, 0s desistentes afirmaram que tentaram dar o melhor para
0S menores, mas que oS mesmo ndo colaboravam com a medida, apresentando, inclusive,
comportamento violento. Argumentaram que o periodo de convivéncia foi acelerado pela casa
de apoio, como se quisessem livrar-se dos menores. Como ultimo argumento, indagaram o
desenvolvimento das atividades da equipe de apoio, tendo em vista que durante o periodo que
permaneceram com 0S menores aconteceram apenas 2 (duas) visitas terapéuticas para oS
mesmaos.

Considerando que o caso demandava maior cuidado na andlise, o julgador optou por
receber parte do recurso, diminuindo, assim, a indenizacdo para 10% dos rendimentos
mensais do casal, por 12 (doze) meses.

Outro caso, agora de maior repercussdao midiatica, foi o AC 0491578-
84.2011.8.13.0024, de relatoria de Vanessa Verdolim, 1* Camara Civel, julgado em 15 de
abril de 2014, no Tribunal de Justica de Minas Gerais.

Aqui, a relatora narra que houve descuido do Estado quando proporcionou a integral
guarda do menor, antes da crianca ter se estabelecido na casa dos adotantes. De igual modo,
apontou a negligencia dos agentes da Vara da Infancia e Juventude para com o menor,
considerando que os mesmo verificaram a situacdo da crian¢a somente uma vez durante 2
(dois) anos de periodo de convivéncia. Contudo, considerou que a conduta destes agentes ndo
justifica a desisténcia imotivada do casal.

Enquadrando a conduta dos desistentes nos artigos 186 e 187 do Cddigo Civil, e na
violacdo dos principios do ECA, além dos direitos essenciais do menor e, por fim, no abuso
de direito, sentenciou as partes ao pagamento de 100 salarios minimos a titulo de danos
morais, tal como em prestacdo de alimentos até que o menor fizesse 18 anos, ou 25 anos, na

hipotese de estar cursando ensino superior, independente de nova adogéo.
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Ao recorrer, a indenizacdo por alimentos fora afastada, aléem de atenuar-se a
indenizagdo moral, tendo em vista a renda mensal do casal. S&o os fatos deste caso. Ademais,
faco um breve comentario acerca do pagamento de alimentos nos casos de adogéo.

Sabe-se que o pagamento de alimentos mais recorrente provém do parentesco, uniao
estavel ou matrimonio, conforme o art. 1.694 do Cdodigo Civil. HaA também a modalidade
voluntaria, quando o individuo por vontade propria passa a financiar alimentos a alguém.
Conjuntamente, encontra-se a possibilidade de receber alimentos em carater indenizatorios,
nos termos do art. 948, inciso Il e 950, ambos do Cddigo Civil, ocasido decorrente de
homicidio ou ato que impossibilite temporariamente o sujeito a desenvolver sua profissao.

Quanto ao pagamento de alimentos a sujeitos ndo citados acima, entende Yussef S.
Cahali:

“Com efeito, € pacifico na doutrina o entendimento de que a enumeracao
legal é taxativa, ndo comportando dilagdo para a abrangéncia de qualquer
outra pessoa ainda que inserida na comunidade doméstica, ante o
pressuposto de que a lei estabelece o circulo fechado dos titulares de direitos
e obrigacOes alimentares, através de um elenco limitativo, e ndo meramente
enunciativo, caracterizando-se o encargo pela sua excepcionalidade.”®

Pois bem, conforme j& narrado o vinculo entre o menor e os adotantes se solidifica
mediante a sentenca. Logo, ainda que durante o periodo de convivéncia exista o lago afetivo,
o poder familiar ainda € inexistente, consequentemente, de igual modo atinge as obrigacGes
dele decorrente. Deste modo, € razoavel afastar a possibilidade quanto ao pagamento dos
alimentos, porém, plenamente possivel se fixada em periodo coerente.

Todavia, a legalidade em ndo pagar alimentos, ndo atinge o dever de indenizar o
menor em razdo da desisténcia, seja por danos morais, ou materiais em virtude de gastos
comprovados oriundos daquele ato.

Quanto mais houver repercussdo de casos desta natureza, mais facil sera visualizar a
aplicacdo do abuso de direito e das teorias de responsabilidade civil, tal como os fundamentos
que levam o magistrado a fixar indenizagdo em sua modalidade moral, tal como material.
Acontece que, por tratar-se de demandas que tramitam em segredo de justica, sua
transparéncia ¢ dificultada, dispondo, para n6s, somente relato dos casos ajuizados, como por
exemplo, é o caso do processo n. 00097020220158070013, da 72 Turma Civel do Tribunal de

Justica do Distrito Federal.

8 CAHALLI, Yussef Said. Dos alimentos. 6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 503.
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Por fim, importante destacar que tal medida indenizatoria em raz&o da desisténcia, ndo
tem por finalidade desincentivar a adogdo, mas expor a sua austeridade, tal como a relevancia

do cuidado e protecdo com o menor, considerando-0s como sujeitos de direitos.
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5 CONCLUSAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 é evidente as alteracdes
proporcionadas nas diversas esferas do direito ao manifestar o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana. No ordenamento privado, especificamente no direito de familia, aconteceu as
deliberagdes acerca do afeto e a nova forma de tratar a adocdo. O declinio da ideia de que a
base familiar devia ser o patriménio do sujeito ou o poder patriarcal, deu espaco ao afeto
como base para constituir uma familia.

Assim, a adogdo passa a ser vista como um instrumento de garantir o direito
fundamental da crianca ou do adolescente a conviver em familia, de existir em um nicleo
familiar saudavel, amoroso e propicio ao desenvolvimento pessoal, sendo este zelo pertinente
ndo somente a familia, mas, também, ao Estado e a sociedade.

Portanto, desistir da medida e devolver o menor a casa de apoio, prejudica nitidamente
o direito fundamental ao convivio familiar. Ainda que inexista vedacdo legal que impeca a
desisténcia durante o periodo de convivéncia e, que a ado¢do sO venha a experimentar da
irrevogabilidade apds a sentenca, é insustentavel admitir tal situacdo, tampouco aceitar tal
periodo como justificativa que afaste a responsabilidade dos danos causados ao infante.

Entdo perceba, esse periodo em que o menor passa com os futuros pais, construindo
lacos afetivos que, por vezes, é tdo forte que 0 menor ja chama os pretendentes de “pai” e
“mae,” estimulando cada vez mais a expectativa do menor quanto a adogéo, de que o instituto
ird se solidificar, tendo em vista que o lapso de convivéncia &, geralmente, somente a parte
burocratica que precede o deferimento do instituto. Dessa forma, a ruptura deste lago de
forma inesperada, brusca e cruel reacende o sentimento de abandono e rejeicdo no menor, ja
experimentado com sua familia original.

Neste contexto, a conduta dos pais ultrapassam os limites determinados pela boa fa
objetiva, além de ir contra o espirito da norma, resultando, assim, em ato ilicito, na espécie de
abuso de direito e, consequentemente, surgindo o dever de reparagdo, conforme o artigo 186 e
187 da lei civilista. Ademais, a indenizagdo aqui devida, tem por objetivo desestimular tal
pratica, bem como financiar o tratamento terapéutico necessario para 0 menor superar ou
minimizar os reflexos negativos que a desisténcia o fez vivenciar.

Assim, a adogéo deve ser encarada com o nivel de seriedade e consciéncia necessarias
para mitigar estes casos de devolugdo, de maneira que 0s programas governamentais, 0 juizo

competente e 0s casais que buscam o instituto para construir uma familia trabalhem em



54

conjunto. Somente com este trabalho mutuo havera a mudanca fundamental no modo como a
adocgdo € vista por aqueles, considerando que adotar uma crianca ou adolescente que ja
experimentara um grande trauma exige afeto, paciéncia e aceitacao, por outro lado, construir
nos pais que acolher esse menor ndo significa satisfazer suas expectativas em ter um filho.
Dessa maneira, conclui-se, que o dever de reparacdo dos desistentes demonstrada
neste trabalho é acolhido no judiciario brasileiro e o ato mais adequado para satisfazer o
melhor interesse do menor, bem como o Principio da Protecdo Integral, considerando que
aquela atinge as esferas punitivas, no tocante aos pretendentes, tal como pedagdgico, ao

buscar desestimular a conduta.
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