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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo compreender a incidéncia do instituto da
responsabilizacéo civil através do dever de indenizar nos casos em que potenciais pais adotivos
desistem do processo de adocdo depois de ja iniciado. Levando-se em conta que criangas e
adolescentes sdo partes hipossuficientes da relacdo familiar, se analisa a desisténcia da adog¢ao
através do principio do melhor interesse da crianca. Através da analise jurisprudencial,
compreendem-se 0s termos em que a desisténcia configura conduta ilicita ensejadora de
responsabilizacdo civil e em quais casos essa desisténcia pode ser qualificada como conduta
qualificada pelo abuso de direito, utilizando-se conceitos da perda de uma chance e examinando
0 tempo como um bem juridico tutelavel. Percebeu-se como o tempo é um elemento crucial na
adocdo de criancas e a importancia do estudo sobre o tema, j& que sdo pouquissimos 0s
doutrinadores da area juridica, principalmente do Direito das Familias, que se dedicam sobre
as discussoes referentes a desisténcia da adocao. Para compreender melhor como o judiciario
julga os casos de desisténcia da adocdo, se analisou 0s principais pontos em comum das
decisdes que determinaram a incidéncia do dever de indenizar e as coincidéncias faticas de cada
caso que fizeram os magistrados por assim decidir. Dessa forma, foi possivel delimitar alguns
aspectos que ensejam reparacdo perante o judiciario nos casos de desisténcia, como a boa-fé e
o0 decurso do tempo. As analises jurisprudenciais foram construidas a partir da doutrina elencada
e na legislacdo invocada no presente trabalho, na tentativa de um melhor entendimento sobre o

tema.

Palavras-chave: direito das familias; responsabilidade civil; desisténcia; ado¢do; dever de

indenizar; melhor interesse da crianca; perda de uma chance; tempo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo trazer a tona a discussao sobre a incidéncia
do instituto da responsabilidade civil e o dever de indenizar nos casos em que potenciais futuros
pais adotivos decidem pela desisténcia do prosseguimento do processo de adogdo e em que

termos essa desisténcia enseja a responsabilizacdo civil destes provaveis pais.

Para essa analise, 0 presente trabalho busca tecer conceitos de nog¢Ges basicas sobre
principios constitucionais que protegem a crian¢a como individuo hipossuficiente nas relacoes
familiares através dos direitos fundamentais norteadores da legislacdo infraconstitucional.
Assim, o processo de adogdo e o fendmeno da sua desisténcia sdo analisados atraves do
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e dos direitos constitucionais a

igualdade entre filhos e ao convivio familiar.

A partir de entdo, é possivel expor o processo de ado¢do e suas regras, a forma
como ele é conduzido no Brasil, suas principais dificuldades normativas e principais éxitos. O
presente trabalho também busca demonstrar alguns dos principais desafios do processo de
adocdo, como a morosidade, crescente expectativa das partes, sentimento de abandono e
rejeicdo, burocracia, falta de suporte técnico-psicolégico e as lacunas no ordenamento juridico

referentes ao procedimento.

A incidéncia da responsabilizacéo civil dos desistentes do processo de adogéo passa
a ser analisada ap0s a elucidacdo dos principais conceitos atinentes ao instituto da
responsabilidade civil. Para entender como o judiciario determina o dever de indenizar em
certos casos, é preciso compreender as ideias basicas que explicam: o que é, como funciona,

quais seus elementos e quais 0s seus objetivos principais.

Além disso, o presente trabalho também busca compreender em quais termos a
desisténcia configura conduta ilicita ensejadora de responsabilizacéo civil e em quais casos essa
desisténcia pode ser qualificada como abuso de direito. E trazida para a discusséo a importancia
do instituto da perda de uma chance e, principalmente, a visdo do fenbmeno temporal como um

bem juridico tutelavel e carente de protegcdo nos casos de desisténcia da adocéo.

Dessa maneira, passa-se a ser examinada a decisdo da desisténcia pelos provaveis

pais adotivos: em que momento durante o processo de adogdo ela se concretiza como mero



exercicio de direito potestativo conferido as partes pela lei e em que momento — ou em quais
circunstancias — ela se qualifica, a ponto de condenar o desistente ao ressarcimento por danos

morais e materiais a crianca que, consequentemente, volta ao abrigo.

A pertinéncia do trabalho se da pelo nimero de Acbes de Adocdo que tramitam
pelo pais, pela quantidade de criancas disponiveis para adoc¢do e a quantidade de adultos que

buscam a adog¢éo como ferramenta de concretizagdo de um sonho familiar.

Sabe-se que a concretizacdo de lacos saudaveis de afeto por meio da sentenca
constitutiva da relacdo paterno-filial pela adogdo € sempre o objetivo a ser alcancado quando
do inicio desse processo. Logo, é dever daqueles que se preocupam com o tema debrucar-se
sobre as realidades préaticas que dificultam a realizacdo dessa concretizacdo, para que elas se

tornem cada vez mais escassas e menos influentes nestes procedimentos.

Como seré abordado pelo presente trabalho, sabe-se que o perfil mais buscado por
futuros pais equivale ao de uma menina de dois anos, branca e filha Gnica. Ja o perfil mais
comum de criancas disponiveis € um menino de 14 anos, pardo e com um irmao. A chance de
0 menino de 14 anos ser adotado, em até 12 meses, é de 1 em 1000. Ja a adogé@o da menina é
dada como certa. Chega-se, portanto, a conclusao de que ter mais de 5 anos de idade, ter irméaos

e possuir algum tipo de deficiéncia, tornam a adocdo bem mais complicada.

Criancas brancas sao aceitas por 92% dos pretendentes. Irméos séo aceitos por 37%
dos pretendentes. Deficiéncias cognitivas sdo aceitas por apenas 3% dos pretendentes. Sabe-se
gue as criangas com irmaos tém muito menos chance de serem adotadas se tiverem mais que
10 anos. Criancas com irmaos representam 60% das criangas aptas a adogcdo. Apenas 1% dos

pretendentes aceita criancas acima dos 10 anos.

N&o é preciso muito esforco para perceber como o tempo é um elemento crucial na
adocdo de criancas. Dessa maneira, percebe-se a necessidade sobre estudo do tema, uma vez
que sdo pouquissimos os doutrinadores da area juridica, principalmente do Direito das Familias,

que se dedicam sobre as discussdes referentes ao tempo, como um bem juridico tutelavel.

Como parte final, mas ndo menos importante deste trabalho, traz-se algumas
andlises jurisprudenciais sobre a determinagéo da incidéncia da responsabilidade civil nos casos
de desisténcia do processo de adocao, tanto aquelas que ndo consideram a incidéncia do dever

de indenizar.



Para compreender melhor como o judicidrio se comporta ao julgar estes casos, €
preciso o exame de alguns pontos especificos de cada decisdo e o qual o direito fundamental
eleito por cada magistrado para determinar seus fundamentos. Procurou-se analisar quais 0s
principais pontos em comum nas decisdes que determinaram a incidéncia da responsabilizagio

e quais os principais nas decisdes que determinaram a ndo incidéncia do dever de reparar.

O trabalho preocupou-se, primeiramente, com a analise sobre o ordenamento
juridico, com o viés de demonstrar a preocupacdo em proteger 0S menores como sujeitos de
direitos em desenvolvimento. Depois, passou-se a analise da responsabilidade civil. Através
dessa metodologia, sera possivel delimitar alguns aspectos que, para o judiciario, ensejam na

reparacao pelo dever de indenizar, alcangando o objetivo da presente pesquisa.



1 A ADOCAO E O MELHOR INTERESSE DA CRIANCA NO DIREITO VIGENTE

A andlise sobre a responsabilizacdo civil decorrente de eventual desisténcia do
processo de adoc¢do inicia-se pelo ordenamento juridico brasileiro. Nele estdo contidas, néo
apenas as regras constitucionais e infraconstitucionais que norteiam o procedimento da adogé&o,

mas também, todo o arcabougo principiolégico que permeia o tema.

Dessa maneira, tem-se o ponto de partida a Constituicdo Federal (CF) e o principio
do melhor interesse da crianca e do adolescente, para posteriores ponderagdes sobre 0 processo
da adoc¢do normatizado em lei infraconstitucional, a luz dos direitos fundamentais da crianca e

do adolescente a convivéncia familiar e a igualdade entre filhos.

Portanto, a metodologia escolhida para o enfrentamento da problematizacao trazida
pelo presente trabalho se inicia com a historicizagdo do principio do melhor interesse da crianga

para compreensdo de como ele integrou a Constituicdo Federal de 1988.

Com esse ponta pé inicial, torna-se possivel perceber influéncia destes principios
na elaboracdo das normas constitucionais e nas outras leis infraconstitucionais, como se vera
no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069, de 13 de Julho de 1990) e a Lei de
Adocao (Lei n°® 13.509, de 22 de Novembro de 2017).

1.1 O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente e a Constituicdo Federal

Muitas novidades normativas e principiologicas do ponto de vista social e
garantidoras de direitos e deveres individuais se fizeram surgir no ordenamento juridico
brasileiro com a Constituicdo Federal e sua promulgacdo em 1988. Dentre essas inimeras
novidades, é possivel perceber o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
muito caro e necessario para posterior entendimento sobre a responsabilizacdo civil na

desisténcia da adocéo.

O principio do melhor interesse da crianca nao teve como sua origem principal a
Constituicdo Brasileira de 1988. A necessidade de criacdo de uma protecdo juridica especifica
para criancas e adolescentes se fez presente ainda em 1924, com a Declaragdo de Genebra, que

assegurava uma protecdo especial a crianca. Em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos



Humanos das Nag¢des Unidas afirmou que esta categoria de individuos seria detentora de um

“direito a cuidados especiais”, ja que reconhecida sua situacdo de desenvolvimento.

Elaborada em 20 de novembro de 1959 e ratificada pelo Brasil, a Declara¢do dos
Direitos da Crianca trazia disposi¢c0es sobre esta protecédo, visando a salvaguarda dos menores.
Na Convengdo Americana sobre os Direitos Humanos, outro documento estrangeiro, havia
uma disposicéo legal que determinava que “toda crianga tem direito as medidas de protecéo que
na sua condicdo de menor requer, por parte da familia, da sociedade e do estado”, em
consonancia com o0 movimento internacional que buscou aumentar a protecdo aos infantes e

responsabilizar o seu bem estar perante ao estado, a sociedade e a familia.

Na Constituicdo Federal de 1988, encontramos o principio da protecdo ao menor
em varias partes do texto constitucional, tanto nas normas que instituem garantias fundamentais,
qguanto naquelas programaticas, sejam elas governamentais orgcamentarias, tributarias,

administrativas e até mesmo previdenciarias e trabalhistas.

De acordo com a Constituicdo, temos que:

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
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresséo.

O principio da protecdo aos menores na Constituicdo Federal (CF) reafirma o
compromisso do Estado brasileiro na protecdo destes individuos em condicGes especiais de
desenvolvimento e reitera as normativas de tratados internacionais dos quais o pais € signatario.
A partir de entdo, a familia torna-se legalmente, um instrumento para o desenvolvimento digno
da personalidade de seus membros, especialmente no que se refere a educacdo dos filhos,

titulares da protecdo integral outorgada constitucionalmente®.

Com o objetivo de reafirmar as normas constitucionais diretivas e protetivas da

crianca e do adolescente, dispondo sobre as medidas especificas de protecdo e as prerrogativas

!PERIPOLLI, Suzane Catarina. O principio do melhor interesse da crianga como fundamento para o
reconhecimento da paternidade socioafetiva. Ambito Juridico, S&o Paulo, n. 130, 1 nov. 2014. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-130/o0-principio-do-melhor-interesse-da-crianca-como-fundamento-
para-o-reconhecimento-da-paternidade-socioafetiva/. Acesso em: 21 set. 2021.
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dos menores de idade?, foi promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), pela Lei
n°® 8.069, de 13 de julho de 1990. Essa lei é considerada um “documento de direitos humanos

com o que ha de mais avangado em termos de direitos das criangas e dos adolescentes®.”

N&o por outro motivo, 0 ECA apresenta um capitulo especifico sobre as medidas
especiais de protecdo aplicaveis nas interpretacGes extensivas das normas direcionadas as

criangas e aos adolescentes, cabendo destacar o art. 100, paragrafo unico, inciso II:

Capitulo Il
Das Medidas Especificas de Protecdo

Art. 100. Na aplicagcdo das medidas levar-se-&0 em conta as necessidades
pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios.

Paragrafo Unico. Sdo também principios que regem a aplicacdo das medidas:

Il - protecdo integral e prioritaria: a interpretacdo e aplicacdo de toda e
qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a protecdo integral e
prioritaria dos direitos de que criancas e adolescentes sao titulares (Incluido
pela Lei n°12.010, de 2009).

Sobre o principio fundamental de garantia a protecdo integral da crianca e do
adolescente, conforme preceitua Antonio Carlos Gomes da Costa?, entende-se ser este principio

aquele que:

[...] afirma o valor intrinseco da criangca como ser humano; a necessidade de
especial respeito a sua condicdo de pessoa em desenvolvimento; o valor
prospectivo da infancia e da juventude, como portadora da continuidade do
seu povo e da espécie e o reconhecimento da sua vulnerabilidade, o que torna
as criancas e adolescentes merecedores de protecdo integral por parte da
familia, da sociedade e do Estado, o qual devera atuar através de politicas
publicas especificas para promogao e defesa dos seus direitos

E também através do estudo de Suzane Catarina Peripolli® que se entende que:

2ERIPOLLI, Suzane Catarina. O principio do melhor interesse da crianca como fundamento para o
reconhecimento da paternidade socioafetiva. Ambito Juridico, Sdo Paulo, n. 130, 1 nov. 2014. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-130/o0-principio-do-melhor-interesse-da-crianca-como-fundamento-
para-o-reconhecimento-da-paternidade-socioafetiva/. Acesso em: 21 set. 2021.

3VILAS-BOAS, Renata Malta. A doutrina da protegéo integral e os Principios Norteadores do Direito da
Infancia e Juventude. Ambito Juridico, n. 94, 1 nov. 2011. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-94/a-doutrina-da-protecao-integral-e-os-principios-norteadores-do-
direito-da-infancia-e-juventude/. Acesso em: 21 set. 2021.

4 COSTA, Antdnio Carlos Gomes. Natureza e implantagdo do novo Direito da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

SPERIPOLLI, Suzane Catarina. O principio do melhor interesse da crianga como fundamento para o
reconhecimento da paternidade socioafetiva. Ambito Juridico, Sdo Paulo, n. 130, 1 nov. 2014. Disponivel em:
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[...] as criangas e adolescentes passaram a ser reconhecidos como titulares de
direitos plenos e especificos, que vado muito além dos direitos fundamentais
outorgados a todos, isso em razéo de sua condicdo peculiar de vulnerabilidade.
E através da protecdo integral que se é possivel extrair os fundamentos que
norteiam o principio do melhor interesse da crianga, ja que esse principio
determina a primazia dos direitos e necessidades infanto-juvenis.

Assim sendo, vé-se que o principio da protecdo integral é o responsavel por
fundamentar o principio do melhor interesse da crianca e este ndo poderia existir sem aquele.
Porém, ambos devem ser considerados em toda e qualquer aplicacdo de normas reflexas aos
menores. E assim que a doutrina moderna entende estes principios. De acordo com Antonio

Carlos Gomes Costa®,

[...] o principio do melhor interesse da crianca deve ser entendido como 0
fundamento priméario de todas as acdes direcionadas a populacdo infanto-
juvenil, sendo que, qualquer orientacdo ou decisdo, envolvendo referida
populacdo, deve levar em conta o que é melhor e mais adequado para
satisfazer suas necessidades e interesses, sobrepondo-se até mesmo aos
interesses dos pais, visando assim, a protecdo integral dos seus direitos.

Dessa maneira, levando em conta a importancia dos principios da protecdo integral
e do melhor interesse da crianca ao buscar a efetivagédo da prote¢do dos menores, por reconhecé-
los como sujeitos de direito em desenvolvimento, € que devem ser analisadas as regras do
processo de adogdo. Ignorar estes principios e ndo os aplicar nas interpretacdes das normativas
infraconstitucionais referentes ao instituto da adocéo — objeto do presente trabalho — resultaria

numa lesdo grave ao ordenamento juridico e as garantias fundamentais a eles reconhecidas.

1.2 Adocéo e os direitos fundamentais da crianca e do adolescente a convivéncia familiar

e a igualdade entre filhos

A convivéncia familiar e comunitaria tem por objetivo o desenvolvimento
psicolégico e social da crianca e do adolescente em formacao, através de sua criacao e educacéo.
E um direito amplamente assegurado a toda crianca e adolescente, sendo reconhecido

constitucional (art. 227, CF) e também infraconstitucionalmente (art. 19, ECA).

https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-130/o0-principio-do-melhor-interesse-da-crianca-como-fundamento-
para-o-reconhecimento-da-paternidade-socioafetiva/. Acesso em: 21 set. 2021.

SCOSTA, Antonio Carlos Gomes. Natureza e implantacdo do novo Direito da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 98.
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Com efeito, a familia é considerada uma institui¢do social de grande importancia,
com funcgdes sociais insubstituiveis, qualificando-se como a base da sociedade, como previsto
na Constituicdo Federal’ (artigo 226, CF).

O fundamento juridico e sociolégico no qual se baseia o direito a convivéncia
familiar encontra sua importancia no fato de que € esta “convivéncia no seio da familia que ira
preparar, especialmente no ambito psicoldgico, o jovem para as adversidades vindouras e

evitara sua saida as ruas®”.

O lugar ideal para o desenvolvimento de uma crianga é na sua familia, desde o seu
nascimento, para que possa receber todo o cuidado, atencéo e zelo de seus pais. Sabe-se que 0
processo de formacdo de uma crianca e, posteriormente, de um adolescente, se caracteriza
principalmente, por complicados processos biologicos, psicoafetivos, sociais e cognitivos que
tornam imprescindivel um ambiente saudavel para seus enfrentamentos e para o proprio

processo de evolugo, como pessoa’.

Também é amplamente reconhecida a importancia da familia no cuidado e bem
estar de seus membros, especialmente com os mais vulneraveis — as criancas, adolescentes,
idosos e doentes — uma vez que o suporte afetivo é fundamental para o desenvolvimento
infanto-juvenil e para a saude mental dos individuos, bem como para a absorcéo de valores
éticos e de conduta e também para a introducéo das criangas na cultura da sociedade em que

estdo inseridas™®.

"PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Convivéncia familiar e comunitaria: adog&o. Curitiba,
2012. Disponivel em:
https://www.tjpr.jus.br/documents/116858/6098875/Ado%C3%A7%C3%A30.pdf/074cecf7-cc8a-4848-8508-
5a230e60c578. Acesso em: 21 set. 2021.

8 RIBEIRO, Wesley Carlos da Rocha. Convivéncia Familiar: Direito Humano Fundamental da Crianca e do
Adolescente. Informativo Consulex, n. 47, 2010, p. 3. Disponivel em:
http://www.mpgo.mp.br/portal/system/resources/W1siZilsljlwMTMvMDQVMTkvMTRfMzdfNDZfNzcwXO0Nv
bnZpdixIMDBIYW5jaWFfRmFtaWxpY XJfZGlyZWI0b190dW1hbm9fZnVuZ GFZWS50YWXFZGFfY 3JpYW5
cdTAWZTdhX2VfZGIfYWRVbGVzY 2VudGUucGRmII1d/Conviv%C3%AAncia%20Familiar%20-
%20direito%20humano%20fundamental%20da%20crian%C3%A7a%20e%20d0%20adolescente.pdf. Acesso
em: 21 set. 2021.

® PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Convivéncia familiar e comunitéria: adog&o. Curitiba,
2012, p. 14. Disponivel em:
https://www.tjpr.jus.br/documents/116858/6098875/Ado%C3%A7%C3%A30.pdf/074cecf7-cc8a-4848-8508-
5a230e60c578. Acesso em: 21 set. 2021.

SILVA, Enid Rocha Andrade da; MELLO, Simone Gueresi de; AQUINO, Luseni Maria Cordeiro de. Os
abrigos para criancas e adolescentes e a promocdo do direito a convivéncia familiar e comunitaria. In: SILVA,
Enid Rocha Andrade da (coord.). O direito a convivéncia familiar a comunitéria. Brasilia: Secretaria Especial
dos Direitos Humanos, 2004. p. 209-224. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/capit8.pdf. Acesso em: 27 set. 2021.
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Nesse sentido, é imperioso destacar que o direito a convivéncia familiar e
comunitaria defendido pela Constituicdo Federal e pelas normas infraconstitucionais é de
extrema importancia, tomando magnitude tdo ampla quanto ao direito a vida, a salde, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito e a
liberdade®.

Sendo assim, sabe-se que a defesa deste direito para as criancas e adolescentes néo
é apenas parte elementar para o pleno desenvolvimento da pessoa humana. Tem fundamento
nas ligacdes de afeto, carinho, cuidado, responsabilidade e sociabilidade e também funciona
como uma politica publica, procurando evitar que as criancas e adolescentes estejam a mercé

da vida nas ruas e fora das escolas.

A convivéncia familiar saudavel proporciona desenvolvimento para a crianga ou
adolescente, dando ao menor a percep¢do de que ele é amado e tem alguéem que com ele se
preocupa. Envolve esse direito mais do que a possibilidade de ter pai e/ou mae, mas, acima de

tudo, da crianca receber atencio, cuidados e carinho??,

Quando, por alguma falha na instituicdo familiar por falta de prestacéo estatal, por
desequilibrio social ou emocional, o direito a convivéncia familiar ndo é respeitado, depreende-
se que muitos outros problemas surgem em consequéncia: evasao escolar, fome, desabrigo,

violéncia fisica e sexual, uso de drogas, pratica de atos infracionais, dentre outros®2,

De acordo com as disposi¢des legais no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sabe-

se que o direito a convivéncia sera concretizado, de preferéncia, com a familia natural do menor.

1LEITE, Rayane. Adocdo: O Direito a Convivéncia Familiar da Crianga e Adolescente a partir da Lei 8.069/90
E 12.010/09. JusBrasil, 2021. Disponivel em: https://rayanelcosta.jusbrasil.com.br/artigos/1136118580/adocao-
o-direito-a-convivencia-familiar-da-crianca-e-adolescente-a-partir-da-lei-8069-90-e-12010-09. Acesso em: 21
set. 2021.

12 PARANA. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Convivéncia familiar e comunitaria: adogéo. Curitiba,
2012. Disponivel em:
https://www.tjpr.jus.br/documents/116858/6098875/Ado%C3%A7%C3%A30.pdf/074cecf7-cc8a-4848-8508-
5a230e60c578. Acesso em: 21 set. 2021.

13 RIBEIRO, Wesley Carlos da Rocha. Convivéncia Familiar: Direito Humano Fundamental da Crianca e do
Adolescente. Informativo Consulex, n. 47, 2010, p. 3. Disponivel em:
http://www.mpgo.mp.br/portal/system/resources/W1siZilsljIwMTMvMDQVMTkvMTRfMzdfNDZfNzcwX0Nv
bnZpdixIMDBIYW5jaWFfRmFtaWxpY XJfZGlyZWI0b190dW1hbm9ofZnVuZGFHZW50YWxfZGFFY3JpYW5
cdTAWZTdhX2VfZGOfYWRVbGVzY2VudGUucGRmII1d/Conviv%C3%AANncia%20Familiar%20-
%20direito%20humano%20fundamental%20da%20crian%C3%A7a%20e%20d0%20adolescente.pdf. Acesso
em: 21 set. 2021.
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Isso significa que serdo realizadas quantas tentativas forem necessarias para que a crianga ou o

adolescente permaneca junto aos seus parentes com os quais possui vinculo sanguineo.

Apesar de ser a familia de origem, pelo ponto de vista juridico, antropolégico e
social, uma instituicdo que deva oferecer protecdo e cuidado as criancas e adolescentes, é sabido
que esta propria familia viole direitos desses sujeitos que deveriam estar sendo protegidos®*.

Na impossibilidade de manter a crianca ou o adolescente na familia de origem, tem-
se, como primeira opcdo a ser considerada, o acolhimento dela por outros membros da familia
da crianca ou do adolescente em risco (chamada familia extensa: art. 19, § 3°, e art. 25, paragrafo

unico do ECA), na busca por garantir o direito a convivéncia familiar e comunitéria.

Uma outra opgdo é o acolhimento dessa crianga ou adolescente por familias
voluntérias. Essa é uma realidade que tomou ampla notoriedade depois de ter sido evidenciado
0 seu crescimento nos paises da Europa e, posteriormente, aqui mesmo no Brasil. Essas familias

voluntarias também sdo conhecidas como familias acolhedoras, guardids ou madrinhas®.

Para o0 ordenamento juridico, entende-se que a familia natural é a comunidade
formada pelos pais ou qualquer deles e seus descendentes (art. 25, ECA). Importante salientar
que este conceito foi ampliado com a promulgacao da Constituicdo de 1988 para incluir como

familia natural eventual conjuge (ou companheiro) e seus filhos. Veja-se:

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.

E ai entfo que passa a se analisar a importancia da familia substituta. Esta familia
substituta, portanto, é mencionada no ordenamento juridico infraconstitucional como uma

alternativa subsidiaria para solucionar a falta do convivio familiar da crianca e do adolescente

14EITE, Rayane. Adocao: O Direito a Convivéncia Familiar da Crianca e Adolescente a partir da Lei 8.069/90
E 12.010/09. JusBrasil, 2021. Disponivel em: https://rayanelcosta.jusbrasil.com.br/artigos/1136118580/adocao-
o-direito-a-convivencia-familiar-da-crianca-e-adolescente-a-partir-da-lei-8069-90-e-12010-09. Acesso em: 21
set. 2021.

15SILVA, Enid Rocha Andrade da; MELLO, Simone Gueresi de; AQUINO, Luseni Maria Cordeiro de. Os
abrigos para criancas e adolescentes e a promogdo do direito a convivéncia familiar e comunitéria. In: SILVA,
Enid Rocha Andrade da (coord.). O direito a convivéncia familiar a comunitaria. Brasilia: Secretaria Especial
dos Direitos Humanos, 2004. p. 220. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/capit8.pdf. Acesso em: 27 set. 2021.
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com a sua familia natural quando esta, por algum motivo, ndo pode o acolher e providenciar o

minimo das condi¢fes necessarias para seu desenvolvimento afetivo e psicossocial.

Assim, pode se caracterizar a familia substituta como aquela que se disp&e a cuidar
de uma crianca ou adolescente que tenha sido privado do seu convivio com sua familia natural,

por qualquer motivo que seja. De acordo com Wesley Carlos da Rocha Ribeiro®®:

A colocagdo em familia substituta ¢ medida excepcional, que se da mediante
decisdo judicial, ndo podendo haver transferéncia da crianca e do adolescente
a terceiros ou a entidades governamentais ou ndo governamentais sem que a
mesma autoridade se manifeste em cuidar da crianca ou do adolescente,
garantindo-lhes protecdo, seguranca e um desenvolvimento sadio.

Surge, para tanto, o instituto da adocao.

E através da adogdo que acontece a insercdo da crianca e do adolescente em outras
familias, objetivando dar efetividade ao direito a convivéncia familiar para os menores,
buscando proporcionar ambientes afetivamente saudaveis e preocupados em dar-lhes criacéo e

educacdo para seu desenvolvimento como sujeitos de direito.

Importante destaque de belissima licdo de Wesley Carlos da Rocha Ribeiro sobre o

assunto!’:

Prevendo ser obrigacdo de todos lutar pela dignidade da crianca e do
adolescente, colocando-os a salvo de qualquer tratamento desumano,
aterrorizante, vexatério ou constrangedor, entendemos que uma das formas de
dar efetividade ao direito de convivéncia familiar é a coloca¢do desta crianca
ou deste adolescente em situacdo de abandono ou qualquer outra circunstancia
em uma familia substituta, notadamente por intermédio da adocéo, mesmo que
de forma tardia.

E por meio da adocao que se garante que toda crianca e adolescente venha a ter seu

direito de convivéncia familiar efetivado, num ambiente de afeto e cuidado quando isso néo é

16 RIBEIRO, Wesley Carlos da Rocha. Convivéncia Familiar: Direito Humano Fundamental da Crianca e do
Adolescente. Informativo Consulex, n. 47, 2010, p. 4. Disponivel em:
http://www.mpgo.mp.br/portal/system/resources/W1siZilsljlwMTMvMDQVMTkvMTRfMzdfNDZfNzcwX0Nv
bnZpdixIMDBIYW5jaWFfRmFtaWxpY XJfZGlyZWI10b190dW1hbm9fZnVuZGFZW50YWXTZGFFY3JpYW5
cdTAWZTdhX2VfZGIfYWRVbGVzY 2VudGUucGRmII1d/Conviv%C3%AAncia%20Familiar%20-
%20direito%20humano%20fundamental%20da%20crian%C3%A7a%20e%20d0%20adolescente. pdf. Acesso
em: 21 set. 2021.

1" RIBEIRO, Wesley Carlos da Rocha. Convivéncia Familiar: Direito Humano Fundamental da Crianca e do
Adolescente. Informativo Consulex, n. 47, 2010, p. 3. Disponivel em:
http://www.mpgo.mp.br/portal/system/resources/W1siZilsljIwMTMvMDQVMTkvMTRfMzdfNDZfNzcwX0Nv
bnZpdixIMDBIYWS5jaWFfRmFtaWxpY XJfZGlyZWI10b190dW1hbm9fZnVuZGFZW50YWXFZGFfY3JpYW5
cdTAWZTdhX2VfZGOfYWRVbGVzY2VudGUucGRmII1d/Conviv%C3%AANncia%20Familiar%20-
%20direito%20humano%20fundamental%20da%20crian%C3%A7a%20e%20d0%20adolescente.pdf. Acesso
em: 21 set. 2021.
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possivel com sua familia de origem. Busca-se, portanto, o seu pleno desenvolvimento psiquico,
biol6gico, emocional e educativo e é também por meio da adog¢do que podem ser alcangados

outros direitos fundamentais, como a salide, educacéo, moradia, entre outros:®,

Ao se mencionar a insercdo da crianca e do adolescente em situacdo de perigo em
familia substituta, é preciso mencionar a Lei da Adog¢do (Lei n. 12.010/2009). Esta lei trouxe
consideraveis modificacfes na legislacdo existente a época, alterando dispositivos do Cédigo
Civil, do Estatuto da Crianca e do adolescente, modernizando o processo de adog&o no Brasil®®.

Outra grande inovacéo legal se deu com a determinacdo de absoluta igualdade entre
todos os filhos, ndo mais sendo admitida a retrégrada distingdo entre filiacdo legitima ou
ilegitima. Hoje, todos sdo apenas filhos, uns havidos fora do casamento, outros em sua
constancia, uns biologicos, outros ndo biologicos, mas todos com iguais direitos e

qualificacdes®.
Sobre este assunto, para Rolf Madaleno?!:

Finalmente, a Carta Federal resgata a dignidade da descendéncia brasileira,
deixando de classificar filhos pela maior ou menor pureza das relacdes
sexuais, legais e afetivas de seus pais, quando entdo, os filhos eram vistos e
classificados por uma escala social e juridica direcionada a discriminar o
descendente e a sua inocéncia, por conta dos equivocos ou pela cupidez de
seus pais.

Flavio Tartuce??, ainda no mesmo sentido, leciona que:

Isso repercute tanto no campo patrimonial quanto no pessoal, ndo sendo
admitida qualquer forma de distingdo juridica, sob as penas da lei. Trata-se,

1BLEITE, Rayane. Adocdo: O Direito a Convivéncia Familiar da Crianca e Adolescente a partir da Lei 8.069/90
E 12.010/09. JusBrasil, 2021. Disponivel em: https://rayanelcosta.jusbrasil.com.br/artigos/1136118580/adocao-
o-direito-a-convivencia-familiar-da-crianca-e-adolescente-a-partir-da-lei-8069-90-e-12010-09. Acesso em: 21
set. 2021.

PEREIRA, Fernanda Morato da Silva; MENEZES, Heloisa Chubaci Bezerra de. A efetividade do direito a
convivéncia familiar da crianca e do adolescente & luz da lei de adocdo. Ciéncia e Cultura, Sdo Paulo, v. 12, n. 1,
jan./jun. 2016, p. 56.

2CASTELO, Fernando Alcantara. A lgualdade juridica entre filhos: reflexo da constitucionalizagio do Direito
de Familia. 2011. Monografia (Especializacdo em Direito de Familia, Registros Pablicos e Sucessdes) - Centro
de Estudos Sociais Aplicados, Universidade Estadual do Ceard, Fortaleza, 2011, p. 39. Disponivel em:
http://www.mpce.mp.br/wp-
content/uploads/ESMP/monografias/dir.familia/a.igualdade.juridica.entre.os.filhos.pdf. Acesso em: 21 set. 2021.
ZIMADALENO, Rolf. Direito de Familia: Constituigdo e Constatagdo. Disponivel em:
https://www.rolfmadaleno.com.br/web/artigo/direito-de-familia-constituicao-e-constatacao. Acesso em: 21 set.
2021.

22TARTUCE, Flavio. Novos principios do Direito de Familia brasileiro. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1069, 5 jun. 2006. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/8468. Acesso em: 7 jun. 2021.
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portanto, na o6tica familiar, da primeira e mais importante especialidade da
isonomia constitucional.

Portanto, entende-se hoje serem inumeras as possibilidades de formacdo do ndcleo
familiar moderno, caracterizando a instituicdo familiar contemporénea como diversificada e
pluralista, podendo ser composta pelos conjuges e os filhos no casamento; os companheiros e
filhos nas relaces de unido estavel; e de um dos genitores e o filho na familia monoparental,
proveniente da adogdo, das Técnica Reproducio Humana Assistida?®, ou seja, por uma
infinidade de formas de composicao.

Nesse diapasdo, é importante ressaltar que o conceito de igualdade acolhido pela
Constituicdo Federal de 1988, inclusive, como principio de interpretacdo as normas

infraconstitucionais em matéria de familia, buscou resgatar a ideia juridica de isonomia.

Isto e: sO existe a proibicao legal de que o essencialmente igual seja tratado de forma
diferente?*. De acordo com Marques, Cachapuz e Vitdria®,

A isonomia, traduzida constitucionalmente na aplicacdo do conceito de
igualdade, buscou solucionar, portanto, vazios legislativos para situaces do
mundo dos fatos que reclamavam por uma interpretacdo mais contemporanea.
Interpretacdo que, por sinal, aos poucos era integrada na jurisprudéncia dos
tribunais a partir da utilizacdo de principios gerais do direito e de analise
comparativa a outros ordenamentos juridicos. O mérito da Constituicdo
Federal do 1988, por consequéncia, ndo foi o de inaugurar solucdes a
problemas do &mbito do direito de familia. Mas, sim, o de obrigar a
interpretacdo das leis infraconstitucionais a uma nova realidade material: a de
igualdade entre familiares nas suas rela¢fes de convivio.

Dessa maneira, o sistema constitucional passa a considerar todos os membros da
familia de forma isonémica, todos sendo sujeitos de direitos, permitindo o reconhecimento de

suas individualidades e proporcionando um maior respeito aos seus direitos fundamentais?®.

ZCAMPANER, Silvana de Souza. Aplicabilidade do Principio Constitucional da Isonomia entre filhos naturais e
afetivos na Reproducdo Assistida “post mortem”. Artigo cientifico (Especializagdo em Jurisdigdo Federal) -
Escola de Magistratura Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2018, p. 9. Disponivel em:
https://ajufesc.org.br/wp-content/uploads/2018/12/Silvana-de-Souza-Campaner.pdf. Acesso em: 21 set. 2021.
2MARQUES, Claudia Lima; CACHAPUZ, Maria Claudia; VITORIA, Ana Paula da Silva. Igualdade entre
filhos no Direito Brasileiro atual — Direito pds-moderno? Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 16,
1999, p. 28.

MARQUES, Claudia Lima; CACHAPUZ, Maria Claudia; VITORIA, Ana Paula da Silva. Igualdade entre
filhos no Direito Brasileiro atual — Direito pds-moderno? Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 16,
1999, p. 28.

%MARQUES, Claudia Lima; CACHAPUZ, Maria Claudia; VITORIA, Ana Paula da Silva. Igualdade entre
filhos no Direito Brasileiro atual — Direito pds-moderno? Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 16,
1999, p. 29.
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Ademais, a partir da pesquisa de Claudia Lima Marques?’, percebeu-se que a
eliminacdo de diferencas entre o filho nascido na constancia do casamento e o filho
extraconjugal, inclusive para efeito de reconhecimento da paternidade por homem ja casado.

Dessa forma, a aplica¢do do conceito de igualdade juridica no que tange a adocao de
criancas e adolescentes passou a se fazer presente nos tribunais para a determinacao de solucoes
litigiosas de maneira a ndo diferenciar os filhos adotivos dos filhos naturais, uma vez que tal

tutela passou a ser assegurada e defendida pelo direito positivo.

2"MARQUES, Claudia Lima; CACHAPUZ, Maria Claudia; VITORIA, Ana Paula da Silva. Igualdade entre
filhos no Direito Brasileiro atual — Direito pds-moderno? Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 16,
1999, p. 29.



19

2 ADOUTRINA ATUAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Uma vez tendo sido realizada a anélise do ordenamento juridico sobre as regras
constitucionais e infraconstitucionais principiologicas que norteiam o melhor interesse do
menor, a protecdo da criancga e do adolescente, bem como a forma com a qual o Estado protege
a instituicdo familiar, pode-se dar inicio as discussdes doutrindrias sobre o instituto da

responsabilidade civil e como ele vem sendo tratado pela doutrina.

S&o poucos os artigos do Cadigo Civil que tratam sobre a responsabilizacéo civil
atinente as relacdes privadas. Porém, é vasta a doutrina em relacdo ao tema. Por conta disso,
neste capitulo sdo tratados os temas bésicos para eventual responsabilizacdo civil, como: ato
ilicito, conduta danosa e nexo de causalidade.

Ao se tratar da incidéncia da responsabilizacdo civil nos casos de desisténcia é
preciso entender a importancia dos objetivos da aplicagédo deste instituto nos casos concretos.
Ao se declarar a responsabilizacdo e o dever de indenizar, o judiciario demonstra a reprovagédo
da conduta realizada pelo agente qualificando-a como ilicita e, consequentemente, repreensivel

pela sociedade.

O principal objetivo deste capitulo é fornecer informagdes e conceitos que possam
facilitar a compreensdo sobre quando a desisténcia do processo pelos provaveis adotantes se
tornaria uma conduta ilicita, uma vez que ndo ha proibicdo legal que seja Obice para essa
desisténcia. Assim, busca-se demonstrar com clareza os conceitos iniciais sobre as bases do
instituto da responsabilidade civil para construcao critica da analise sobre se a desisténcia enseja

ou ndo a incidéncia da responsabilizacéo.

2.1 Responsabilidade civil no direito atual

O instituto da responsabilidade civil no ambito juridico é considerado pelos
doutrinadores, como por exemplo, para José de Aguiar Dias, um fundamento intrinseco da
manifestacdo da atividade humana?® e também pode ser definida como a aplicacéo de medidas

que obriguem alguém a reparar o dano causado a outrem em razao de sua a¢io ou omissao?°.

BDIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. v. 1.

SANTOS, Pablo de Paula Saul. Responsabilidade Civil: origem e pressupostos gerais. Ambito Juridico, n. 101,
1 jun. 2012. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/responsabilidade-civil-origem-e-
pressupostos-gerais/. Acesso em: 21 set. 2021.
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Para Rui Stocco®:

A nocdo da responsabilidade pode ser haurida da prdpria origem da palavra,
que vem do latim respondere, responder a alguma coisa, ou seja, a necessidade
que existe de responsabilizar alguém pelos seus atos danosos. Essa imposi¢cdo
estabelecida pelo meio social regrado, através dos integrantes da sociedade
humana, de impor a todos o dever de responder por seus atos, traduz a propria
nocao de justica existente no grupo social estratificado. Revela-se, pois, como
algo inarredavel da natureza humana.

Atraveés do estudo da etimologia da palavra “responsabilidade”, entende-se que 0
instituto se remete a obrigacdo que alguém tem de assumir as consequéncias juridicas de suas
condutas positivas (acOes) ou negativas (omissdes). Tal obrigacdo, portanto, se ampara na
proibicdo de ofender direitos alheios, baseado na ideia de que a ninguém se deve lesar bens

juridicos tutelados®?.

Dessa maneira, ao assumir as consequéncias juridicas de um fato — o qual ocasiona
um prejuizo a outrem — esta a se falar sobre responsabilidade. A responsabilidade, por
conseguinte, vislumbra o dever de abrandar os prejuizos causados, visando o retorno ao status
quo ante da pratica do ato que ensejou o prejuizo. A reparacao, portanto, nas palavras de Carlos
Alberto Bittar, apresenta-se como “meio de devolver o equilibrio as relagdes privadas,
obrigando-se o responsavel a agir, ou a dispor de seu patriménio para a satisfacdo dos direitos

do prejudicado®?”.

Assim sendo, tem-se que o instituto da responsabilidade civil entra em cena quando
se faz presente uma ofensa a um interesse particular sujeitando o infrator ao pagamento de uma
compensacgdo pecunidria a vitima, no caso da impossibilidade da retomada o estado anterior de

coisas®,

A partir desta breve introducdo, percebe-se que existem alguns elementos tomados

pela doutrina como elementares para a caracterizacdo da responsabilizacéo civil, sendo eles: a)

30STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7. ed. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p. 114.

SIGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2021. v. 3, p. 14.

32GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacao, 2021. v. 3, p. 15.

33GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2021. v. 3, p. 16.
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a conduta do agente — podendo ser positiva ou negativa); b) a comprovagdo do dano causado a

vitima; e c) o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano causado.

O nexo de causalidade qualifica a relagdo de causa e efeito entre a conduta praticada
pelo agente e o0 seu resultado. Para que se possa caracterizar a responsabilidade civil, ndo basta
a simples pratica de uma conduta, e a simples comprovacdo de um dano sofrido por uma vitima.
E imprescindivel que tal dano especifico tenha sido causado pela conduta respectiva do agente
ao qual se busca se responsabilizar e que exista, entre ambos, uma necesséaria relacdo de causa

e efeito®.

Além dos elementos essenciais que sdo de constatacdo obrigatéria para a
caracterizacdo da responsabilidade civil para a sua consequente obrigacao de reparo, a doutrina

a classifica como responsabilidade objetiva ou subjetiva, conforme se demonstra a seguir.

Pelos ensinamentos de Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, tem-se que a
responsabilidade civil subjetiva é aquela decorrente de dano causado em funcdo de conduta
culposa, que envolve a culpa stricto sensu e o dolo. Esta culpa stricto sensu imputada ao agente,
por ter natureza civil, se caracterizara quando de sua atuagdo com negligéncia ou imprudéncia®®.

No mesmo sentido, estes professores afirmam que:

A nocdo bésica da responsabilidade civil, dentro da doutrina subjetiva, € o
principio segundo o qual cada um responde pela prépria culpa — unuscuique
sua culpa nocet. Por se caracterizar em fato constitutivo do direito a pretensao
reparatoria, cabera ao autor, sempre, o dnus da prova de tal culpa do réu®®.

Ha disposicdes legais nas quais o ordenamento juridico atribui ainda a
responsabilidade civil a um terceiro por um prejuizo que nao foi por ele causado, mas sim, por
outrem. Isso é chamado de responsabilidade civil indireta, na qual ndo se ignora a existéncia da
culpa, mas tem-se a sua presuncao, em decorréncia do dever de vigilancia ao qual esta obrigado

0 responsabilizado nessas hipdteses legais.

Em outras palavras, essa € a responsabilidade objetiva: aquela que prescinde a

comprovacao da culpa do agente para sua caracterizacdo. Nesses casos, a culpa ndo é ignorada,

3SANTOS, Pablo de Paula Saul. Responsabilidade Civil: origem e pressupostos gerais. Ambito Juridico, n. 101,
1 jun. 2012. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/responsabilidade-civil-origem-e-
pressupostos-gerais/. Acesso em: 21 set. 2021.
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mas é irrelevante no ambito juridico, sendo importante a demonstracdo d e que é a lei que

imputa tal responsabilidade para aquele terceiro a quem se impde o dever de indenizar.

Portanto, deve ser comprovada apenas a existéncia do elo de causalidade entre o
dano experimentado e a conduta do agente responsavel, fazendo surgir entdo, o dever de

indenizar®’.

A doutrina também se desdobra sobre o estudo da definigdo da natureza juridica da
responsabilidade civil. No presente trabalho, defende-se que esta serd sempre sancionadora,
uma vez que se entende por san¢do uma medida legal que podera vir a ser imposta pelo lesado,
quando da viola¢do de uma norma juridica, a fim de fazer cumprir esta norma violada, reparar

o dano causado ou infundir respeito a ordem juridica®.
Conforme os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves, entende-se que

A responsabilidade civil tem, pois, como um de seus pressupostos, a violacao
do dever juridico e o dano. Ha um dever juridico originario, cuja violagéo gera
um dever juridico sucessivo [...], que é o de indenizar o prejuizo.*

Em resumo, tem-se que a sancdo € uma consequéncia juridica que o
descumprimento de um dever produz em relacdo a quem deveria ter apresentado conduta
diversa. Por decorrer de norma de ambito privado, a responsabilidade civil constitui uma sancao

civil.

Sua natureza também tera carater compensatorio, uma vez que sua incidéncia se da
com objetivo de reparar dano causado, seja na esfera patrimonial ou extrapatrimonial da vitima.
Logo, ha uma verdadeira tentativa de compensacédo do prejuizo efetivo, buscando o retorno ao

status quo existente anteriormente a conduta que ensejou o dano.

Dessa senda, surge a discussao sobre as fungdes do instituto da responsabilizacao
civil: a) compensatorias ao dano da vitima; b) punitiva do ofensor; e por fim, ¢) a desmotivacgéo

social da conduta lesiva.

$’"GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Responsabilidade
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A doutrina é unissona ao demonstrar que a primeira funcéo elencada — e ja analisada
— € 0 objetivo basico e também a finalidade da reparacéo civil. Quando ndo puder ser reposto o
bem afetado pela conduta lesiva (podendo ser ele material ou imaterial), vé-se necessaria a
imposicdo do pagamento de um quantum indenizatorio equivalente ao bem tutelado ou

compensatorio do direito ndo-redutivel pecuniariamente.

Como uma funcédo secundaria, encontra-se a pretensdo punitiva do ofensor. N&do é
caracterizada como a finalidade principal por admitir-se a sua ndo incidéncia nos casos em que
é possivel a restituicdo integral ao status quo ante. Mas, quando imposta, a san¢do por si mesma
gera um efeito punitivo pela auséncia de cautela na conduta do agente*!.

A sancdo, por seu carater de natureza condenatoria, possui poder de persuaséo. Essa
¢ a terceira funcdo da responsabilizacdo civil: tem cunho socioeducativo, atraves da
publicizacdo da informagdo de que condutas semelhantes ndo sdo toleradas e ensejam
consequéncias. Assim, alcanca-se, por via indireta a prépria sociedade, restabelecendo o

equilibrio e a seguranca desejados pelo Direito*.

Seguindo o raciocinio de que a responsabilidade civil incide nos casos onde ha
prejuizos decorrentes de uma conduta que lesa direitos patrimoniais e extrapatrimoniais,
entende-se que para ensejar o dever de indenizar, tal conduta lesiva deve ser configurada pela

ilicitude ou antijuridicidade, sendo contraria aos ditames legais.

Mas também é preciso levar em conta que em certos casos, mesmo havendo uma
conduta licita, 0 agente pode vir a ser responsabilizado pela indenizacao de certo dano. Por isso,
ndo se pode dizer que a ilicitude acompanha necessariamente a acdo humana danosa e
ensejadora da responsabilizacdo®. No mesmo sentido, o disposto no artigo 187 do Cddigo Civil,
ainda determina que:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que ao exercé-lo,

excede manifestamente os limites impostos pelos seus fins econémicos ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

“0GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Responsabilidade
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Tal dispositivo qualifica o abuso de direito como um ato ilicito, ensejador de
responsabilizacéo civil passivel de condenacdo, no caso de um manifesto excesso no exercicio
de um direito. Neste caso, entende-se ainda que a natureza juridica do abuso do direito enseja

uma analise objetiva sobre a incidéncia do dever de reparar.*

Como definicdo de abuso de direito, tem-se o conceito definido por Rubens
Limongi Franga como: “[...]Jato juridico de objeto licito, mas cujo exercicio, levado a efeito sem
a devida regularidade, acarreta um resultado que se considera ilicito”*°. Isso significa que nio
é necessaria a comprovacdo do dolo ou da culpa que qualifica a conduta do agente como
reprovavel. Sendo a culpa irrelevante no ambito juridico nestes casos, como ja explicado
anteriormente, deve ser comprovada apenas a existéncia do elo de causalidade entre o dano

experimentado e a conduta do agente responsavel.

Um exemplo de conduta abusiva ¢ a publicidade discriminatoria®® tida como

proibida pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, trazida pelo artigo 37 82° da Lei 8.078/90.
Veja-se:

Art. 37. § 2° E abusiva, dentre outras, a publicidade discriminatoria de

qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersticao,

se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeite

valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar
de forma prejudicial ou perigosa a sua salde ou seguranca.

Contrario ao que se diz da ilicitude, € o que se tem sobre o dano. Sua existéncia é
indispensavel para a configuracio da responsabilidade civil*’. Nas palavras de Adolpho C. de
Andrade Mello Jr. %8, “se falta dano, responsabilidade civil ndo ha, posto que o prejuizo é seu

proprio fundamento™.

Tem-se 0 dano como o0 prejuizo experimentado pela vitima, seja ele material ou

moral, correspondente a alteracdo de um bem juridico da vitima com defini¢do de desvalor.

4SOARES NETO, Paulo Byron Oliveira. Responsabilidade Civil: introdugdo conceitual. Revista Jus Navigandi,
2017. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/61088/responsabilidade-civil-introducao-conceitual. Acesso em:
21 set. 2021.
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Para que esse dano seja considerado elemento para uma eventual responsabilizacdo civil, é
preciso que ele seja proporcionado por um fato capaz de justificar o efeito juridico da sancdo a
ele imposta, legitimando a coercdo através da sancao.

Sabendo que a responsabilizacéo civil tem como fundamento bésico a reparacao de
um dano causado a outrem, entende-se que a sua capacidade restaurativa depende da
constatacdo dos seguintes requisitos: a) a violacdo de um interesse juridico patrimonial ou

extrapatrimonial; b) a certeza do dano; e c) a subsisténcia do dano.

E preciso que o dano ou o prejuizo ainda esteja latente no momento da sua
exigibilidade em juizo para a eventual responsabilizacdo do agente que o cometeu. Se o dano
ja se encontra reparado espontaneamente por aquele que o causou, ndo ha que se falar em

indenizagdo, uma vez que a finalidade basica da responsabilizacéo ja haveria sido alcangada.*®

Tambem é preciso ter em mente que para que o dano possa ser reparado, este deve
ser um fato, um acontecimento real no mundo do ser, ndo podendo ser confundido apenas com
uma suposic¢ao ou conjectura no campo das ideias. Nesse sentido, ndo se pode confundir o dano
hipotético com o aspecto da futuridade®. Este Gltimo, por sua vez, pode ser indenizado. O

primeiro, ndo.

Ao tratar sobre a existéncia de dano efetivo para a incidéncia de responsabilizacéo,
é importante salientar que parte da doutrina e a jurisprudéncia admitem a responsabilizacdo na
modalidade perda de uma chance, que também pode ser aplicada nos casos de desisténcia da

adocao.

A perte d'une chance ndo configura acontecimento incerto, suposicéo,
uma soO conjectura. Quando se pensa na perda de uma chance, ceifada
pelo evento danoso, a valoracdo ndo € hipotética e nem remota, posto
que calcada em dados existentes, perfeitamente mensuraveis, para
efeito ressarcitorio, dentro de um juizo de probabilidade suficiente. A
existéncia de parametro exclui a incerteza. Valora-se a chance e
quantifica-se a partir dela, que é algo real, a perda patrimonial, em linha

4SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 19. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacao, 2021. v. 3, p. 27.

SYMELLO JUNIOR, Adolpho C. de Andrade. O dano: responsabilidade civil. Revista da EMERJ, v. 3, n. 9,
2000, p. 47. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista09/Revista09_46.pdf. Acesso em: 21 set. 2021



26

de projecédo proporcional e razoavelmente. Trabalha-se com o futuro,
mas ndo com o hipotético eventual, desgarrado da causalidade.®!

Logo, nesta hipétese, é preciso analisar se ha ou ndo a certeza do dano para falar
em responsabilizagio. E preciso que a investigacio do nexo de causalidade, juntamente com a
comprovacao da efetividade do prejuizo levem a uma real necessidade de restitui¢do do estado
de coisas anterior, através da obrigacdo de indenizar.

Ao se tratar de uma frustracdo de uma probabilidade concreta de ganho, que nada
mais é que a efetiva perda de uma chance real, entende-se que tal indenizacdo deve ser fixada
por critérios de proporcionalidade.>?. N&o se procura prever o futuro, mas através da anélise de
fatores objetivos em cada caso torna-se possivel examinar probabilidades quase certeiras de um

determinado resultado.

O direito contemporéneo também vem se preocupando em compreender o tempo
como um bem juridico tutelavel. E um braco da teoria que vem se desenvolvendo nos ultimos
anos e demonstra relevancia juridica, uma vez que pode ser analisado tanto como um fato

juridico, um acontecimento natural, quanto um valor merecedor de prote¢io®?.

A protecdo do tempo desperdicado tem sido muito utilizada, principalmente, nas
situacbes regulamentadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, quando a vitima se vé
obrigada a espera do decurso do tempo para a concretizacdo de seu direito, seja ele proveniente

de um certo interesse econdmico ou por mera conveniéncia legal®*.

E também possivel analisar o decurso do tempo sem a limitagio da subjetividade
que envolve a sua influéncia em nosso cotidiano. Na seara juridica, 0 tempo é parametro
objetivo utilizado para criar e extinguir direitos®®. Assim, seria possivel a aplicagdo de

indenizacdo proveniente de responsabilizacao civil, nos casos em que o mal uso do tempo, como
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2000, p. 47. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista09/Revista09_46.pdf. Acesso em: 21 set. 2021
S2GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacdo, 2021. v. 3, p. 27.

SSGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2021. v. 3, p. 32.

S4GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2021. v. 3, p. 33.

SSGUGLINSKI, Vitor. Danos morais pela perda do tempo Util: uma nova modalidade. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 17, n. 3237, 12 maio 2012. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/21753. Acesso em: 21 set.
2021.



27

potencial causa de prejuizo, traduziria um intolerdvel desperdicio injusto, validando a eventual

reparacdo material e moral®®.

O tempo, pela sua escassez, € um bem precioso para o individuo, com um valor que
extrapola sua dimensdo econdmica®’. A menor fragio de tempo perdido constitui um bem
irrecuperavel. Considera-se, portanto, razoavel que a perda do tempo, mesmo que ndo implique

em prejuizo econdmico ou material, da ensejo a uma indenizagao.

2.2 Responsabilidade civil pela desisténcia da adogao

No cenario juridico e social brasileiro se discute a respeito da necessidade — muitas
vezes confundida como excessiva — da burocracia no processo de adogdo de criangas e
adolescentes. Sabe-se que 0 processo de adogdo € conhecido pela sua demora, elemento que
pode afetar seriamente o tramite, a relacdo das partes e o lado emocional e psiquico de todos 0s

sujeitos envolvidos no processo.

A demora ¢é justificada, em grande parte, pelo respeito ao melhor interesse da
crianca, o principio norteador do processo. Nao se olvidando da morosidade ja conhecida por
parte do judiciario e da sua dificuldade em cumprir os prazos determinados em lei, entende-se

que deve haver a obediéncia a todas as fases do processo de adocdo determinadas pela lei.

Ainda assim, é curioso perceber que mesmo quando esse processo administrativo/
judicial tem suas etapas respeitadas, é possivel encontrar casos em que a homologacao da
adocdo — analisada como objetivo final — ndo € alcancada e os vinculos afetivos ndo sdo

concretizados.

Mais curioso ainda é perceber que mesmo gquando ha a concretiza¢do do processo
da adocdo, em alguns casos peculiares, o judiciario é provocado para declarar revogada a

adocdo, que, constitucionalmente e por sua natureza intrinseca, € um ato irrevogavel®®. Este é
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Civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva Educacéo, 2021. v. 3, p. 33.

S’GUGLINSKI, Vitor. Danos morais pela perda do tempo (til: uma nova modalidade. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 17, n. 3237, 12 maio 2012. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/21753. Acesso em: 21 set.
2021.

%8Ver cap. 3 desta monografia



28

um dos exemplos claros de que as normas no mundo do dever ser, ndo séo suficientes para

excluir condutas humanas no mundo do ser.

Conforme a pesquisa elaborada por Kayala Pereira em 2018, que analisou 0s
impactos psicossociais para a crianga que experimenta uma situacgao de reabandono quando da
desisténcia da adogéo, sabe-se que®®:

[...] tem se tornado uma pratica comum a devolucdo de criancas em idade entre
5 e 10 anos, com a justificativa de que estas tém se tornado dificeis de lidar,
agressivas, que nao correspondem satisfatoriamente a dedicacdo dos pais
adotivos ou tém tendéncias comportamentais inadequadas, advindas de sua
origem bioldgica.
Ja é amplamente sabido que as criangas e os adolescentes inseridos no Cadastro
Nacional de Adogao foram retirados de seus ambitos familiares bioldgicos e precisam lidar com
o0 sentimento de rejeicdo que os aflige. Nesse mesmo sentido, € preciso ter em mente que estes
individuos, além de marginalizados na sociedade, também enfrentam situagdes duras nos

abrigos onde convivem antes de promovida a adocdo ou alcangada sua maioridade etéria.

E sabido também que a crianca e o adolescente que ja experimentaram alguma vez
0 sentimento do abandono ou da rejei¢do, quando da desisténcia de uma possivel adocao que
se encontra em estagio avangado, tendem a internalizar e confirmar as barreiras psicossociais

ja presentes na crianga institucionalizada.

Sabe-se que a legislacdo permite uma fase no processo de ado¢do que funciona
como um estagio probatorio, na qual as criancas ou adolescentes passam a conviver com a
provavel familia adotiva, para a confirmacao de ambas as partes em sua vontade de formacéo
do vinculo afetivo. Essa fase é chamada de Estagio de Convivéncia. Assim, tem em sua propria
natureza da fase do estagio, a possibilidade — ou ndo — da desisténcia do processo ou da sua

concretizacao.

Veja-se as normativas presentes no Estatuto da Crianca e do Adolescente, criadas

pela Lei de Adocdo, que regulam o Estagio de Convivéncia:

PEREIRA, Kayla Susanna Rubem. Devolugio nos processos de Adogao: possiveis impactos psicosociais para
a crianca reabandonada. 2018. Monografia (Bacharelado em Psicologia) - Centro de Ciéncias Humanas,
Universidade Federal do Maranh&o, S&o Luis, 2018, p. 15. Disponivel em:
https://rosario.ufma.br/jspui/bitstream/123456789/2336/1/Kayala%20Susanna.pdf. Acesso em: 21 set. 2021.



29

Art. 46° A adocdo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou
adolescente, pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da
crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso.

8§1°. O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver
sob a tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente para que seja
possivel avaliar a conveniéncia da constitui¢cdo do vinculo.

§2°, A simples guarda de fato ndo autoriza, por si s6, a dispensa da realizagdo
do estagio de convivéncia.

82-A. O prazo méaximo estabelecido no caput deste artigo pode ser prorrogado
por até igual periodo, mediante decisdo fundamentada da autoridade
judiciaria.

83°. Em caso de adocdo por pessoa ou casal residente ou domiciliado fora do
Pais, o estagio de convivéncia sera de, no minimo, 30 (trinta) dias e, no
maximo, 45 (quarenta e cinco) dias, prorrogavel por até igual periodo, uma
Unica vez, mediante decisao fundamentada da autoridade judiciaria.

§3-A. Ao final do prazo previsto no § 3 ®deste artigo, devera ser apresentado
laudo fundamentado pela equipe mencionada no § 4 °deste artigo, que
recomendara ou ndo o deferimento da adogdo a autoridade judiciaria.

8§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 execu¢do da politica de garantia do direito a
convivéncia familiar, que apresentardo relatério minucioso acerca da
conveniéncia do deferimento da medida.

85% O estdgio de convivéncia serd cumprido no territério nacional,
preferencialmente na comarca de residéncia da crianga ou adolescente, ou, a
critério do juiz, em cidade limitrofe, respeitada, em qualquer hipétese, a
competéncia do juizo da comarca de residéncia da crianca.

A indefinicdo legal juntamente com a jurisprudéncia abrangente e a falta de um
consenso entre os doutrinadores sobre tema — tanto do direito quanto das areas afins — sobre a
eventual responsabilizacdo pela desisténcia da adocdo, ddo espaco para que uma verdadeira

variedade de interpretacdes sobre as solucdes para estes casos.

Tal cenério de inseguranca juridica se mostra mais prejudicial a crianca e ao
adolescente disponiveis para eventual processo adotivo, pois ficam a mercé da vontade dos
provaveis adotantes. De todas as partes envolvidas no processo de adocao, as criancas e 0s

adolescentes sdo os individuos mais frageis e 0s que merecem maior protecao.

Essa necessidade de protecdo ndo se opera apenas pela obediéncia aos principios
constitucionais de protecdo do menor e do melhor interesse da crianca e do adolescente, mas
também porque a crianca e o adolescente sdo sujeitos em processo de desenvolvimento

emocional, psiquico e intelectual.

Para a incidéncia da responsabilizagdo civil nos casos de desisténcia da adog&o, vé-

se como desnecessaria a demonstragdo de culpa ou dolo na conduta do agente. Logo, se percebe
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o fendmeno com a natureza da responsabilidade objetiva: apenas a comprovacdo do dano
efetivo e 0 nexo de causalidade seriam suficientes para ensejar a obrigacdo a reparagdo ao

prejuizo causado.

N&o se faz presente no ordenamento juridico brasileiro uma antijuridicidade ou
ilicitude em relagdo a escolha pela desisténcia da ado¢do durante o processo, uma vez que ndo
ha no texto legal nenhuma oposi¢édo a essa decisdo por parte dos provaveis adotantes. Infere-se,
portanto, que a desisténcia é apenas um direito potestativo® do provavel adotante quando
declarada no decorrer do processo.

Mesmo assim, ha ainda na doutrina, aqueles que defendem a configuracdo da
desisténcia como ato ilicito apos o estagio de convivéncia® e ha aqueles que defendem a
conduta ilicita quando da desisténcia apenas depois de quando conferida a guarda dos provaveis
adotandos pelo juizo competente®?,

Resta saber, portanto, quando a desisténcia do processo adotivo pelos provaveis
adotantes passaria a ser um abuso de direito e, se vindo a acontecer mesmo em momentos

distintos, poderia ser qualificada como uma conduta ilicita em mais de um momento.

Sucede-se que, apesar da inexisténcia de uma regulamentacdo legal ou
administrativa que desautoriza a desisténcia no decorrer do processo, existe uma notavel
violéncia psicologica perpetrada contra a crianga que ¢ “devolvida” quando ja num estagio

avancado do processo de adocdo.

N&o ¢ a toa que, conforme ja explicitado anteriormente, a crianca ou o adolescente
que ja tiveram a experiencia de abandono e rejeicao e que estdo disponiveis no Cadastro para
Adocdo tendem a internalizar e confirmar as barreiras psicossociais que ja possuem, quando da

desisténcia de uma futura possivel adogéo.

80GAGLIANO, Pablo Stolze; BARRETTO, Fernanda Carvalho Ledo. Responsabilidade Civil pela Desisténcia
na Adocdo. Revista IBDFAM, Belo Horizonte, 27 jul. 2020. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1513/Responsabilidade+civil+pela+desist%C3%AAncia+na+ado%C3%A7%C3%
A30. Acesso em: 27 set. 2021.

(1GAGLIANO, Pablo Stolze; BARRETTO, Fernanda Carvalho Ledo. Responsabilidade Civil pela Desisténcia
na Adocdo. Revista IBDFAM, Belo Horizonte, 27 jul. 2020. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1513/Responsabilidade+civil+pela+desist%C3%AAncia+na+ado%C3%A7%C3%
A3o0. Acesso em: 27 set. 2021.

2 OLIVEIRA, Ana Victéria Dutra Ramos de. Responsabilidade Civil do adotante na desisténcia da Adog3o.
2019. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade Evangélica de Goias, Anépolis, 2019, p. 47.
Disponivel em: http://repositorio.aee.edu.br/bitstream/aee/1265/1/Monografia%20-
%20Ana%20Vict%C3%B3ria%20Dutra%20Ramos%20de%200liveira.pdf. Acesso em: 21 set. 2021.
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E por isso também que o tema aqui discutido requer cuidado.

Portanto, debruca-se a doutrina no estudo sobre a possibilidade de
responsabilizacdo daqueles que desistem da ado¢do de criangas quando o0 processo ja se
encontra em estagio avancado, perto da declaracéo de constituicdo de vinculo de filiacdo. Para
tal concluséo, a doutrina analisa a desisténcia como ensejadora de responsabilidade a partir do
instituto da perda de uma chance®, tendo como o tempo, um dos principais bens juridicos
protegidos e tutelados em prol da crianga e do adolescente.

O processo de adog¢do no Brasil é caracterizado por diferentes fases e ele acontece

Como a seguir se expde em um breve resumo.

Os provaveis adotantes se dirigem ao judiciario onde residem, peticionam para se
inscrever no Cadastro Nacional de Adocgédo e realizam curso de preparacdo psicossocial e
juridica. Posteriormente, a partir do laudo realizado pela equipe técnica do tribunal, o juiz
julgaré o pedido e promovera a inscricdo dos provaveis adotantes no Cadastro se entender pela

aptidao dos postulantes para isso.

Logo em seguida, assim que estiver disponivel no sistema alguma crianca que
encaixe no perfil desejado pelos provaveis adotantes, eles sdo avisados. Se houver interesse em
prosseguir com a adocdo, a crianca é apresentada a eles, oportunidade na qual ela também

podera se manifestar sobre a continuidade ou ndo do processo.

Se ambas as partes optarem pelo prosseguimento, os pretendentes adotantes
ajuizam a acdo de adocao e estes recebem a guarda proviséria da crianca, que passa a viver com
eles. Essa fase € conhecida como o inicio do estagio de convivéncia. Assim, terminado o
estagio, o juiz profere a sentenca de adocdo e determina a lavratura do novo registro de

nascimento da crianca, que passa a ter todos os direitos de um filho bioldgico.

Para que a crianca esteja disponivel para uma adocdo, é preciso que haja uma

decisdo judicial que destitui o poder familiar dos genitores dessa crianca e que também seja

83SOUZA, Caroline Megiane de; MORAES, Pedro Manoel Callado. A responsabilidade civil em caso de
desisténcia da adocdo. Revista Cientifica Multidisciplinar Nucleo do Conhecimento, ano 06, v. 17, p. 182-197,
jun. 2021. Disponivel em: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/desistencia-da-adocao. Acesso em: 21
set. 2021.
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atestado que o menor de idade ndo possui ninguém na sua familia extensa que possa exercer a

sua guarda.

Na prética, o processo de adocdo corre conjuntamente com o0 processo de
destituicdo do poder familiar com o objetivo de tornar mais célere a solu¢do do destino da
crianca/ adolescente, o que pode vir a complicar o procedimento. E comum que, antes de
declarada a destituicdo do poder familiar em uma agdo, um provavel adotante ja tenha a guarda
provisoria da crianca pelo estagio de convivéncia derivado do processo de adogdo que tramita

a0 mesmo tempo.

Resta claro para alguns estudiosos que acompanham as acles de adocao
cotidianamente® que quando o estigio de convivéncia se inicia, surge na crianga ou no
adolescente uma expectativa — legitima, inclusive — de que o ato sera ultimado. Quando essa
expectativa é posteriormente frustrada com a desisténcia do processo ja em fase avancada, pode
ser caracterizado o abandono afetivo passivel de compensacdo pelo dano moral, uma vez

caracterizada a responsabilizacéo civil dos desistentes®.

A duracdo do estdgio de convivéncia do processo de adocdo é regulada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, no seu art. 46%¢, que estipula prazo limite de 90 dias para
sua duracdo (observadas a idade da crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso). Veja-

Se:

Art. 46. A adocdo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou
adolescente, pelo prazo méaximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da
crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso.

Certa parte da doutrina®’ defende que mesmo sendo

[...] curto o lapso temporal de convivéncia durante esse periodo entre 0s
pretendentes e o adotado, ele ja é suficiente para a formacéo de vinculos de

84GAGLIANO, Pablo Stolze; BARRETTO, Fernanda Carvalho Ledo. Responsabilidade Civil pela Desisténcia
na Adocdo. Revista IBDFAM, Belo Horizonte, 27 jul. 2020. Disponivel em:
https://ibdfam.org.br/artigos/1513/Responsabilidade+civil+pela+desist%C3%AAncia+na+ado%C3%A7%C3%
A30. Acesso em: 27 set. 2021.

85SILVA, Daiane Melo da. Desisténcia da Adogéo: o segundo abandono. 2019. Monografia (Bacharelado em
Direito) - Instituto Vale do Cricaré, Faculdade Vale do Cricaré, S&o Mateus, 2019. Disponivel em:
https://repositorio.ivc.br/bitstream/handle/123456789/50/Mon%20Daiane%20Mel0%20da%20Silva.pdf?sequenc
e=1&isAllowed=y. Acesso em: 21 set. 2021.

%]_ei 8.069 de 13 de julho de 1990.

S’REZENDE, Guilherme Carneiro de. A responsabilidade civil em caso de desisténcia da adogdo. Revista
Juridica do MP-PR, Curitiba, ano 1, n. 1, p. 81-103, dez. 2014. Disponivel em: http://femparpr.org.br/site/wp-
content/uploads/2014/12/Revista_ MPPR_1-edicao.pdf. Acesso em: 27 set. 2021.
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afeto e afinidade, de tal sorte que a desisténcia sera responsavel por uma ideia
de abandono.

Ja outra parte da doutrina®® entende que, como o nome ja diz, o estagio de
convivéncia tem o objetivo principal de permitir as partes que experimentem da vida em
conjunto. Essa fase teria uma real natureza de teste acerca da viabilidade da futura adogdo. A
doutrina que defende esse ponto de vista acredita que a desisténcia nessa etapa é legitima e nao

autoriza a reparagao Civil®,

Defendem estes estudiosos que o direito potestativo pela desisténcia da agéo
alcanca até 0 momento deste estagio no processo, se ndo vinculada a crianca ou o adolescente
aos provaveis adotantes pela guarda proviséria, uma vez que também existe a possibilidade de
um estagio de convivéncia no qual ndo é deferida a guarda provisoria da crianca aos provaveis

adotantes.

Importante frisar ainda que para a eventual responsabilizag&o civil e culminagdo em
indenizacdo por danos morais, € necessaria uma avaliagcdo casuistica entre a gravidade da
situacdo especifica, levando em conta os efeitos da conduta, a condicdo econémica dos
adotantes, o grau de instrucao destes, o tempo em que a crianca ou adolescente ficou sob seus
cuidados’®. Também é necessario que seja promovida uma avaliagdo psicoldgica do adotando

para que se possa auferir as consequéncias de tal rejeicéo.

Para a incidéncia da responsabilizagdo’, é necessario que haja uma situacdo de
verdadeiro abuso de poder pela desisténcia do processo para ado¢do. Decorre desse abuso 0
dever de indenizar, caso a desisténcia se opere, depois de constituido vinculo robusto com o

adotando.

S8RIBEIRO, Mayara Santin. A devolugdo do menor em caso de adogéo e o dever de indenizar. Migalhas, jul.
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/330373/a-devolucao-do-menor-em-caso-de-adocao-
e-0-dever-de-indenizar. Acesso em: 21 set. 2021.

SRIBEIRO, Mayara Santin. A devolugdo do menor em caso de adogéo e o dever de indenizar. Migalhas, jul.
2020. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/330373/a-devolucao-do-menor-em-caso-de-adocao-
e-0-dever-de-indenizar. Acesso em: 21 set. 2021.
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https://ibdfam.org.br/artigos/1513/Responsabilidade+civil+pela+desist%C3%AAncia+na+ado%C3%A7%C3%
A3o0. Acesso em: 27 set. 2021.
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N&o é objetivo deste trabalho discutir sobre a possibilidade de responsabilizacéo
daqueles que pleiteiam a revogacdo da adogédo que, como mencionado anteriormente, por sua
natureza e por forca constitucional, € ato irrevogavel. A doutrina e a jurisprudéncia séo
unissonas ao tratar sobre o assunto: ndo é possivel forcar a estadia de uma crianca num seio

familiar que ndo a quer mais, em observancia ao principio do melhor interesse do menor.

Por mais absurdo que o pedido pela revogacéo possa soar, ele acaba sendo deferido.
Nestes casos, a responsabilizacao civil dos desistentes na modalidade da perda de uma chance

é quase imperativa.

Sabe-se que a teoria da perda de uma chance é aplicavel aos casos de desisténcia da
adocdo, quando essa desisténcia se configura como um ato ilicito. Como visto anteriormente,
quando ja internalizado em ambos os polos da adogcdo a certeza de que tal ato seria
perfectibilizado, ha a possibilidade de uma eventual reparacgéo civil, partindo-se da premissa de
que o tempo da crianga que seria adotada fora perdido e, portanto, deve ser consequentemente

indenizado.

A teoria do tempo como um bem juridico tutelavel € muito aplicada nos casos de
consumidores vitimas de uma insatisfatoria prestacdo de servigos, a ponto de tornar-se
necessaria a reparacao pelo tempo perdido. Nada mais justo do que analisar a desisténcia da

adocdo e o tempo gasto da crianca como um tempo perdido e indenizavel.

Ora, se fizermos uma analise dos dados referentes ao processo de adogéo no Brasil,
constataremos que as oportunidades ndo sdo oferecidas igualmente a todas as criancas que se

encontram aptas para serem acolhidas por uma nova familia. Vejamos a seguir.

O perfil mais buscado por futuros pais equivale ao de uma menina de 2 anos, branca
e filha Unica. Ja o perfil mais comum de criancas disponiveis € um menino de 14 anos, pardo e
com um irmdo. De acordo com pesquisa realizada pelo Estaddo’?, a chance de o menino de 14
anos ser adotado, em até 12 meses, é de 1 em 1000. Ja a adogdo da menina é dada como certa.
Chegou-se a conclusdo de que ter mais de 5 anos de idade, ter irmdos e possuir algum tipo de

deficiéncia, tornam a ado¢do bem mais complicada.

2SIMULACAO mostra quais criancas sio adotadas (e quais nfo sio) no Brasil. Estaddo, 2019. Disponivel em:
https://arte.estadao.com.br/brasil/adocao/criancas/. Acesso em: 27 set. 2021.
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Criancas brancas sdo aceitas por 92% dos pretendentes. Irméos séo aceitos por 37%
dos pretendentes. Deficiéncias cognitivas séo aceitas por apenas 3% dos pretendentes. As
criangas com irmdos tém muito menos chance de serem adotadas se tiverem mais que 10 anos.
Criancas com irmdos representam 60% das criancas aptas a adocdo. Apenas 1% dos
pretendentes aceita criangas acima dos 10 anos. N&o é preciso muito esfor¢o para perceber

como o tempo é um elemento crucial na adogao de criangas.

Tomemos como parametro pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica
em 2019 que busca fazer uma analise sobre os impactos da atuacdo do poder judiciario no que

concerne ao tempo dos processos relacionados & adogdo do Brasil 2.

Conforme o Grafico 1 exemplifica, percebe-se que a duracdo do processo de
adocdo, a depender da regido que se busca analisar, pode acontecer de forma mais rapida ou
mais devagar, podendo variar entre menos de 500 dias de duragéo (o equivalente a 1 ano, 4

meses e 15 dias), até mais de 2000 dias (5 anos, 5 meses e 23 dias).

Grafico 1 — Duracédo dos processos nas cinco regides do Brasil
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Fonte: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Tempo dos processos relacionados & ado¢do no Brasil: uma
andlise sobre os impactos da atuagao do Poder Judiciério. Justica Pesquisa: sumario executivo, 2015. Disponivel

SCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Tempo dos processos relacionados a adogdo no Brasil: uma analise
sobre 0s impactos da atuagdo do Poder Judicidrio. Justica Pesquisa: sumario executivo, 2015. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/be5baé1c5c02d04d9e45a555¢ch5630b8.pdf. Acesso em: 27
set. 2021.
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em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2018/01/be5ba61c5c02d04d9e45a555¢ch5630b8.pdf. Acesso em:
27 set. 2021

E forgoso salientar que o prazo méaximo que a lei confere para a conclusdo do
processo de adocdo é de 120 dias (equivalente a 4 meses) prorrogaveis por igual periodo
(equivalente ao total de 8 meses). Este prazo é praticamente inalcancavel em nenhum local do
pais. Veja como o dispositivo legal determina a duragcdo maxima do processo:

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

[.]

§10°. O prazo maximo para conclusao da acdo de adogdo sera de 120 (cento e
vinte) dias, prorrogavel uma Unica vez por igual periodo, mediante decisdo
fundamentada da autoridade judiciaria.

Reconhece-se todo o esfor¢co do poder judiciario visando minimizar o tempo de
duracéo do processo de adogdo, com a diminuicéo do lapso temporal entre a sua propositura a
prolacdo da sentenca, procurando sempre efetivar medidas que objetivam a protecdo do menor

e o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Agora, imaginemos um processo que venha a durar um tempo superior que a média.
Processo este que depois de alguns anos de estagio de convivéncia, 0s provaveis adotantes
decidem por desistir do processo de adocdo. Levando em conta as singularidades dos perfis das
criancas, é forcoso reconhecer que depois disso, elas ndo terdo mais a mesma chance de serem
adotadas por outros potenciais pais, uma vez que o seu perfil deixa de ser o buscado e aceito

pela esmagadora maioria de pessoas gque se habilitam no Cadastro Nacional.

Tal conduta, de maneira evidente, torna obrigatéria a reparacdo civil em favor do
menor desamparado, seja pela perda de uma chance ou atraves da protecao juridica do tempo
como um bem tutelavel. Pelos dados demonstrados é inequivoco que a desisténcia do processo,
depois de ja iniciado, causa prejuizos irreparaveis e que 0 menor merece ser indenizado por

iSso.

No mesmo sentido, entende-se que a incidéncia da reparacao civil em beneficio da

crianga ndo apenas deve se fazer presente pelo decurso do tempo ndo recuperavel, mas também
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pela propria situacdo de reabandono na qual o menor é metido, muitas vezes, por falta de

discernimento, informacao ou até mesmo preparo emocional dos provaveis adotantes.

Mas de uma coisa se tem certeza: ndo pode o menor de idade sair como o principal
prejudicado pela falta de bom senso dos provaveis adotantes. Dessa maneira, passa-se a analisar
como o poder judiciario vem se comportando quando provocado a prestar a tutela jurisdicional

nestes casos de desisténcia da adogéo.
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3 A TUTELA JURIDICIONAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA DESISTENCIA
DA ADOCAO

Este terceiro capitulo tem objetivo de analisar as decisfes proferidas por diferentes
tribunais a respeito da responsabilizacdo — ou ndo — dos provaveis adotantes quando da

desisténcia da adogéo.

Conforme foi ressaltado no decorrer do presente trabalho, é necesséaria uma analise
de cada caso para poder determinar a incidéncia do dever de indenizar as criangas que acabam
por ndo ser adotadas depois de ja iniciado o processo, como uma tentativa de retornar ao estado
de coisas anterior ou até mesmo ressarci-las pelo tempo perdido. Fazendo uma analise
jurisprudencial desses casos selecionados, torna-se possivel elencar aquilo que o judiciario

entende como requisitos ensejadores de indenizagdo em casos reais.

Portanto, buscou-se compilar alguns julgados favoraveis a incidéncia da
responsabilizacao civil dos desistentes e demonstrar quais 0s aspectos faticos considerados mais
relevantes pelos magistrados para a fundamentacdo de tais decisdes. Neste trabalho encontram-

se analisados 3 julgados neste sentido.

Por outro lado, também foram compilados outros julgados desfavoraveis a
incidéncia da responsabilizacdo civil dos adotantes que desistem do processo de adocéo,
tornando esta conduta juridicamente possivel e legal, com o objetivo de demonstrar como outras

circunstancias faticas podem influenciar para a ndo determinacéo do dever de reparar.

Os parametros utilizados na busca destes julgados se referem a data de publicacédo
da decisdo e a sua localidade. Buscou-se decisdes proferidas por colegiados na segunda
instancia ao redor do pais e ndo mais antigas que 2015, na tentativa de manter a presente analise

a mais atual possivel, como demonstrado no Quadro 1.

Quadro 1 — Decisdes analisadas

DecisOes favoraveis a incidéncia da Decisoes desfavoraveis a incidéncia da

responsabilizacéo civil responsabilizacéo civil
Minas gerais 2015 Rio de Janeiro 2020
Minas Gerais 2018 Rio Grande do Sul 2019

Sé&o Paulo 2020 Distrito Federal 2019
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Fonte: elaboragdo prdpria.

Para a referida analise, serdo demonstrados os 6rgdos prolatores das decisdes, as
datas dos julgamentos, as ementas dos julgados, um breve relato de cada caso com suas
narrativas pertinentes para o exame da fundamentacdo juridica pelo 6rgéo prolator e as préprias
fundamentacdes juridicas das decisdes.

Dessa maneira, serd possivel entender quais as circunstancias faticas que o
judiciario considera importantes o suficiente para qualificar a conduta da desisténcia como ato
ilicito e qual fundamentacdo juridica que justifica a incidéncia do dever de indenizar nestes
casos. A andlise sobre a fundamentacdo utilizada em cada julgado é realizada a luz da doutrina
e da legislacao referidas nos capitulos anteriores.

3.1 Analise de julgados favoraveis a responsabilizacao civil pela desisténcia da adogao

3.1.1 Tribunal de Justica de Minas Gerais: 17/09/2015

A primeira deciséo a ser analisada foi proferida pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais em 10 de setembro de 2015 e o relator do processo foi 0 Desembargador Luis Carlos
Gambogi, autuada como Apelacao Civel de n. 1.0194.12.007673-3/001.

Tratava-se de Ac¢do Civil Publica movida pelo Ministério Publico de Minas Gerais.
A sentenca proferida pelo juizo de primeiro grau julgou parcialmente procedentes os pedidos
ministeriais para condenar 0s provaveis adotantes a repararem 0s danos morais causados a
crianga alvo da desisténcia. Fixou-se indenizagdo em R$10.000,00 (dez mil reais), acrescida de
juros, no percentual de 1% a partir da citacdo e correcdo monetaria desde a publicacdo da

sentenca.

Irresignados com a condenagdo em primeira instancia, os desistentes interpuseram

recurso de apelacdo que resultou julgamento ementado da seguinte maneira:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA DE
INDENIZACAO POR DANO MORAL. PEDIDO DE JUSTICA
GRATUITA REALIZADO NA CONTESTAGCAO. AUSENTE PROVA DO
DEFERIMENTO EM PRIMEIRO GRAU SOMADO A CONDENACAO
NA SENTENCA AOS ENCARGOS DE SUCUMBENCIA. APELACAO
QUE SE REPORTA AO TEMA. PRELIMINAR REJEITADA. ADOCAO.
DESISTENCIA PELOS PRETENSOS PAIS ADOTIVOS. ABUSO DE
DIREITO. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA CONFIANCA. DANO
MORAL CONFIGURADO. RECURSO NAO PROVIDO.
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Requerido o beneficio na contestacéo e sendo o réu condenado na sentenca ao
pagamento dos encargos sucumbenciais, sem ressalva, resta claro o
indeferimento do pedido. Na hipdtese, renovado o pedido de gratuidade
judiciaria em sede de apelagdo, deve ser rechagada a preliminar de desercéo.

O instituto da guarda é significativo e tem ampla repercussdo na vida de
criancas e adolescentes, em especial, quando antecede ao processo de adogao.
Apesar de ndo haver vedacdo para que os futuros pais adotivos desistam da
adocdo, a interpretacdo legislativa das normas do Estatuto da Crianca e do
Adolescente é no sentido de sempre priorizar e resguardar 0s seus interesses,
ndo podendo se permitir, pois, a revogacao da adocao sob qualquer pretexto.

Nas relagdes de familia deve-se exigir dos envolvidos um dever juridico
consistente na manutencdo de um comportamento ético e coerente, que se
traduz na observancia ao principio da boa fé objetiva ou principio da
confianca, sob pena de se configurar o abuso de direito, passivel de ser
indenizado, com fulcro nos artigos 186 e 187 do Caodigo Civil.

Os danos morais devem ser arbitrados a luz do canone da proporcionalidade,
em que ha relagcdo de causalidade entre meio e fim, entre a ofensa e os
objetivos da exemplaridade, e ndo, da razoabilidade, aplicAvel quando ha
conflito entre a norma geral e a norma individual concreta, entre o critério e a
medida.

TIMG; APCV 1.0194.12.007673-3/001; Rel. Des. Luis Carlos Gambogi;
Julg. 10/09/2015; DJEMG 17/09/2015

Para melhor entendimento do ndo provimento do recurso e da manutencdo da
decisdo prolatada no primeiro grau, é preciso entender o contexto fatico que ensejou a

condenacdo dos desistentes ao pagamento de indenizacdo em favor do menor de idade.

A crianca que seria adotada, nasceu em 28 de abril de 2003, na cidade de Coronel
Fabriciano e foi abandonada pelos pais biologicos. Em 17 de abril de 2009, quando a crianga
contava com quase 6 anos de idade completos, os provaveis adotantes assumiram a sua guarda
provisoria e em 15 de dezembro de 2009 ajuizaram acdo de adogdo para concretizacdo do

vinculo de filiacdo.

Conforme documentacdo acostada aos autos, foram realizados estudos sociais e
psicoldgicos que, no inicio da relagdo, demonstravam um certo receio dos provaveis adotantes
a ado¢do, mas que pouco mais de dois meses depois, eles haviam reforcado o desejo de

continuar com a crianca, uma vez que ja a tinham como filha.

A psicbloga responsavel pelo acompanhamento das partes relatou ainda que a
despeito das dificuldades iniciais de adaptacdo, o casal ja havia estabelecido fortes vinculos
afetivos com a crianga e ja se reconheciam como uma familia. Em 19 de maio de 2011, quase

um ano apéds o Gltimo estudo psico-social, se consighou em novo acompanhamento psicoldgico
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que as partes estavam integradas e decidas em concretizar a adogédo, sendo informadas ainda da

irrevogabilidade do ato e os deveres paternais dali em diante.

A assistente social do caso relatou ainda que a crianca havia melhorado muito o seu
comportamento no ambiente escolar e familiar, além de ser muito afetuosa com os provaveis
adotantes, identificando-os como pais. Todavia, em 28 de novembro de 2011, depois de mais
de dois anos e meio com a guarda proviséria da crianga, o casal informou no processo de adogdo
que haviam surgido algumas dificuldades no casamento, requerendo a suspensao processual

por 90 dias, periodo no qual seria utilizado para decidirem sobre a continuidade do feito.

Em estudo psicossocial realizado em 19 de janeiro de 2012, ficou registrado que o
casal estava aguardando o nascimento de uma filha biologica e relataram inseguranga sobre o
convivio da filha bioldgica com a filha ndo bioldgica. Porém, ambos os pais ainda se mostraram
decididos quanto a adocéo pretendida, mas a crianga, embora muito bem cuidada, demonstrou

inseguranca.

Naquela época, conforme o relatorio psicolégico juntado aos autos, constatou-se
também que a crianca demonstrava sinais de apreensao ao relembrar de uma conversa na qual
teria sido dito por seus futuros pais que a sua mae adotante ja ndo tinha mais vontade de sua

permanéncia do lar familiar, percebendo a fragilidade do vinculo existente entre eles.

Na audiéncia de instrucéo realizada em 02 de marc¢o de 2012, os futuros pais, mais
uma vez, confirmaram a intencdo de adotar a crianca. Em suas alegaces finais em 13 de marco
de 2012 reiteraram suas manifestacGes anteriores e pugnaram pela procedéncia da adogéo,
alegando que desde abril de 2009 até aquela data a menor encontrava-se sob 0s seus cuidados,

deles recebendo todo o carinho e cuidado necessario ao seu pleno desenvolvimento.

Na audiéncia realizada no dia 20 de agosto de 2012, quase trés anos apds a
interposicdo do procedimento de adocdo e cinco meses apos a Ultima manifestacdo da parte
autora naqueles autos, o casal afirmou ndo ter a intencdo de continuar com o pedido de adogéo,
ao argumento de que a menor havia retirado da carteira do pai adotante a quantia de R$30,00

(trinta reais), a fim de comprar guloseimas na padaria.

Na sequéncia, foi homologada por sentenca a desisténcia do processo de adog&o,
determinando que a menor fosse encaminhada & Fundagdo Comunitéria Fabricianense, onde

aguardaria as providéncias legais para sua coloca¢do em lar substituto.
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Antes de trazer as raz0es da fundamentacdo de sua deciséo, o Relator preferiu
destacar que os desistentes exerciam a guarda da crianga ha trés anos da comunicacéo pela
desisténcia e que a adogdo ainda nao havia se concretizado. O Magistrado enfatizou também
que apesar de ndo se tratar de medida definitiva, o instituto da guarda é significativo e tem
ampla repercussdo na vida de criangas e adolescentes, ainda mais ao se tratar da guarda nos

processos de adogéo.

O instituto da guarda, segundo o Relator, implica em direitos e obrigacdes dos
pretensos pais adotivos (art. 33, § 3°, ECA), na garantia de direitos fundamentais da crianga
(direito a integridade psiquica e moral elencados no art. 17, ECA) além de outros efeitos
juridicos, como inclusive, a aplicagdo do principio da boa-fé. Ele reconheceu também que nao

ha vedacéo legal que proiba os pais adotivos de desistir do processo de adogéo.

Apesar disso, o proprio Relator demonstrou a necessidade de analisar caso a caso
0s motivos apontados na hipétese de desisténcia, uma vez que, em suas palavras, “o judiciario

nao pode coadunar com as aventuras e tentativas irresponsaveis de adogao”.

Em sua analise do caso concreto, 0 Magistrado levou em conta que a guarda
perdurou por mais de trés anos, resultando em vinculo familiar e o procedimento de adogéo
praticamente alcancou todas as suas etapas. Também foi considerada irrisoria a justificativa
utilizada como motivo que levou o casal a desistir da adocdo — o roubo de R$30,00 da carteira
do futuro pai para comprar doces — por ser insuficientemente grave para ensejar a desisténcia

do processo adotivo.

O Relator defendeu a manutencdo da sentenca de primeiro grau ao dizer que 0s
provaveis adotantes ndo agiram de boa-fé. Ao seu ver, ndo foi preciso muito esforco para
concluir que tal desisténcia aconteceu de forma abrupta, sem qualquer motivacdo légica ou
coerente, de maneira extremamente irresponsavel, sem pensar nos sentimentos de uma criancga

ja tdo traumatizada pelo seu histérico anterior de rejeicdo familiar.

Além disso, a conduta dos adotantes foi considerada abuso de direito pelo Relator,
pois inicialmente se comportaram efetivamente como pais da crianca, criando na menor a justa
expectativa de assisténcia afetiva, moral e psicoldgica, manifestando, de forma repentina, o
desejo em devolvé-la. Dessa maneira, defendeu o dever de indenizar pela desisténcia

classificada como ato ilicito, consoante artigos 186 e 187 do Cddigo Civil.
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O Relator defendeu que os adotantes cometeram, a titulo de culpa (negligéncia,
imprudéncia, impericia), ato ilicito por abuso de direito, excedendo os limites impostos pelo
fim social e pela boa fé, isso sem considerar a frustracdo do procedimento preparatério de
adocéo que gerou para a crianca dor e sofrimento.

Reiterou ainda, que o ato ilicito que gerou o dever de reparar nao foi a desisténcia
da adocdo da crianca em si, mas sim, a forma abrupta e irresponsavel pela qual os adotantes

realizaram o ato, em clara afronta aos direitos fundamentais da crianga.

Por causa disso foi considerado que a conduta dos adotantes acarretaram sérios
prejuizos a menor, exposta a tratamento constrangedor ao ser novamente levada ao abrigo em
decorréncia de mais um processo de rejei¢ao, ndo tendo sido observados os deveres juridicos
gue acompanham o instituto da guarda de menores impostos aos adotantes, em especial, a

inviolabilidade da integridade psiquica da crianca.

Logo, estaria o dano moral sofrido pela crianca com a atitude dos adotantes
devidamente demonstrado, principalmente porque a infante teve de enfrentar novo processo de
rejeicdo e de confusdo emocional. Portanto, necessario se fez a condenagdo ao pagamento de
indenizacdo por dano moral, diante do abuso de direito decorrente de comportamento

contraditério dos adotantes, em violacdo ao principio da boa-fé objetiva e da confianca.

3.1.2 Tribunal de Justica de Minas Gerais: 06/04/2018

A segunda deciséo a ser analisada foi proferida pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais, pelo Relator Desembargador Caetano Levi Lopes em 2018, nos autos da Apelacao Civil
n. 1.0702.14.059612-4/001.

A acdo originaria consistia em Acédo Civil Publica movida pelo Ministério Publico
contra os desistentes da ado¢do e em favor do menor de idade. Proferida a sentenca naqueles
autos, os réus — provaveis adotantes — apelaram. Para entender as razGes do acérdao e o seu

dispositivo, é preciso conhecer dos fatos do caso concreto.

Em 17 agosto de 2012, motivados pelo apadrinhamento afetivo desenvolvido em
relacdo ao adolescente, enquanto este estava em instituicdo de acolhimento, os provaveis
adotantes postularam pela sua adogdo. Em 30 de agosto, alguns dias depois, foi concedida a

guarda proviséria aos provaveis adotantes.
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Foi manifestada diversas vezes as vontades das partes em concretizar o vinculo de
parentesco filial entre eles durante o processo e 0s provaveis adotantes diziam estar conscientes

de suas responsabilidades e dificuldades possiveis a partir daquele momento.

Ocorre que, infelizmente, a despeito do aludido comportamento anterior, 0s
provaveis adotantes, ap6s varios meses de convivéncia, de maneira abrupta, mudaram de ideia
em relacdo a adocdo, o que culminou na desisténcia da adogdo e um novo acolhimento do

adolescente.

Nas razdes da decisdo do desembargador, foi afirmado ainda que era possivel
perceber o desprezo dos adotantes em relacdo ao adolescente apenas pela leitura do contetido
do pedido formal de desisténcia da adocdo apresentado pelos desistentes. Tanto é que a
revogacéo da guarda provisoria em dezembro de 2013, revelou-se medida necessaria, uma vez
que o adolescente ja estava sendo humilhado e hostilizado pelo casal. O Ministério Publico
também informou nos autos que a mudanca de postura dos desistentes coincide com o

nascimento do filho biologico do casal.

O Ministério Publico pugnou pela condenacéo dos desistentes no pagamento de um
salario minimo mensal em favor do adolescente a titulo de pensdo alimenticia e na obrigagéo
de pagamento de 100 salarios minimos pelos danos morais sofridos. Os desistentes negaram a

obrigacdo de prestar alimentos e o dever de indenizar.

Para tecer as razdes de sua decisao, o Relator precisou verificar a existéncia do dano
moral a ser indenizado e se o valor da indenizacdo condizia com a dimensdo do dano alegado

experimentado pela vitima.

Para isso, 0 eminente julgador analisou os laudos técnicos realizados por psicologo
juntados aos autos que demonstravam que 0 insucesso da tentativa de adogdo provocou no
adolescente a acentuacdo de sentimentos que anteriormente existiam, tais como baixa

autoestima e auto desvalorizacdo, bem como diminuicdo da capacidade de confiar no outro.

Veja-se excerto do laudo psicolégico mencionado no acérddo que relata as graves

consequéncias para o adolescente por causa da desisténcia do processo de adocao:

Apo6s o fracasso da tentativa de adogdo, A. manifestou sofrimento psiquico
evocado pelo trauma (critério B do DSM 1V). Contudo, dado a carga dolorosa
que estes afetos provocam, A. tem empregado defesas psiquicas, buscando
suprimir sentimentos e pensamentos a respeito (critério C). Todavia, na
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dindmica psiquica isto ndo ocorre sem outros prejuizos, pois afetos suprimidos
buscam manifestacbes de outras formas. Em A. isto tem refletido em
irritabilidade (com colegas) (Critério D), somatizacdes, (dores de cabeca
frequentes), memorias intrusivas a respeito do trauma, sem controle
consciente e sensacdo de distanciamento das pessoas (e que estas o julgam)
(critério B e C).
De acordo com o Magistrado, a dor, a angustia, o sentimento de abandono e o
trauma vivenciado pelo adolescente, bem como a correlacdo destes sentimentos com a
desisténcia da adocdo, tornam forgosa a concluséo de que a lesdo ao direito da personalidade e

0 nexo causal entre a desisténcia da adocéo e o resultado lesivo estdo presentes.

No mesmo sentido, 0 Magistrado também esclareceu que apesar de a desisténcia da
adocdo durante o periodo de convivéncia ser admitida legalmente, € preciso que ela venha
acompanhada de uma justificativa capaz de convencer o juizo de que mesmo tomando todas as
medidas para vencer os desafios naturais da colocacdo em familia substituta, a adoc¢do ndo se

concretizou por circunstancias alheias a vontade dos adotantes.

Segundo o Relator, a prova produzida nos autos converge em sentido contrério.
Dessa maneira, entendeu ele que os desistentes, provavelmente motivados pelo nascimento do
filho biologico do casal, negligenciaram no cumprimento do munus para o qual se

comprometeram e abandonaram o adotando a sua propria sorte.

Logo, presentes os requisitos ensejadores da responsabilidade civil dos provaveis
adotantes e, portanto, devida a indenizacdo pelos danos morais sofridos pelo adolescente e

causados culposamente pelo desistentes.

Em relacdo ao valor da indenizacdo por danos morais, 0 magistrado explicou que a
indenizacdo por dano moral ndo tem o conddo de reparar a perda e por isso mesmo deve ser
arbitrada com prudéncia e moderacdo. Ndo pode servir de enriquecimento do beneficiario nem

causar desestabilidade financeira do culpado pelo ato ilicito.

Assim, atendendo as particularidades que envolveram a demanda, o Relator
determinou a manutencdo do quantum debeatur arbitrado na sentenca pela sua adequacéo a
finalidade do instituto, no importe de R$10.000,00 (dez mil reais).

O acordao da decisdo aqui analisada, portanto, resultou a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM OCORRENTE. GUARDA
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PROVISORIA. DESISTENCIA DA ADOCAO DURANTE O ESTAGIO DE
CONVIVENCIA. NEGLIGENCIA E IMPRUDENCIA DOS ADOTANTES
CARACTERIZADA. DANO MORAL CONFIGURADO. DEVER DE
INDENIZAR PRESENTE. VALOR DA INDENIZACAO MANTIDO.
RECURSO NAO PROVIDO.

1. O art. 201, IX, da Lei n° 8.069, de 1990. Estatuto da Crianga e do
Adolescente confere legitimidade ativa extraordinaria ao Ministério Publico
para ingressar em juizo na defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis afetos a crianca e ao adolescente.

2. Assim, o Ministério Pablico tem legitimidade para propor acéo civil
publica, cujo objetivo é responsabilizar aqueles que supostamente teriam
violado direito indisponivel do adolescente.

3. Embora seja possivel desistir da adogdo durante o estagio de convivéncia,
se ficar evidenciado que o insucesso da adogdo esta relacionado a negligéncia
e a imprudéncia dos adotantes e que desta atitude resultou em comprovado
dano moral para o adotando, este deve ser indenizado.

4. O arbitramento da indenizacdo pelo dano moral levard em conta as
consequéncias da lesdo, a condi¢do socioecondémica do ofendido e a
capacidade do devedor. Observados esses elementos, o arbitramento deve ser
mantido.

5. Apelacgdo civel conhecida e ndo provida, mantida a sentenca que acolheu
em parte a pretensdo inicial, rejeitada uma preliminar.

(TIMG; APCV 1.0702.14.059612-4/001; Rel. Des. Caetano Levi Lopes; Julg.
27/03/2018; DJEMG 06/04/2018)

3.1.3 Tribunal de Justica de Sdo Paulo: 27/08/2020

A proxima decisédo a ser analisada tem a seguinte ementa:

RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.

Casal que obtém a guarda de irmdos para fins de adocdo, apds visitas e
convivéncia prévia. Exercicio da guarda por mais de quatro anos, sem
qualquer pedido comprovado de acompanhamento psicolégico ou
manifestacdo de desisténcia na preparacéo para a adogéo.

Manifestacdo pela desisténcia em relagdo a um dos irmaos depois que os lagos
afetivos ja haviam se consolidado, gerando nas criangas sentimento de
integracdo a familia e formagdo de parentesco pela socioafetividade.
Tentativas de manutencgdo da guarda e da futura adogao dos irmaos frustradas,
manifestando-se os pretendentes pela desisténcia também em relagdo ao irméo
mais novo, tudo por ndo aceitar a presenca do irmao mais velho.

Dificuldades psicoldgicas e disciplinares de uma das criangas que ndo se
mostram anormais em situagBes semelhantes, inclusive em familias
bioldgicas.
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Obrigagdo dos pretendentes a adocdo de adotarem céleres medidas para
reverter o quadro ou decidir pela desisténcia, se que isto cause prejuizos aos
menores. Decisao abrupta ap6s conviverem boa parte da infancia das criangas
como verdadeira familia que caracteriza exercicio abusivo do direito de
desistir da adocéo.

Configuracéo do abuso de direito como causa de ato ilicito, gerando dever de
indenizar. Danos psicoldgicos e pessoais as criancas, bem como a perda da
chance de adocdo conjunta em decorréncia da idade do novo acolhimento,
quase na adolescéncia, que autorizam a imposic¢do de indenizagdo por danos
morais.

Pensionamento fixado como forma de repor as vitimas a uma condicao que se
observaria se fossem acolhidos por familia substituta, suportando-os na
primeira fase da idade adulta, até que se firmem na vida. Indenizagdo por
danos morais mantida.

(TJSP; AC 0003499-48.2013.8.26.0127; Ac. 13855949; Carapicuiba; Camara
Especial; Rel. Des. Fernando Torres Garcia; Julg. 10/08/2020; DJESP
27/08/2020; Pé4g. 2636)

O julgamento do Recurso de Apelacdo que resultou esta decisdo aconteceu em
agosto de 2020 pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, pelo Desembargador Relator Fernando
Torres Garcia, perante a Camara Especial, na Apelacdo de n. 0003499-48.2013.8.26.0127.

A apelacdo foi interposta pelos provaveis adotantes contra sentenca que determinou
0 pagamento de R$30.000,00 (trinta mil reais) em beneficio dos menores que haviam sofrido

com a desisténcia dos futuros provaveis pais no processo de sua adocao.

Os proprios desistentes apelantes sustentaram que receberam a guarda de duas
criancas no inicio do processo de adocdo, que ambas permaneceram sob sua guarda e, ao final
do estagio de convivéncia, tinham interesse em adotar somente a menor das criangas, ndo

incluindo o irmdo mais velho.
A guarda das criangas durou por mais de 4 anos.

Eles ainda firmaram que a responsabilidade pelos fatos terem se sucedido daguela
maneira seria do Poder Judiciario. Alegaram por falhas no processo de adocdo por terem
permanecido sem qualquer orientacdo no estagio de convivéncia, por ndo terem sido atendidos
de forma eficaz quando procuravam o servico técnico do Juizo e nem terem sido de qualquer
forma acompanhados pelo servigo técnico da Vara da Infancia e da Juventude. Afirmaram a

auséncia de culpa a ser imputada a eles para a impedir o reconhecimento do dever de indenizar.
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Como se néo fosse suficiente, alegaram a auséncia de culpa por terem sido — em
suas palavras — induzidos a receber uma crianga mais velha do que o esperado, como irmdo da

crianga que realmente gostariam de adotar.

Ou seja, a partir da guarda provisoria, requerida em 03 de agosto de 2006, até o
retorno das criangas para o acolhimento institucional, ocorrido em 22 de outubro de 2012,
permaneceram as duas crian¢as convivendo com os provaveis adotantes como se filhos fossem,
sendo estas surpreendidas com a atitude da desisténcia da adocao do irm&o mais velho, mesmo
que isto significasse a ndo adogdo do irmdo mais novo, a qual os adotantes pretendiam e

insistiam em manter.

A sentenca de primeiro grau concluiu pela existéncia de ato ilicito por abuso de
direito na desisténcia da ado¢do. Também entendeu que a conduta dos apelantes foi causa, ndo
sO do retorno das criancas para o abrigo, mas também, da perda da chance de recolocagdo em
nova familia substituta. Isso se deu por conta do longo periodo em que permaneceram sob a
guarda provisoria, dificultando nova chance de adogdo por conta da idade e por terem as

criancas se traumatizado com a experiéncia vivida.

Os estudos psicossociais colacionados nos autos relataram que ambas as criancas
demonstravam afeicdo ao casal, construindo sobre eles as figuras materna e paterna. Quando
mencionada a simples perspectiva de retorno ao abrigo — que depois se concretizou — ja trazia

sofrimento as criancas, considerando a formacéo de vinculos afetivos com os pais adotivos.

Passado mais de um ano do inicio das intervencdes pelo Setor Técnico do Forum,
os relatérios demonstraram que nenhuma mudanca no quadro de conduta dos pais se verificou,
0S quais mantiveram sempre um comportamento de nao apropriacdo da condicao de pais e, para
as criancas, deixando claro o arrependimento com a adocao e a possibilidade de devolvé-los

para a instituicdo de acolhimento.

Logo, o que foi concluido pelo Desembargador Relator, com suficiente seguranca
para a confirmacdo da sentenca de primeiro grau, € que a conduta tomada pelos pais, ao
permanecerem por mais de 4 anos com as criancas, nelas incutindo o sentimento de filiacdo, ja
sabedores da impossibilidade de adota-los e sem tomar qualquer medida para solucionar o
impasse — mesmo visualizando a desisténcia como solu¢do naquela época — caracterizou,

indubitavelmente, ato ilicito por abuso de direito.
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De acordo com o Magistrado, este caso concreto vai além do exercicio do direito
potestativo de continuar ou ndo com o intento de adotar, a partir do exercicio da guardiania
como medida antecedente a adocdo. Envolve na verdade, o exercicio abusivo de tal direito,
configurado quanto a omissao na tomada de decisfes que reflitam seus efeitos sobre as criangas,

levando a construcdo de um vinculo afetivo concreto que, posteriormente, seria quebrado.

Dessa maneira, o Relator fundamentou sua decisdo na responsabilidade civil
extracontratual que regula a relacdo entre as partes nesta demanda, caracterizando ilicita por
abuso de direito a escolha da desisténcia pelos pais adotivos, configurando-se o dever de

indenizar.

No mesmo sentido, explicou que o pensionamento imposto é qualificado pela
reparacdo na modalidade perte d'une chance, conferindo aos irmdos a oportunidade de
construirem, no primeiro momento da idade adulta, uma vida minimamente estruturada por si

mesmo, considerando a perda da chance de o fazé-lo ao lado de uma familia substituta.

3.2 Analise de julgados desfavoraveis a responsabilizacdo civil pela desisténcia da adogdo

3.2.1 Tribunal de Justica do Rio de Janeiro: 06/07/2020

A préxima decisdo a se analisar é o julgamento de um Agravo de Instrumento
proferido em julho de 2020 pela Quinta Turma do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, autuado
sob 0 n. 0082639-12.2019.8.19.0000.

Tal decisdo teve a seguinte ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DA CRIANGCA E DO
ADOLESCENTE. ACAO CIVIL PUBLICA.

Responsabilidade civil por desisténcia de adocéo apds estagio de convivéncia.
Decisdo que, em tutela de urgéncia, determinou o custeio de tratamento
psicolégico, de plano de salde e de todos os gastos escolares da menor, além
do pagamento de pensdo alimenticia no percentual de 30% da renda dos
recorrentes.

Deciséo que se reforma em parte, para que seja mantida somente a obrigacéo
de custear integralmente as despesas da menor na unidade de ensino em que
se encontrava estudando até a manifestacdo da desisténcia da adocéo,
porquanto evidente o prejuizo experimentado pela crianca, de apenas 6 anos
de idade, ao, de maneira totalmente inesperada, ter de deixar a escola que
frequentava desde agosto do ano passado, quando passou a estar sob a guarda
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provisorio dos recorrentes, e a qual se encontrava bem adaptada, tendo feito
amizades e desenvolvido afeicéo pela professora.

Obrigacdo que, contudo, deve se restringir ao corrente ano letivo ou até que
sobrevenha decisdo definitiva nos autos da agdo originaria, 0 que ocorrer
primeiro, ficando, ademais, a cargo da instituicdo acolhedora, por meio de seu
corpo técnico, avaliar a pertinéncia do seu cumprimento, tendo em vista o
melhor interesse da infante.

Demais providéncias em relagdo as quais ndo vislumbra perigo de dano que
ampare a sua concessao em carater de urgéncia, especialmente considerando
gue a crianca se encontra sob os cuidados da instituicdo acolhedora
competente e que ndo ha noticia nos autos de que estivesse passando por
tratamento médico ou que tenha sido recomendada pela equipe técnica
responsavel pelo seu acolhimento a realizagdo de tratamento psicoldgico além
do suporte que ja é promovido pelos profissionais atuantes naquela instituicéo.
Recurso ao qual se da parcial provimento.

TJRJ; Al 0082639-12.2019.8.19.0000; Rio de Janeiro; Quinta Camara Civel;
Rel. Des. Heleno Ribeiro Pereira Nunes; DORJ 06/07/2020; Pag. 291

O Recurso de Agravo de Instrumento que gerou a decisdo ementada acima foi
interposto contra decisao interlocutdria nos autos de uma Acao Civil Pdblica movida pelo
Ministério Publico em face dos provaveis adotantes que desistiram do processo de adocéo,

depois de conferida a eles a guarda da crianca.

A desisténcia foi comunicada nos autos do processo de adocao depois de seis meses
de convivéncia dos provaveis adotantes com a crianga que, na epoca, tinha seis anos de idade.
De acordo com o relatado pelo Ministério Publico, o casal estava ciente das implicacGes de uma
adocdo tardia e do historico de abandono, rejeicéo e abuso vivenciado pela criangca e mesmo

assim decidiu dar inicio ao processo de adocao.

Ainda de acordo com o relato do Ministério Publico, durante o periodo de
convivéncia, o casal foi orientado a buscar as equipes técnicas a fim de obter as orientacdes
necessarias a boa adaptacdo da crianca e nenhum problema grave foi comunicado. Ocorre que
durante este periodo de adaptacéo, a futura mae procurou a equipe técnica afirmando o desejo

de desistir da adocao e encaminhamento da menor para o acolhimento.

Diante do inesperado, foi designada audiéncia e, no dia marcado, compareceram 0s
adotantes com a crianca e seus pertences, firmes no proposito de desistir da acdo. O Ministério
Pablico informou também a frieza demonstrada pelos provaveis adotantes durante a audiéncia,
confirmada pelo desinteresse destes em enfrentar as questfes exteriorizadas, apresentando

alegacgdes inverossimeis sobre 0 comportamento da crianca.
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Por conseguinte, a deciséo de primeiro grau determinou que os provaveis adotantes
custeassem todo o tratamento psicologico e psiquiatrico para a crianga, a ser iniciado
imediatamente com o proferimento daquela decisdo em rede particular de salde e com
profissional indicado pela equipe técnica do tribunal, sob pena de multa diria de R$200,00
(duzentos reais).

Também foi determinado que os provaveis adotantes custeassem as despesas
escolares de matricula, mensalidade, material e uniforme escolar da crianga na unidade de
ensino que ela estudava quando da manifestacdo pela desisténcia da adocdo. Além disso, 0s
provaveis adotantes também foram obrigados a continuar com o custeio das despesas com 0

plano de satde em que a crianca estava inclusa.

N&o obstante, foi determinado também o pagamento de verbas alimenticias de
carater provisorio em favor da crianca, no valor correspondente a 30% dos rendimentos liquidos
mensais de cada um dos réus, descontados diretamente da folha de pagamento ou, no caso de
falta de vinculo empregaticio, o valor correspondente a 50% do salario minimo nacional

vigente.

Insurgiram-se contra a decisdo os provaveis adotantes, interpondo o Agravo de
Instrumento. Afirmaram em apertada sintese, que a desisténcia é tida como possivel e legal pelo
ordenamento juridico pétrio, ndo havendo se falar em ilicito ensejador de dano moral ou

material.

O Magistrado que julgou o Agravo de Instrumento deferiu a tutela recursal de
urgéncia para sustar os efeitos da decisdo recorrida e manteve a condenagdo apenas para o
custeio das despesas escolares da menor de idade, sob o fundamento de que era evidente o
prejuizo sofrido pela crianca se esta tivesse que largar a escola que frequentava ha algum tempo

de maneira inesperada, onde ja estava bem adaptada com amizades e feicdo pela professora.

Nos fundamentos de sua decisdo, o desembargador também deixou claro que o
objetivo do julgamento do Agravo de Instrumento era a discussao de uma questdo incidental no
processo principal. Seria, portanto, objeto daquele processo principal, a confirmacdo dos

pedidos autorais referentes & condenagéo dos pais desistentes.

Desse modo, determinou o Relator que, naquele momento, haveria de ser levado

em conta apenas a medida que minimizaria os danos causados a crianga em decorréncia da
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mudanca abrupta de sua rotina escolar. Estaria assim evitando a antecipacdo da condenacéo dos
pais desistentes que estabeleceria uma obrigacao que subsistiria por anos, considerando o tempo

de tramite processual na origem.

Curioso é perceber que neste caso nao apenas a discussdo do direito material foi
levada em conta para a modificacdo da decisdo proferida pelo juizo do primeiro grau, mas

também as caracteristicas do momento processual no qual a discusséao se dava.

Portanto, precisou-se reconhecer o carater provisorio deste julgamento do recurso
do Agravo de Instrumento, para que, ap6s producdo probatéria suficientemente robusta,

pudesse ser tomada alguma decisdo mais firme e certeira no caso concreto.

3.2.2 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: 12/04/2019

A segunda decisdo que ndo acolheu o pedido de condenacdo em indenizacgdo pela
desisténcia da adocdo foi proferida nos autos de n. 277897-86.2018.8.21.7000, pela Oitava
Cémara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul em 2019.

Tal julgamento resultou na decisdo que versa a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. PEDIDO DE
ARBITRAMENTO DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS. ABUSO DE
DIREITO. INOCORRENCIA. ESTAGIO DE CONVIVENCIA.
DESISTENCIA DA ADOGCAO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA
MANTIDA.

Considerando que a funcdo do estagio de convivéncia &, justamente, buscar a
adaptabilidade do(s) menor(ES) ao(s) adotante(s) e deste(s) a(s) crianca(s),
guando esta adaptacdo ndo ocorre e ha desisténcia da adocdo durante este
periodo, ndo h& configuracdo de qualquer ato ilicito ensejador de dano moral
ou material.

Assim, deve ser mantida a sentenga de improcedéncia.
APELACAO DESPROVIDA, POR MAIORIA.

(TJRS; AC 277897-86.2018.8.21.7000; Vacaria; Oitava Camara Civel; Rel.
Des. Rui Portanova; Julg. 04/04/2019; DJERS 12/04/2019)

Tratou-se de Recurso de Apelacdo interposto pelo Ministério Publico contra a
deciséo de primeiro grau que julgou improcedente o pedido de indenizagdo por dano moral
pleiteado em favor de criangas menores de idade, alvos de desisténcia do processo de adogéo

pelos provaveis pais adotantes.
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De acordo com o que foi relatado pelo Ministério Publico nas suas Razdes
Recursais, as dificuldades apresentadas na convivéncia foram dificuldades normais, usualmente
verificadas na adaptacdo de qualquer estagio de convivéncia prévio a ado¢do. Também destacou
que a rede de protecdo e auxilio psicossocial ofereceu acompanhamento que foi dispensado

pelos provaveis adotantes.

Logo, em razéo deste pouco comprometimento, o Ministério Publico entendeu pela
configuragdo do abuso de direito dos réus, em ter os menores sob sua guarda em estagio de
convivéncia e a posterior desisténcia do processo de adocdo, sem que as diligencias usuais

fossem realizadas.

A sentenca de primeiro grau entendeu que a “devolucdo”’ das criangas por ocasido
do estagio de convivéncia ndo configuraria ato indenizavel, uma vez que este estagio tem a

finalidade de verificagdo da viabilidade do futuro vinculo de adogdo em beneficio do menor.

A primeira observacdo a ser feita, antes de se adentrar no merito do acordao
analisado, é que esta ndo foi uma decisdo unanime. O Relator decidiu pelo provimento ao
Recurso do Ministério Publico para condenar os desistentes ao pagamento de indenizacao por
danos morais, mas o primeiro vogal entendeu de forma diferente e os demais julgadores

acompanharam a divergéncia.

No caso analisado, a guarda dos menores foi deferida aos provaveis adotantes em
ocasido do estagio de convivéncia em 04 de julho de 2016 e em 28 de julho 2016 — apenas 24
dias depois — a equipe técnica elaborou relatério informando da pretensdo desistente dos

menores, alegando dificuldade na adaptacéo.

Embora tenha sido curto o lapso temporal entre o deferimento da tutela e a
comunicacdo da desisténcia, € possivel perceber que os provaveis pais adotantes dispensaram
0 auxilio da equipe técnica no periodo da adaptacdo, o que pode ser considerado uma
"descautela”. A depender do ponto de vista, tal conduta pode configurar-se pelo abuso de

direito, qualificando-se como ato ilicito plenamente indenizavel.

O Desembargador 1° Vogal defendeu que o “estagio de convivéncia é o periodo de

avaliacdo da nova familia, a ser acompanhado pela equipe técnica do juizo, com o intuito de

74 Destaque para elucidar que a "devolugdo de criangas” neste contexto, é um termo rechagado pela doutrina,
porém, foi utilizado no presente acorddo pelo magistrado.
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verificar-se quanto a adaptacao reciproca entre adotando e adotante”. Por causa disso votou
pela desconfiguracdo da conduta desistente como abusiva de direito, uma vez que a funcdo do
estagio de convivéncia seria, justamente, buscar adaptabilidade dos menores ao casal e destes

as criangas.

O Desembargador 2° VVogal acompanhou a divergéncia e ainda afirmou que ndo ha
Obice legal para a desisténcia e que nao havia sido verificado nenhum dano indenizével. Logo,
foi julgado improcedente o pedido indenizatério em favor das criancas.

Um dos principais fatores que levou os desembargadores vogais a divergirem do
voto do relator, com certeza foi a curta duracdo do estagio de convivéncia — 24 dias — e a
prontiddo em informar o r. juizo sobre a desisténcia do processo adotivo por parte dos potenciais
pais. A rapidez da comunicacao, entenderam os julgadores, descaracteriza o abuso de direito e

ainda se constitui como conduta licita e autorizada em lei.

Com a analise deste caso é possivel perceber a importancia do tempo como um bem
juridico tutelavel e como um fator de analise primordial para verificacdo da incidéncia — ou ndo

— do dever de indenizar nos casos de desisténcia da adocdo.

E inconteste também que a desisténcia durante o estagio de convivéncia também é
direito potestativo de ambas as partes que compdem o processo de adog¢éo, nao vislumbrando,
pois, com as informacdes disponiveis constantes no acorddo analisado, a existéncia de dano

passivel de indenizagdo neste caso concreto.

3.2.3 Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios: 17/07/2019

A préxima decisdo a ser analisada foi proferida pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios em 2019, pela 72 Turma Civil, na A¢do de Adocdo distribuida sob a
numeracdo 00087.02-02.2015.8.07.0013.

A acdo foi proposta pelos provaveis adotantes em favor de uma crianca que havia
nascido em 22 de junho de 2012. Os requerentes relataram que foram casados durante 6 anos e

que neste periodo a crianca desenvolveu relacdo paterno-filial com ambos.
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Porém, em outubro de 2014 o casal resolveu se divorciar. Logo em seguida,
requereram liminarmente a guarda proviséria da crianca, a homologacéo do acordo de visitas e
alimentos. Foi concedida a guarda provisoria a ser exercida de forma compartilhada, em atencéo
ao principio do melhor interesse da crianca, sendo o lar de referéncia da crianca a residéncia da

mae adotante.

Logo ap6s, os adotantes separados se manifestaram nos autos. A mée adotante
informou que o acordo de guarda e regulamentacdo de visitas ndo estava sendo cumprido e
postulou a modificacdo do regime de guarda, adocdo exclusiva e a imediata suspensdo das
visitas do pai adotante.

Juntada a manifestacdo do Ministério Publico sobre o caso, ficou registrado que a
adocdo conjunta por um casal divorciado é hipotese excepcional, que somente pode ser deferida
quando iniciada a convivéncia com a infante antes da separacdo, como no caso analisado. Isso
se d& em respeito ao exercicio anterior da guarda, desde que o0s provaveis adotantes acordem

sobre a guarda e o regime de visitas.

Realizado o estudo psicossocial, o relatorio noticiou que a criancga tinha vinculos de
afinidade e afetividade com ambos os requerentes e seus respectivos familiares. Algum tempo
depois, novo estudo psicossocial atestou a dificuldade de o casal exercer de forma colaborativa
a parentalidade em relacdo a crianca. Atestou também a efetiva existéncia de lagos afetivos
entre adotantes e adotanda e concluiu que a coparentalidade seria a organizacao familiar que

mais beneficiaria a crianca em seu desenvolvimento biopsicossocial.

A sentenca, portanto, julgou procedente o pedido concedendo a ambos postulantes
a adocdo conjunta da crianca, autorizando a guarda unilateral a mée adotante com visitas
quinzenais pelo pai adotante, entre outras regras mais de detalhadas de convivéncia que aqui

nao se cabe mencionar.

O pai adotante interpds recurso de apelacdo contra a sentenca mencionada e
defendeu que, em respeito ao melhor interesse da crianca, a adocao unilateral tdo somente em

relacdo a mée adotante seria a melhor solucdo para o caso.

O acordao que julgou a apelagéo restou ementado da seguinte maneira:

FAMILIA. ACAO DE ADOCAO. NULIDADE DA CITACAO POR
EDITAL DA GENITORA. CURADORIA DE  AUSENTES.
INEXISTENCIA. PRELIMINAR DE NAO CONHECIMENTO.
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REJEICAO. PEDIDO DE ADOGAO EM CONJUNTO. RELACAO
CONFLITUOSA ENTRE OS ADOTANTES. DESISTENCIA DA
ADOCAO POR UM DOS ADOTANTES EM CONJUNTO.
ACOLHIMENTO. RETORNO DOS AUTOS. REABERTURA DA FASE
INSTRUTORIA. MODIFICAGAO DA SITUACAO FATICA. ADOCAO
UNILATERAL. RECURSO PROVIDO.

1. Em se tratando de agdo de adoc¢do, ha a relativizagdo do que dispbe o art.
256, 8 3° do NCPC, na medida em que se busca a maior celeridade nestes
tipos de acdo, evitando-se prorrogar a demanda indefinidamente, quando
notoriamente ndo se sabe da localizacdo dos genitores, e, sobretudo, nos casos
em que a crianga ja se encontra na guarda dos que pretendem adotar, razdo
pela qual ndo hé que se falar em nulidade do processo em razao da citacdo por
edital da genitora do adotando.

2. Néo ha que se falar em auséncia de interesse recursal daquele que se sentiu
prejudicado pela sentenca na acdo de adogdo que desconsiderou a
manifestacdo da vontade das partes no curso do processo.

3. A adogdo é um ato juridico no qual um individuo é atribuido
permanentemente como filho a uma outra pessoa ou casal que ndo séo pais
bioldgicos do adotado. Exige-se voluntariedade, bem como afetividade e
capacidade de acolhimento daquele que pretende adotar, de forma que nédo
pode ser imposto de forma coercitiva.

4. Sobrevindo interesse de um dos adotantes, ainda que em fase recursal, de
desistir da adocdo, em prol do melhor interesse da crianca, ndo ha outra
medida a ser tomada sendo o acolhimento de tal pedido, porquanto entender
de outra maneira acabaria por impor a crianga obrigacdo de conviver com
guem ndo a deseja, 0 que poderia gerar enormes prejuizos para a menor.

5. A desisténcia da adocdo por um dagueles que pretendia adotar em conjunto,
provoca modificagdes do contexto fatico e juridico da demanda, de forma que
se imp0e a reabertura de nova fase de instrucdo para que se possa analisar a
existéncia de vontade e dos requisitos da outra requerente em continuar o
processo de adocdo unilateralmente.

6. Recurso da Curadoria de Ausente conhecido e ndo provido e Recurso do
Autor conhecido e provido.

(TJDF; Proc 00087.02-02.2015.8.07.0013; Ac. 118.4481; Sétima Turma
Civel; Rel. Des. Getulio de Moraes Oliveira; Julg. 10/07/2019; DJDFTE
17/07/2019)

Como analisado pelo Relator no Recurso de Apelacdo, percebeu-se o pleito do pai
adotante queria, com a sua tese recursal, era na verdade, a declaracdo de sua desisténcia da
adocdo. Assim, recairia a mée adotante toda a responsabilidade de um processo que se iniciou

com a vontade de ambos.

O Relator entendeu que ndo estavam sendo cumpridos os requisitos do art. 42, § 4°
do ECA e também que, embora o art. 39, § 1° do mesmo estatuto disponha sobre a
irrevogabilidade da adog&o, tal irrevogabilidade ndo atinge o ato constituido por sentenga que

ainda ndo transitou em julgado, como neste caso especifico. Veja os dispositivos mencionados:
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Art. 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente
do estado civil.

84°. Os divorciados, os judicialmente separados e 0s ex-companheiros podem
adotar conjuntamente, contanto que acordem sobre a guarda e o regime de
visitas e desde que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia
do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de
afinidade e afetividade com aquele ndo detentor da guarda, que justifiguem a
excepcionalidade da concesséo.

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

81°. A adocdo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotados os recursos de manutencdo da crianga ou
adolescente na familia natural ou extensa, na forma do paragrafo Unico do art.
25 desta Lei.

Nesse contexto, sobrevindo interesse de um dos adotantes em desistir da adocéo, o
magistrado decidiu pelo acolhimento de tal pedido em prol do melhor interesse da crianga. Se
assim nao fosse o judiciario acabaria por impor a crianca obrigacdo de conviver com quem nédo

a deseja, 0 que poderia gerar enormes prejuizos para a menor.

De outro lado, a desisténcia da adocao pelo pai adotante, ensejou a superveniéncia
de uma nova situacdo: a adocdo de forma unilateral pela mae adotante. Esta nova situacédo
demandaria nova instrucdo para verificacdo das condicdes da mae adotante adotar

unilateralmente a crianca.

Neste caso concreto ndo se discute sobre a indenizacdo ou nao de prejuizos
causados a crianca, mas sim, a possibilidade de desisténcia de um dos pais em relacdo ao
processo de adocgdo, transmutando-se para uma adogdo unilateral. Em nenhum dos pedidos
versados na acdo constava o pedido de indenizacdo em beneficio da crianca, mas havia um

pedido de autorizacdo para que o provavel pai ndo mais participasse do processo.

O judiciario ndo pode atuar para obrigar uma parte a se manter firme nos pedidos
exordiais quando o fundamento do pedido é um exercicio de um direito individual e seletivo.
Logo, entendeu por bem o Magistrado ao acolher o pedido e remeter o processo para o primeiro
grau. Assim seria possivel analisar as novas circunstancias faticas com o objetivo de evitar que
a crianca ndo concretizasse vinculos paterno filais e registrais com uma pessoa que nem mais

no seu convivio gostaria de estar.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para entender como a aplicacdo do instituto da responsabilidade se da nos casos de
desisténcia da adocdo, precisou-se tracar premissas iniciais sobre como ordenamento juridico
aborda o tema, como a doutrina aborda o tema e como ele é apresentado pela doutrina. Assim
foi possivel analisar como o judiciario vem se comportando ao dirimir questdes atinentes ao

tema discutido.

Percebeu-se que ao se tratar sobre temas atinentes a familia, criancgas e adolescentes,
filhos, irmdos, adocdo, poder paterno filial, as regras do ordenamento juridico sdo todas
pautadas pelos principios da protecdo ao menor e ao melhor interesse da crianca e do
adolescente.

Imperioso salientar que este cuidado ndo estd presente apenas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, mas tambeém esta na Constituicdo Federal, na Lei de Adocao e

também no Caodigo Civil.

A preocupacdo do poder judiciario sobre temas relacionados as criancas a adocao
também é evidente ao encontrar uma série de estudos elaborados pelo Conselho Nacional de
Justica, que inclusive foram utilizados como referéncia para a elaboracdo da presente pesquisa.
O zelo com o instituto da adocdo também ndo é insuficiente. Muitas também sdo as pesquisas
fomentadas nao apenas pelo CNJ, mas também pelos préprios Tribunais, com o objetivo de

tornar o processo adotivo cada vez mais prudente, humano, diligente e célere.

E necessério reconhecer também a importancia dada a familia no ordenamento
juridico, como instituicdo merecedora de protecédo e direitos. A propria Constituicdo Federal
assegura o convivio familiar como direito fundamental que caracteriza o processo de formacao
humano-social na conjuntura bioldgica, psicoafetiva e cognitiva. A partir de entdo, percebe-se
a grandeza do instituto da Adogdo como processo de insercdo em meio familiar, garantido pelos

principios constitucionais.

Tendo esses conceitos principiologicos basicos sobre o tema em mente, analisou-
se 0 que a doutrina elenca como as principais caracteristicas do instituto da responsabilidade
civil para depois aplicar estes conhecimentos tedricos no exame dos casos de desisténcia da

adocéo.
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Entendeu-se, portanto, que a responsabilizacdo civil é a aplicacdo de normas que
obrigam a reparacdo de um dano causado por uma conduta — omissiva ou comissiva — a um
sujeito detentor de direitos, Se reveste entdo, como uma assun¢do de consequéncias juridicas

de uma conduta e se justifica na proibicdo de ofensa de direitos de outras pessoas.

A responsabilidade civil tem objetivo primario a devolucao do equilibrio as relacdes
entre particulares, abrandando os prejuizos causados a outrem através de uma compensacdo
pecunidria. Logo, inequivoca a conclusdo de que s0 é existente uma responsabilizacao civil na

constatacdo de um prejuizo efetivo causado.

O objetivo secundério seria o efeito punitivo pela auséncia de cautela na conduta
do agente causador do dano. A doutrina também encontra como outro objetivo o poder de
persuasdo com cunho socioeducativo da condenagdo em pagamento indenizatério, através da
publicizacdo de que condutas semelhantes ndo s@o toleradas socialmente e ensejam

consequéncias.

Ademais, é necessaria a constatacao de que a conduta do agente, a quem se procura
imputar o dever de indenizar, tenha sido ilicita. A doutrina e o Cadigo Civil no Art. 187
qualificam a conduta ilicita — entre outras hipdteses — como aquele ato juridico defendido no
ordenamento, mas que, quando exercido de forma excessiva, acarreta um resultado considerado

ilicito, configurando-se como o préprio dano.

E sabido que inexiste qualquer proibicdo no ordenamento juridico que impeca
alguém que se pretenda tornar pai ou mée adotivos de desistir da adocdo. O grande problema é
que o exercicio desse direito potestativo pode ensejar danos na crianca ou adolescente que se

pretendia adotar e, portanto, configura-se como ato ilicito. Logo, pode gerar danos indenizaveis.

Procurou-se entender, através da analise de julgados, quando essa desisténcia
configuraria conduta de ato ilicito pelo abuso de direito. Percebeu-se que ndo ha que se falar
em conduta ilicita quando a desisténcia é anunciada antes de deferida a guarda do menor aos

provaveis adotantes ou antes mesmo de iniciado o processo de adogao.

Curioso é notar que a concessdo da guarda nos processos de adocdo é conferida
logo no inicio do processo e perdura até seu fim, quando a guarda provisoria se torna definitiva

com a sentenga que concretiza o vinculo de filiagdo entre as partes.

Logo, o dever de indenizar pode estar determinado apenas quando a desisténcia é

anunciada apds o deferimento da guarda provisdria. Acontece que isso ndo significa que sera
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sempre assim: em alguns casos, mesmo tendo sido deferida a guarda provisoria, a desisténcia

ndo importard em responsabilizacdo dos desistentes.

Isso se d& pois, além do elemento da guarda proviséria deferida, o judiciario leva

em conta outros elementos para configurar a conduta ilicita dos desistentes.

Outro elemento importante, além do deferimento prévio da guarda, é o dano. Néao
ha que se falar em responsabilizacdo civil quando ndo é verificado o dano efetivo, também
chamado de prejuizo. E preciso que se comprove algum dano, seja de ordem patrimonial ou
extrapatrimonial experimentado pela crianca ou pelo adolescente que ndo mais sera adotado,

para eventual responsabilizagéo civil.

Outro elemento levado em conta é a boa-fé dos provaveis adotantes. Por serem
adultos, é considerado respeitavel que estes diligenciem nas tentativas de firmar vinculos com
os adotandos em desenvolvimento. Para isso, verifica-se se 0s provaveis futuros pais realmente
tiveram interesse em buscar a concretizacdo de relagdes saudaveis através do cuidado com as
criancas, o trabalho em conjunto com a equipe psicossocial do Tribunal responsavel pelo

processo e, principalmente, no bom trato com 0s menores.

Porém, o fator de maior importancia que se percebeu nas decisdes analisadas foi o
tempo. O tempo é tido como fator principal na adogé@o de criangas, uma vez que as familias se
adaptam muito mais facilmente a criancas pequenas, do que as ja crescidas. Sabe-se que, por
lei, 0 processo de adoc¢do tem duracdo maxima de 120 (cento e vinte) dias — prorrogaveis por
igual periodo — e a duracao dos processos de adogdo no Brasil varia de acordo com a regido na

qual ela ocorre, podendo ser de 500 (quinhentos) a mais de 2.000 (dois mil) dias.

E claro que se um provavel futuro pai desiste de uma adoc&o que ja conta com um
certo tempo de duracdo, ao retornar ao abrigo, a criangca nao terd as mesmas chances de ser

adotada pela sua idade e com certeza experimentara o sentimento de reabandono.

Tal conduta, de maneira evidente, enseja reparacdo civil em beneficio do menor
desamparado, seja pela perda de uma chance ou através da protecédo juridica do tempo, como
um bem tutelavel. E inquestionavel pelos dados demonstrados, que a desisténcia do processo
de ja iniciado e com razoavel duracdo, causa prejuizos irreparaveis e que 0 menor merece ser

indenizado.
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A escassez de pesquisas sobre o tema (tanto das areas juridicas quanto das areas
afins) deixa em aberto quais as balizas que poderiam uniformizar, ou a0 menos padronizar 0s

entendimentos aplicados nas decis@es judiciais.

N&o se buscou na presente pesquisa ignorar as caracteristicas faticas de cada caso,
mas muito pelo contrario: buscou-se, nos mais diversos e complicados causos, encontrar
similitudes, para que elementos em comum pudessem ser tomados como balizes em futuras
decisdes sobre a incidéncia — ou ndo — da responsabilizacdo civil quando da desisténcia da
adocéo.

Depreendeu-se que 0 prejuizo experimentado pela crianca, a boa-fé dos provaveis
adotantes e o decurso do tempo s@o elementos subjetivos que precisam de uma andlise fatica
em cada caso concreto. Tais elementos sdo necessarios para a determinacdo de ato ilicito

cometido pelos desistentes e para a condenacao destes em indenizagdes perante o judiciario.

Dessa maneira, constatou-se também a preocupacdo do judiciario com a tentativa
de retornar ao estado de coisas anterior pela perda de uma chance e pelo tempo desperdigado
nos casos em que a responsabilizacdo civil dos desistentes ensejou em condenacdo em

indenizacdo pelos danos causados aos menores.

Na elaboragédo deste trabalho, verificou-se a necessidade de futuras pesquisas se
dedicarem no estudo sobre quais os elementos devem ser analisados nestes casos de desisténcia
da adocdo para computo de quantum indenizatério. Também se mostrou necessaria a
preocupacdo de futuras pesquisas em analisar o papel do judiciario ao se delimitar o dever de
indenizar certos prejuizos causados por algumas determinadas condutas, o grau de

reprovabilidade destas condutas e o poder de persuasao e controle social da justica brasileira.

Entre 2019, 2020 e 2021, foram acolhidas 29.222 criancas. Estdo disponiveis para
adocdo 4.215 criancas e 4.623 ja estdo em processo para serem adotadas. Existem hoje 32.934
pretendentes a adotarem. Foram reintegradas 16.647 criancas desde 20207°. Os dados elencados

demonstram a magnitude e importancia do tema abordado no presente trabalho.

A importancia da pesquisa ultrapassa 0s nimeros grandiosos de envolvidos em
acOes desse tipo, atingindo também questdes de ordem social, psicosocioafetivas, a elaboragédo
de politicas publicas e a protecdo do menor de idade. Portanto, € com o auxilio do empenho de

pesquisadores sobre o assunto que se vislumbra a melhoria da assertividade dos procedimentos

75 Dados disponiveis no Sistema Nacional de Adog&o do Conselho Nacional de Justica.
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referentes ao processo de adogédo, a diminuicdo de falhas estatais e o desenvolvimento de

mudangas eficazes, tanto legislativas quanto jurisprudéncias sobre o tema.
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