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RESUMO: O presente estudo versa acerca da responsabilizacdo civil decorrente
dos danos ocasionados pela desisténcia da adocao de criancas e adolescentes, a
partir de uma abordagem tedrica e jurisprudencial do tema. Analisa a protecao
juridica pertinente aos direitos fundamentais de criancas e adolescentes, bem como
conceitua e demonstra as etapas da destituicdo do poder familiar, fase antecedente
a adocdo. Estuda o instituto da adogdo e os seus efeitos causados no
desenvolvimento integral das criancas e dos adolescentes, relacionando as
consequéncias da devolugéo do adotando a partir dos conceitos de responsabilidade
civil, ato ilicito, dano moral e teoria da perda de uma chance. Demonstra o
entendimento jurisprudencial atual do Estado do Rio Grande do Sul acerca da
desisténcia da adocdo, com a conseguinte devolucdo de criancas e adolescentes a
tutela estatal. Como problema de pesquisa buscou-se responder quais Sdo 0s
impactos produzidos pela desisténcia da adocdo de criancas e adolescentes e as
sancbes de natureza civil previstas no ordenamento juridico brasileiro para
atribuicdo de danos ao adotante? O método de abordagem utilizado é o dedutivo,
com técnica de pesquisa bibliogréfica, a partir do uso de livros, artigos, legislacoes,
teses e dissertacbes, bem como a jurisprudencial, pela analise da decisdo do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no ano de 2019. O entendimento
majoritario jurisprudencial atual foi firmado no sentido de que ndo ha o que se falar
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em atribuicdo de responsabilizacéo civil ao adotante desistente da adog&o, com a
conseguinte devolucdo do adotando a casa de acolhimento. No entanto, entende-se
que tal atitude afronta os principios constitucionais norteadores da infancia e da
juventude, além de causar danos irreparaveis a pessoa em desenvolvimento,
merecendo a reparagéo do dano causado tdo somente pelo adotante.

Palavras-chave: Crianca e adolescente, desisténcia da adocdo, pagamento de
indenizacao.

ABSTRACT: The present study deals with the civil responsibility resulting from the
damages caused by the abandonment of the adoption of children and teenagers,
based on a doctrinal and jurisprudential analysis of the theme. It analyzes the legal
protection pertinent to the fundamental rights of children and teenagers, as well as
conceptualizes and demonstrates the stages of the removal of family power, phase
prior to adoption. It studies the institute adoption and its effects caused in the integral
development of children and teenagers, relating the consequences of the devolution
of adopting from the concepts of civil responsibility, unlawful act, moral damage and
loss theory of a chance. It demonstrates the current jurisprudential understanding of
the State of Rio Grande do Sul regarding the abandonment of adoption and the
consequent devolution of children and teenagers to state tutelage. As a research
problem, we sought to answer the impact of the abandonment of the adoption of
children and teenagers and the sanctions of a civil nature foreseen in the Brazilian
legal system for assigning damages to the adopter. The method used is the
deductive, using a bibliographical research technique, based on the use of books,
articles, legislation, theses and dissertations, as well as jurisprudence, by the
analysis of the decision of the Court of Justice of Rio Grande do Sul in the year of
2019. The current major jurisprudential understanding was established in the sense
that there is nothing to be said about assigning civil responsibility to the adopting
adoptive, with the consequent devolution of adopting to the foster home. However, it
is understood that such an attitude defies the constitutional principles guiding the
childhood and youth, as well as causing irreparable damage to the developing
person, deserving to repair the damage caused only by the adopter.

Keywords: children and teenager, abandonment of the adoption, indemnity
payment.

INTRODUGCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 conferiu as
criancas e aos adolescentes um tratamento diferenciado e amplamente protetivo, em
face de sua condicdo peculiar de desenvolvimento. Assegurou a eles a condicao de
sujeitos titulares de direitos e deveres, asseverando, ainda, a sua protecdo integral,
cujos responsaveis para a garantia de seus direitos fundamentais sao a familia, a
sociedade e o Estado.

Dentre os principios norteadores da infancia, previstos na Carta Magna e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ha de se destacar o da convivéncia familiar,
compreendido por ser a regra a manutencédo das criancas e dos adolescentes no
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seio de sua familia natural, ou seja, a bioldégica. Sabe-se que para a efetiva
formacdo das pessoas em condicdo de desenvolvimento até a fase adulta, e até
mesmo depois dela, € necessario o0 apoio e afeto dos familiares.

Ocorre, contudo, que em algumas situagcbes excepcionais, as criangas e
adolescentes sao privadas de permanecerem junto a sua familia natural. As causas
para a ocorréncia disso sdo diversas e graves, motivo pelo qual a pessoa em
desenvolvimento precisa ser institucionalizada, ou seja, colocada sob a tutela do
Estado, em estabelecimento de acolhimento institucional.

Desta forma, quando ndo h& perspectivas para o retorno da crianga ou do
adolescente para a sua familia natural, ocorre a chamada destituicdo do poder
familiar. Neste caso, 0s genitores da pessoa institucionalizada perdem o poder
familiar sobre o filho, extinguindo-se a relagdo familiar civil.

Tendo em vista a necessidade de o sujeito ter uma familia para se assegurar
0 seu pleno desenvolvimento integral, ha previsdo legal para que a crianca ou o
adolescente institucionalizado seja colocado em um nucleo familiar substituto.

A adocdo é uma das modalidades previstas no ordenamento juridico
brasileiro de inclusdo de crian¢as e adolescentes em uma nova familia, que possui
carater irrevogavel, assegurando-se, desta forma, o principio da convivéncia familiar.
Pode-se dizer que a adocdo é um ato de amor, que gera, através de um
procedimento judicial, uma relag&o de filiagdo entre o adotante e o adotado.

Muitos sdo os motivos que levam alguém a querer adotar uma pessoa. No
entanto, em diversos casos, o interessado a adocédo idealiza o filho perfeito. Em
razao disso, antes do deferimento da adocdo, a pessoa ou o0 casal interessado &
acompanhado pela rede de protecao estatal, sendo realizado um estudo psicosocial
do (s) requerente (s), a fim de avaliar sua aptiddo para a ado¢gdo. Mesmo assim, em
alguns casos, ocorre a devolucao do adotado a casa de acolhimento institucional,em
razao da ndo adaptacédo do (s) adotante (s).

Como problema de pesquisa, orientou-se em responder quais Sao 0S
impactos produzidos pela desisténcia da adocdo de criancas e adolescentes e as
sancdes de natureza civil previstas no ordenamento juridico brasileiro para
atribuicdo de danos ao adotante?

O método de abordagem utilizado € o dedutivo, com técnica de pesquisa
bibliografica, a partir do uso de livros, artigos, legislacdes, teses e dissertacoes, bem
como a jurisprudencial, pela analise da decisdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul no ano de 2019.
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Este estudo avalia as consequéncias geradas a crianca e o adolescente que
foram devolvidas a tutela estatal, bem como as implicacfes juridicas de natureza
civil existentes para atribuicdo de danos ocasionados pelo adotante. Considerou-se
para a analise do tema a legislacdo nacional atual vigente, quais sejam: a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, o Codigo Civil de 2002, e,
por fim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ainda, avaliou-se o entendimento
jurisprudencial do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no presente ano.
O estudo ainda tratou de relacionar o tema com o0s conceitos de
responsabilidade civil, ato ilicito, dano moral e teoria da perda de uma chance, a fim
de avaliar a possibilidade de responsabilizacdo dos adotantes decorrentes da

desisténcia da adocéo.

1. A PROTECAO JURIDICA AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES E O INSTITUTO DA DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

A familia, conforme preceituado pela Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, em seu artigo 2262, é reconhecida como base da sociedade civil,
sendo lhe auferida uma protecdo especial constitucional (BRASIL, 1988). Nao por
outra razdo que o nucleo familiar € uma instituicdo basilar para o desenvolvimento
integral da pessoa, significando um “ambiente de desenvolvimento da personalidade
e da promocéo da dignidade de seus membros, sejam adultos ou infantes, o qual
pode apresentar uma pluralidade de formas decorrentes das variadas origens e que
possui como elemento nuclear o afeto” (MACIEL, 2018, p. 111).

Nos termos do artigo 2.° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
considera-se crianga a pessoa que possui de 0 (zero) a 12 (doze) anos incompletos
de idade e adolescentes aqueles individuos com idade entre 12 (doze) a 18 (dezoito)
anos (BRASIL, 1990). Neste ponto, importante ressaltar que a Carta Magna de
1988, conferiu tratamento diferenciado a tais cidadaos, ao disciplinar a chamada
teoria da protecao integral, que assegurou as criancas e os adolescentes a condicédo
de sujeitos de direitos e deveres. O artigo 227 da Constituicdo Federal, por sua vez,
preceituou a triplice responsabilidade compartilhada, compreendida por ser dever da
familia, da sociedade e do Estado garantir a crianca e ao adolescente os direitos
fundamentais inerentes ao desenvolvimento humano, com prioridade absoluta,

assegurando-se a sua protecéo integral, que se justifica por se tratarem de seres

3 Art. 226 CF: A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
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humanos em condigbes materiais e existenciais distintas, em decorréncia da
situacdo peculiar de desenvolvimento (ARAUJO JUNIOR, 2017, p.15).

O principio da protecdo integral esta diretamente ligado ao chamado
principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, estampado no art. 100,
paragrafo unico, Il do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que especifica que as
politicas publicas devem ser voltadas ao que melhor atende as questdes pertinentes
aos interesses do sujeito em desenvolvimento, buscando-se, assim, uma maior
efetividade de seus direitos fundamentais (BRASIL, 1990).

Desta feita, as criancas e os adolescentes ndo podem, de nenhuma
maneira, serem objetos de negligéncia, discriminacdo, violéncia, crueldade e
opressao, sendo punida qualquer forma de violacéo, por acdo ou omissao, de seus
direitos fundamentais (art. 5.°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente). Caso isso
ocorra, uma das medidas previstas para a aplicacdo da protecdo as criancas e aos
adolescentes € o acolhimento institucional, que possui carater excepcional e de
natureza provisoéria, sobreposta quando ndo é possivel a manutencédo dos infantes
ou dos adolescentes no seio familiar. Assim sendo, em situagbes de criancas e
adolescentes institucionalizados, deve-se observar o que realmente cumpre com o
seu melhor interesse, sobretudo no que diz respeito ao direito de convivéncia
familiar (CARVALHO, 2017, p.21).

Nesses casos, antes da tentativa de colocacédo dos institucionalizados em
familia substituta, deverdo ser esgotadas as tentativas de manutencdo das criancas
e adolescentes na familia natural ou extensa, consoante determina o 81° do artigo
39, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990). Trata-se de alusdo ao
principio constitucional da convivéncia familiar, previsto no artigo 19 da Lei 8.069/90,
que preceitua ser “direito fundamental de toda pessoa humana de viver junto a
familia de origem, em ambiente de afeto e de cuidado mutuos, configurando-se
como um direito vital quando se tratar de pessoa em formacao”, haja vista que “a
convivéncia em familia é, sem davida, um porto seguro para integridade fisica e
emocional de toda crianca e todo adolescente”. Para tanto, a equipe técnica da casa
de acolhimento devera, obrigatoriamente, avaliar a situacdo de cada crianca e
adolescente institucionalizado a cada seis meses, e 0 seu tempo de permanéncia na
instituicAo ndo deve passar de dois anos, salvo comprovada necessidade,
garantindo-se, assim, que ‘o direito fundamental a convivéncia familiar seja

assegurado com maior presteza” (MACIEL, 2018, p.116-117).
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Caso a reintegracdo de criancas e adolescentes ao nucleo familiar seja
impossivel de ser realizada, seja pela extingdo de vinculos familiares, seja pela falta
de condi¢des estruturais e/ou financeiras de seus genitores e demais membros da
familia extensa, a medida a ser tomada a favorecer o superior interesse da crianca e
do adolescente, nesse viés, é a destituicdo do poder familiar, com a conseguinte
colocacao em familia substituta, através da adocdao.

O poder familiar decorre “do vinculo juridico de filiagao, constituindo o poder
exercido pelos pais em relagéo aos filhos, dentro da ideia de familia democratica, do
regime de colaboragédo familiar e de relacbes baseadas, sobretudo, no afeto”
(TARTUCE, 2018, p. 903). Nada mais €, portanto, do que um munus publico,
possuindo carater irrevogavel, indisponivel, indispensavel e indivisivel (TAMASSIA,
2014, p. 2). Importante ressaltar que o poder familiar é exercido igualitariamente por
ambos os genitores, conforme previsao do art. 21, da Lei 8069/90 e do art. 1631, do
Cadigo Civil Brasileiro.

Em havendo excesso no exercicio do munus parental, ocorrera abuso de
direito por parte dos pais, acarretando na suspensao ou perda do poder familiar.
Sobre o tema, o artigo 1.638 do Codigo Civil elenca as razbes para a perda da
autoridade parental: deixar o filho em abandono, castiga-lo imoderadamente, praticar
atos contrarios a moral e aos bons costumes ou, de forma reiterada, abusar de sua
autoridade familiar conferida por lei, faltando aos deveres inerentes a parentalidade
ou arruinando os bens dos filhos (art. 1.637 do Cdédigo Civil*). Ainda sobre a
guestdo, os artigos 22 e 24 do Estatuto da Crianca e do Adolescente também
normatizam:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos

filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagcédo de
cumprir e fazer cumprir as determinag6es judiciais.

[...]

Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na
legislacédo civil, bem como na hip6tese de descumprimento injustificado dos
deveres e obrigacdes a que alude o art. 22.

N&o obstante, observe-se que, conforme estabelece expressamente o artigo
23 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “a falta ou a caréncia de recursos

materiais ndo constitui motivo suficiente para a perda ou suspensdo do poder

4 Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os
bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou 0 Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca
reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
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familiar” (BRASIL, 1990). Portanto, o estado de pobreza dos genitores ndo é
componente definitivo para acarretar, por si sO, a perda do poder familiar.

Desta forma, denota-se que o rompimento do poder familiar s6 deve ocorrer
na existéncia de falta gravissima, pois “a retirada do convivio de seus pais € um
processo muito delicado, antes do qual todos os recursos de atendimento médico,
psicolégico e social devem ser tentados” (FERREIRA; CARVALHO, 2000, p. 56).

Cabe diferenciar que a suspenséao do poder familiar podera ocorrer de forma
momentanea, de modo que, apds cessado motivo da interrupgdo, voltard a ser
exercido pelos genitores. Havendo motivo grave, a suspensdo do poder familiar
podera ocorrer de forma liminar ou incidental, até o julgamento final do processo,
apos ouvido o Ministério Publico, conforme dispbe o artigo 157 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Por outro lado, a perda do poder familiar, possui carater
de definitividade, além de ser irrevogavel, indicando a extingdo dos vinculos de
parentesco civil entre a pessoa destituida e seus entdo familiares (BRASIL, 1990).

Para o ingresso da acdo de suspensado ou destituicdo do poder familiar sdo
legitimados o Ministério Publico ou quem tenha verdadeiro interesse, na forma do
artigo 155 da Lei 8069/90. Entende-se por pessoa interessada aquela que “encontra-
se de alguma forma envolvida, ou vinculada, com a situacdo concreta”, como, por
exemplo, algum familiar proximo (artigo 1637 do Codigo Civil), ou nos casos de
guarda, seja ela legal ou fatica, ndo sendo necessaria a situacdo de
institucionalizacdo da crianca ou do adolescente para ocorrer a suspensao ou perda
do poder familiar, haja vista que, muitas vezes, o favorecido pode ndo estar no seio
de sua familia biologica desde tenra idade, por ter sido entregue por seus genitores
ao autor da agéo (ARAUJO JUNIOR, 2017, p. 175).

Diante da situacdo excepcional de institucionalizacdo das criancas e dos
adolescentes, ou em face de estar sob a guarda de terceiros, 0 prazo maximo para a
conclusao do procedimento é de 120 (cento e vinte) dias. Decorrido o prazo e néo
sendo possivel a manutencdo do poder familiar, “cabera ao juiz dirigir esforgos para
preparar a crianga ou o adolescente com vistas a colocacdo em familia substituta”,
conforme redacgéo dada pelo artigo 163 do Estatuto da Criangca e do Adolescente
(BRASIL, 1990).

2. A ADOCAO E SEUS EFEITOS NO DESENVOLVIMENTO INTEGRAL DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES
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A adocgdo é uma das modalidades de se assegurar uma familia substituta
para a garantia do convivio familiar a criancas e adolescentes, conforme estabelece
o ordenamento juridico brasileiro. Tal modalidade visa a inclusdo de criancas e
adolescentes destituidas do poder familiar em um novo nacleo familiar, previamente
habilitado para adoc¢éo, de forma definitiva e irrevogavel (BORDALLO, 2015, p. 282).
Por sua vez, o artigo 43 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, dispde que “a
adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legitimos” (BRASIL, 1990).

Deve-se buscar, incessantemente, a colocacdo das criancas e dos
adolescentes em familia substituta, sobretudo porque se encontram em situacéo de
institucionalizacdo e sem perspectivas de inclusdo familiar, cujos genitores foram
destituidos do poder familiar, uma vez que “deixar que uma crianga/adolescente
chegue a idade adulta em um abrigo é um total desrespeito ao principio da
dignidade humana” (BORDALLO, 2018, p.242). A adogao “é gesto de amor, do mais
puro afeto”, assentando-se:

[...] na ideia de se oportunizar a uma pessoa humana a inser¢do em nucleo
familiar, com a sua integracdo efetiva e plena, de modo a assegurar a sua
dignidade, atendendo as suas necessidades de desenvolvimento da

personalidade, inclusive pelo prisma psiquico, educacional e afetivo
(FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 966).

A adocao representa a constituicdo de uma relacdo juridica de parentesco
civil entre os envolvidos, criando um vinculo ficticio de filiagdo, por meio do qual o
adotado, pessoa geralmente estranha a relacdo intrafamiliar, inclui-se no bojo da
familia, na condicdo de filho. Diz-se “vinculo ficticio de filiagao”, porque a adoc¢éo
gera a alguém o estado de filho, de modo que tal sujeito estara desvinculado de seu
lago consanguineo, através do procedimento judicial de destituicdo do poder familiar
(DINIZ, 2018, p. 591-593). Ademais, a “adocédo transforma a crianca/adolescente em
membro da familia, o que faz com que a protecédo que serd dada ao adotando seja
muito mais integral” (BORDALLO, 2018, p. 237).

A relacdo de parentesco, neste particular, se dara em 1° grau e em linha
reta, estabelecendo, “entre o adotante, ou adotantes, e o adotado um liame legal de
paternidade e filiagao civil”’, de sorte que, nesse caso, estardo garantidos a crianga e
ao adolescente todos os direitos de personalidade e direitos sucessorios
consequentes da relagéao familiar (DINIZ, 2018, p.593).

Nesse sentido, cabe salientar que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, prevé, em seus artigos 226 a 230, os principios basicos norteadores
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do direito de familia, dentre os quais se faz imperioso destacar o principio da
igualdade entre os filhos, disposto no 86°, do artigo 226 da Carta Magna, o qual
estabelece que “Os filhos, havidos ou n&o da relagdo do casamento, ou por adogao,
terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacoes
discriminatorias relativas a filiagdo” (BORDALLO, 2018, p.288-289).

Como consequéncia disso, para concretizar a adocdo, os interessados a
fazé-la devem estar devidamente habilitados para a assuncéo da paternidade, assim
COmo as criangas e 0s adolescentes previamente registrados em cadastro local e no
Cadastro Nacional de Adocdo (CNA), uma vez que “a regra geral é a de que as
familias que nao estiverem cadastradas ndo podem adotar” (FARIAS; ROSENVALD,
2017, p. 996). Sobre os adotandos, tdo logo verificado que se encontram em
condicdes de colocacdo em familia substituta, sera providenciada sua inser¢cao no
cadastro, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, diante da natureza da medida.

No entanto, a despeito de ser o cadastro obrigatério, nas situacdes em que
ja houver vinculo afetivo entre a crianca e/ou adolescente com o interessado em sua
adocdo, considerando o principio do melhor interesse, observando-se 0 caso
concreto, e se a adocdo apresentar real vantagem a crianca e ao adolescente,
poderd ser deferida a adocdo do adotando ao postulante (artigo 50,813, Il do
Estatuto da Crianca e do Adolescente), “a fim de evitar ou minorar as consequéncias
decorrentes da medida”, nos termos do §3° do artigo 28 da Lei 8.069/90 (BRASIL,
1990).

A pessoa interessada em adotar alguém, deve dirigir-se a Vara do Juizado
da Infancia e da Juventude existente em seu municipio, declarando o interesse em
adotar, levando consigo a documentacao por lei exigida, quais sejam: identidade
(RG), Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), certiddo de casamento ou nascimento,
comprovante de residéncia, comprovante de rendimentos ou declaracéo equivalente,
atestado ou declaracdo médica de sanidade fisica e mental, além de certidfes civel
e criminal (artigo 197-A do Estatuto da Crianca e do Adolescente). H4, também, a
possibilidade de ser feito um cadastro especial para pessoas residentes fora do
territério nacional (artigo 50, 86°), “utilizado quando ndo houver nenhuma pessoa
habilitada no cadastro nacional interessada em adotar determinada pessoa”
(BORDALLO, 2018, p. 264).

Como requisitos para a habilitacdo para a adocédo, o interessado deve
possuir mais de 18 (dezoito) anos de idade, independentemente de seu estado civil,

conforme previséo do artigo 42 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ademais,
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o adotante devera ser, pelo menos, 16 (dezesseis) anos mais velho do que a pessoa
a ser adotada, com a finalidade de a natureza da familia que esta por constituir-se
seja semelhante a biologica. Ja para os casais pretendentes a ado¢do, 0 mesmo
diploma legal dispde ser “indispensavel que os adotantes sejam casados civilmente
ou mantenham unido estavel, comprovada a estabilidade da familia”. Acerca da
adocéao por casais homoafetivos, ainda ndo ha previséo legal sobre o tema, cabendo
ao “juiz verificar da conveniéncia de cada adocdo, examinando com acuidade”, de
modo que “alguns julgados ensaiam ja essa possibilidade” (VENOSA, 2017, p.300).

Apo6s a juntada dos documentos necessarios, sera realizado um estudo
social na residéncia dos postulantes, bem como uma avaliacdo psicossocial, por
meio de entrevistas. Nesta oportunidade, a equipe multidisciplinar ira questionar ao
casal ou pessoa interessada acerca do perfil do futuro filho, sendo possivel “escolher
0 sexo, a faixa etéria, o estado de saude, os irméaos, etc.” (CNJ, [s.d.]). Cabe
ressaltar, que a legislacdo vigente € bem clara ao estipular que o grupo de irmaos
deve ser colocado em adocdo sob o mesmo nucleo familiar substituto, a fim de se
evitar o rompimento dos vinculos fraternais, salvo se houver comprovada
circunstancia de risco “ou outra situagdo que justifigue plenamente a
excepcionalidade de solucao diversa” (art. 28, §4° da Lei 8.069/90).

Tao logo concluidas as avaliacdes, o procedimento serd encaminhado para
apreciacao junto ao Ministério Pablico, que emitird um parecer. Com base em ambos
os laudos, o Juiz da Vara da Infancia e da Juventude prolataréd a sentenca, deferindo
ou ndo a inclusdo dos interessados junto ao Cadastro Nacional de Adocéao
(FALCAO, 2017, p. 24). Com o intuito de manterem-se informacdes atualizadas
acerca da real situacao familiar, as pessoas e 0s casais interessados a adoc¢éao ficam
obrigados a frequentar, no prazo maximo de um ano, o acompanhamento
psicossocial e juridico, sob pena ter sua inscricdo junto ao cadastro cassada, nos
termos do artigo 6° da Lei 12.010/09 (BRASIL, 2009).

Realizados os tramites legais, apos a prolacdo da sentenca, e devidamente
habilitados a adocédo, a pessoa ou casal interessado, em ordem sequencial, “ficara
aguardando o surgimento de uma crianga ou adolescente que se enquadre nas suas
opcOes de idade e sexo”. Uma vez encontrada a crianga ou adolescente adequada
ao perfil do adotante, “serdo chamadas as pessoas constantes no cadastro por
ordem de antiguidade para que a conhegam” (BORDALLO, 2018, p. 265).

Na sequéncia, realizar-se-a o chamado estagio de convivéncia, previsto no

artigo 46 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, por prazo fixado pela autoridade
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judiciaria, considerado como um periodo de tempo que antecede a adocdo,
momento em que serdo avaliadas as condicfes do (S) requerente (S) para exercer
(em) a parentalidade e a adaptacdo do adotado. Tal periodo deve ser acompanhado
através da realizacdo de estudos psicossociais, a fim de verificar a real condi¢do do
adotado junto ao seu novo nucleo familiar (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 973).

Esta afericdo se faz extremamente necessdria, pois ndo basta que o
adotante se mostre uma pessoa equilibrada e que nutre grande amor pelo
proximo, uma vez que breve e superficial contato nas dependéncias do juizo
ndo garante aquilatarem-se as condi¢cdes necessarias de um bom pai ou
boa mae. Indispensavel a realizacdo de acompanhamento do dia a dia da
nova familia, a fim de ser verificado o comportamento de seus membros e

como enfrentam os problemas diarios surgidos pela convivéncia
(BORDALLO, 2018, p. 279).

Caso o estagio de convivéncia tenha restado satisfatorio, durante o periodo
fixado pelo Juizo, e a adaptacdo da crianca ou adolescente ao novo seio familiar
tenha ocorrido de forma tranquila e vantajosa, o deferimento da adocédo serd a
medida a se impor, de modo que o vinculo entre o adotando e o adotado ocorra pela
sentenca judicial constitutiva (art. 47, da Lei 8069/90). Vale salientar, que os efeitos
da adocéo sao irreversiveis, possuindo carater irrevogavel, na forma do artigo 41 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Dito isso, denota-se que a adocdo proporciona as criancas e aos
adolescentes em situacdo de institucionalizacdo, que, consequentemente,
encontram-se destituidos do poder familiar originario, a possibilidade de ser incluida
em um novo nucleo familiar, na condicdo de filho, os quais poderdao receber, em
tese, 0o apoio emocional, afetivo e material de que necessitam (FALCAO, 2017,
p.12).

Ocorre, contudo, que embora a ado¢do seja uma medida protetiva com
carater irrevogavel, aplicando-se, neste caso, 0 principio constitucional da
convivéncia familiar, ha a possibilidade da devolu¢céo do adotado a sua instituicdo de
acolhimento, antes do transito em julgado da sentenca, ainda quando do periodo de
estagio de convivéncia entre o adotado e o requerente (NICOLAU, 2016, p.38).

Na maioria das vezes, 0s pretensos a ado¢do imaginam como deve ser 0
filho que querem adotar, criando expectativas e planejando como dever ser a crianca
ou adolescente que esta prestes a ingressar na familia. Entretanto, esquecem que o
adotando teve um passado, muitas vezes com historias dolorosas para chegar onde
estd, isto €, em situacdo de adocédo. Para facilitar a convivéncia, apos o periodo de

aproximacao, ou, até mesmo, para tentar resolver questdes, procuram “esquecer a
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histéria pregressa da crianca, idealizando um nascimento a partir do momento de
sua chegada na familia”’, o que pode prejudicar a adaptagdo da familia e do novo
membro, sendo uma das razdes para a devolu¢do (MENDES, 2007, p. 12).

As consequéncias do adotado, ao ser devolvido a casa de acolhimento,
envolvem questdes prejudiciais & sua saude psiquica e, até mesmo, fisica,
comprometendo seu desenvolvimento e causando danos irreparaveis. Nesse caso,
as criancgas e adolescentes devolvidos sao “tratados como mercadorias com defeito”
(CARVALHO, 2017, p.9).

[...] uma crianga adotada pode experimentar significativas descontinuidades,
decorrentes de rupturas de seus vinculos anteriores, e que a elaboragéo
psiquica destas perdas deve ser levadas em conta no processo de adogéo,

podendo interferir no estabelecimento de novas relagBes familiares
(MENDES, 2007, p.3).

Acontece, entdo, a chamada “coisificacao da infancia”, isto é, a transgressao
do principio da protecao integral, negando-se o direito constitucional “que criancas e
adolescentes tém de serem tratados como sujeitos e pessoas em condi¢cdo peculiar
de desenvolvimento” (PRATA; REIS, 2018, p. 8).

Entende-se que a adocdo deveria ser um “grande exemplo da filiacdo
socioafetiva”, baseada, sobretudo, no afeto, de modo que “toda criangca/adolescente
que tem a possibilidade de ser adotada ja passou por um momento de rejeicdo em
sua vida, tendo conseguido obter e dar amor a um estranho que vé, agora, como um
pai, superando o sentimento de perda”, ndo se justificando que tal sentimento “seja
colocado em segundo plano e a crianga seja obrigada a passar por outro drama em
sua vida, sair da companhia de quem aprendeu a amar” (BORDALLO, 2018, p. 266).
Tais situagdes, “podem ficar incrementadas pela histéria passada de vinculos,
desafetos e abandonos” ja experimentados pelo adotando (MENDES, 2007, p.12).

Considerando isso, por certo, a devolucdo de criancas e adolescentes ao
acolhimento institucional, durante o periodo de convivéncia, momento no qual
alimentam a esperanca de fazer parte de uma familia, afastam os principios
constitucionais da convivéncia familiar, da protecdo integral e, principalmente, de
seu superior interesse.

Portanto, para a reparacdo das lesbes causadas ao adotando, faz-se
necessario invocar o instituto da responsabilidade civil, analisando a consequente
possibilidade do pagamento de indenizacdo, a titulo de danos morais (MACIEL,
2018, p.199).
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3. DA POSSIBILIDADE DE INDENIZACAO A TITULOS DE DANOS MORAIS
DECORRENTE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A responsabilidade civil decorre de uma situagao “concebida para criar um
vinculo entre alguém que viola um direito e outrem a quem se cria um direito
decorrente dessa violagcéo, independentemente de declaracdo de vontade dirigida a
esse feito” (ASSIS NETO; JESUS; MELO, 2018, p.887).

Nesse sentido, o artigo 189 do Cdédigo Civil Brasileiro disciplina que a pessoa
qgue, por acdo ou omissao, ou, ainda, por negligéncia ou imprudéncia, violar direito a
outrem e causar-lhe dano, ainda que tdo somente de cunho moral, cometera ato
ilicito. Nao bastasse, cometera ato ilicito, também, o sujeito titular de um direito que,
ao exercé-lo, exceder “os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002). Trata-se, nesse caso, da chamada
teoria do abuso de direito, conceituada como “um ato juridico de objeto licito, mas
cujo exercicio, levado a efeito sem a devida regularidade, acarreta um resultado que
se considera ilicito” (TARTUCE, 2018, p. 471).

O aludido diploma, ainda, em seu artigo 927, preceitua ndo ser necesséria a
comprovacao de dolo ou culpa para a reparacao do dano, bastando ter sido causado
0 prejuizo a alguém (BRASIL, 2002).

Portanto, a pessoa que ocasionar dano a outrem, através do abuso de direito,
estard obrigada a reparar o prejuizo causado. Ao aduzir-se que alguém deve
responsabilizar-se civilmente pela violagdo de um direito, devem estar presentes,
obrigatoriamente, os elementos da responsabilidade civil para sua caracterizacao,
quais sejam: ato danoso — seja ele culposo ou ndo —, prejuizo e nexo de causalidade
(ASSIS NETO; JESUS; MELO, 2018, p. 892).

A situacdo de “devolucao” ou “desisténcia da adogao”, causa ao adotando
prejuizos irreversiveis de ordem psicoldgica, além de violar sua protecao integral e
os demais principios constitucionais, o qual devera ter o direito ao dano moral para a
sua reparacao (REZENDE, 2014, p.100).

Por sua vez, o dano moral, conceituado como “aquele que atinge o ofendido
como pessoa”, ferindo os direitos de personalidade e ocasionando ao lesado, o que
gera “dor, tristeza, vexame e humilhagao”, encontra guarida nos artigos 1°, inciso lll,
e 59 incisos V e X, da Constituicio da Republica Federativa do Brasil

(GONCALVES, 2017, p. 388). A reparacao do dano, nesse caso, é imaterial, ja que
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ndo atinge o patriménio do ofendido. O que se pretende, nessa circunstancia, € uma
forma de atenuar, em parte, a dor e o sofrimento causado (TARTUCE, 2018, p. 503).

A justificativa da propositura da acao para a reparacao do dano ocasionado
envolve questbes atinentes ao dano moral e a teoria da perda de uma chance,
devido as consequéncias e traumas causados exclusivamente pelos pais adotivos,
que privaram o adotando de poder incluir-se e desenvolver-se junto ao bojo familiar
(MACIEL, 2015, p.200). A chamada teoria da perda de uma chance é caracterizada
quando “a pessoa Vé frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que,
dentro da légica do razoavel, ocorreria se as coisas seguissem o seu curso normal”,
de forma que as chances para o acontecimento seriam sérias e reais, ou seja,
possiveis de realizar-se (TARTUCE, 2018, p.369).

A teoria da perda de uma chance se assemelha ao lucro cessante, “[...] uma
vez que a doutrina francesa, onde a teoria teve origem na década de 60 do século
passado, dela se utiliza nos casos em que o ato ilicito tira da vitima oportunidade de
obter uma situacéo futura melhor” (MACIEL, 2018, p. 169).

Deste modo, as criancas e 0 0s adolescentes que iniciaram o estagio de
convivéncia com o (s) adotante (s), criaram a expectativa de serem, de fato,
adotadas, ou seja, a probabilidade para que isto acontecesse € séria e real, de modo
que, apOs serem novamente institucionalizadas, viram a oportunidade de estarem
incluidas em um nucleo familiar frustradas.

A aplicacdo da sancdo de natureza civil, na forma pecuniaria, podera
acarretar, dessa maneira, a prevencado nas devolucdes de criancas e adolescentes
as instituicbes de acolhimento, amparando, assim, os direitos constitucionais
garantidos as pessoas em desenvolvimento, notadamente por se tratarem de
sujeitos que passam por transformacdes de diversas ordens, precavendo, ainda, a
geracdo de mais danos de ordem moral nos institucionalizados (NICOLAU, 2016,
p.56-57).

No entanto, ndo é esse 0 entendimento jurisprudencial do Estado do Rio
Grande do Sul. Veja-se:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. PEDIDO DE ARBITRAMENTO
DE INDENIZACAO. DANOS MORAIS. ABUSO DE DIREITO.
INOCORRENCIA. ESTAGIO DE CONVIVENCIA. DESISTENCIA DA
ADOCAO. SENTENGCA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA. Considerando
gque 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), quando esta adaptacéo ndo ocorre e ha desisténcia da adogdo durante
este periodo, ndo ha configuragdo de qualquer ato ilicito ensejador de dano

moral ou material. Assim, deve ser mantida a sentenca de improcedéncia.
APELACAO DESPROVIDA, POR MAIORIA. (Apelacdo Civel N°
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70079126850, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui
Portanova, Julgado em 04/04/2019).

Denota-se da decisdo em tela que, antes da prolacdo da sentenca
determinando a adoc¢do da crianca ou do adolescente ao adotante, isto é, durante o
periodo do estagio de convivéncia, ndo ha vedacao legal a devolugcédo do adotando.

Como argumento para a discordancia ao entendimento jurisprudencial, que
néo esta de acordo com as normas constitucionais e infraconstitucionais, defende-se
que:

A devolucdo do adotando no curso do estagio de convivéncia, por si s6, ja é
uma violéncia para com este. Ficando demonstrado que os adotantes
agiram com abuso de direito, esta caracterizada a pratica de ato ilicito,
podendo e devendo haver a responsabilizacdo civil destes. Contra eles
devera ser proposta acdo de indenizacdo pela pratica de dano moral, na
qgual deverdo ser condenados a indenizar o adotando, custear o0s

tratamentos psicoldgicos e médicos que acaso venha a necessitar, além da
obrigacdo de pagar alimentos (BORDALLO, 2018, p. 282).

Analisando-se o julgado, informa-se que o Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul ingressou com acado contra o casal que havia desistido da adoc¢éo
de dois irméos, ainda quando do estadgio de convivéncia, postulando, em
decorréncia disso, 0 pagamento de indenizacdo a titulo de danos morais,
decorrentes de abuso de direito. O juiz, na sentenca, julgou improcedente o pedido
formulado pelo 6rgdo ministerial, sob o argumento de que o estagio de convivéncia
serve tdo somente para averiguar a adaptabilidade de ambas as partes, salientando
que, conforme estabelece o artigo 47 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
vinculo de adocéo constitui-se somente com a sentenca judicial, 0 que ndo ocorreu,
nao sendo configurando o ilicito civil indenizavel (RIO GRANDE DO SUL, 2019).
Tais argumentos, sao proprios de visdes adultocéntricas que tratam de criancas e
adolescentes acolhidas institucionalmente como objetos, que podem ser testados
por familias interessadas na adog¢do, argumentos que violam os direitos humanos e
fundamentais de criancas e adolescentes.

Inconformado, o Ministério Publico apelou da decisédo, aduzindo que o casal
adotante estava ciente do histérico de negligéncia e rejeicdo familiar sofrido pelas
criangas, recebendo, antes do deferimento da guarda em seu favor, todo o apoio da
rede de protecdo municipal e da equipe técnica da casa de acolhimento onde eles
estavam institucionalizados. Mesmo assim, apds o inicio da convivéncia familiar, os
pretendes devolveram os irméos a casa de acolhimento, sem motivo justificavel, sob
a alegacao de dificuldade de adaptacao, além de néo ter aceitado o auxilio da rede
de protecdo para solucionar as dificuldades havidas durante a convivéncia —
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situacdo de desobediéncia, que, segundo o Ministério Publico “foram dificuldades
normais, usualmente verificadas na adaptacdo de qualquer estagio de convivéncia,
prévio a ado¢cao” —, configurando, assim, o abuso de direito (RIO GRANDE DO SUL,
2019).

Foi negado provimento ao recurso interposto pelo o6rgdo ministerial,
determinando-se a manutencdo da sentenca proferida pelo juizo do 1.° grau, por
quatro votos a favor e um contra.

O relator do acordéo, em suas razdes, votou a favor da reforma da deciséo,
sob o argumento de que o casal agiu com “descautela e um descompromisso em
relacdo aos menores configurando ‘abuso do direito’ deles em adotar”. Entendeu,
ainda, que apesar de o estagio de convivéncia servir como periodo de adaptacao
entre o adotante e o adotado, foi “injustificada a devolu¢cdo dos adotandos no curso
do estagio de convivéncia”, causando, a eles, um abalo moral, “decorrente da
frustragdo em se inserir em uma familia”, que restou fracassada (RIO GRANDE DO
SUL, 2019).

Quando ocorre a devolu¢do do adotando, ap6s longo decurso de tempo,
sem motivo justo, esta sendo cometida grande violéncia contra aquele, que
esti sendo rejeitado mais uma vez (sendo a primeira por sua familia
natural), ocorrendo abuso do direito por parte dos adotantes, que néo estédo
lidando com uma coisa que ndo tem mais utilidade, mas com uma pessoa,
detentora de sentimentos e expectativas. A devolu¢do destr6i o amor
préprio do adotando (BORDALLO, 2018, p. 282).

O que se busca com a adocdo é a consagracdo do superior interesse da
crianca e do adolescente e o que realmente lhe traga vantagens, tentando-se, com
isso, amenizar, de alguma forma, a dor e o sofrimento que ja se teve em sua familia
biolégica, de modo que a sua colocacdo em uma familia substituta deve ser
avaliada “no ambito do afeto, que deve ser tratado como um valor juridico”
(BORDALLO, 2018, p. 277).

Além de gerar sofrimento e infinita tristeza ao adotando, sua devolucédo a
casa de acolhimento pode impedir ou obstaculizar uma nova tentativa de colocacéo
em familia substituta, “seja pela resisténcia nos demais casais habilitados, seja por
uma provavel dificuldade de adaptacéo da criangca a uma nova adog¢ao, caso venha
a apresentar problema psicolégico temporéario ou permanente” (MACIEL, 2018, p.
170).

A Unica sanc¢do prevista, atualmente, na legislacdo brasileira concernente a
devolucéo de criancas ou adolescentes a instituicdo de acolhimento é a prevista no

85° do artigo 197-E, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que expde que a
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desisténcia do pretentendente a adocdo, apds o transito em julgado da sentenca,
“‘importara na sua exclusao dos cadastros de adogao e na vedacéo da renovacao da
habilitagdo”, ndo sendo nada explanado acerca de eventual possibilidade de
pagamento indenizag&o ao envolvido (BRASIL, 1990).

Saliente-se, ainda, que o texto legal explicita ser tal medida repressiva
aplicada somente apos o transito em julgado da sentenca que defere a adogcéo ao
interessado. No ponto, entende-se que, independentemente de ser a crianga ou 0
adolescente devolvido durante o estagio de convivéncia ou apos o deferimento da
adocao, tal atitude viola, de forma indireta, o principio constitucional da isonomia
filial, uma vez que, na constituicdo de uma familia natural, os pais ndo tém como
desistir da parentalidade com a simples entrega dos filhos, sendo nesses casos,
necessario todo o envolvimento da rede de protecéo para a manutencao do filho no
bojo familiar. A irrevogabilidade da ado¢do serve para dar uma seguranca juridica
para o adotado e para garantir sua isonomia filial, de modo que a desisténcia da
adocao se equipararia a um retrocesso, tendo em vista que “os filhos decorrentes da
adocado se sujeitariam a extincdo do vinculo da parentalidade-filiacdo por forca de
possivel revogacdo da adocdo, como era prevista no Codigo Civil de 1916”
(MACIEL, 2018, p. 169).

Pode concluir-se, portanto, que o entendimento jurisprudencial atual orienta
nao ser devida a cominacdo do pagamento de indenizagéo pelo adotante, em virtude
da devolucdo do adotando a casa de acolhimento, quando do estagio de
convivéncia. Entende-se, contudo, que tal decisdo ndo é a mais adequada, tendo em
vista que a desisténcia da adocdo acarreta danos irreparaveis a crianca e ao
adolescente, violando o seu desenvolvimento integral e os demais principios
asseguradores da infancia e da juventude, caracterizando, assim, o ilicito civil a ser
indenizado, sobretudo diante da perda da chance de de estar incluido em uma

familia.

CONSIDERACOES FINAIS

Por intermédio do presente estudo, pode-se analisar o caminho percorrido
pela crianga ou adolescente até sua colocagdo em uma familia substituta, por meio
da adocéo, e as burocracias juridicas presentes para tanto.

Muitas sdo as familias que desejam adotar uma pessoa, e muitos, ainda, séo

0s sujeitos disponiveis a adogcdo. Os ensejos para uma pessoa querer adotar outra
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séo diversos, mas o principal motivo para uma crianca ou adolescente ser adotado &
um so: a vontade de ser amado por alguém. Alguém que esteja presente
diariamente em sua rotina, educando-o, dando-lhe o suporte necesséario para suas
atividades diérias e para o préximo passo da vida. Desejam ter a quem recorrer
depois de um dia dificil ou uma situacdo agoniante, e mais ainda, desejam ter
alguém para compartilhar suas vidas, alegrias e vitérias.

Sabe-se que em uma instituicdo de acolhimento uma crianga ou até mesmo
um adolescente ndo conseguira obter todo o carinho e amor necessério para o seu
pleno desenvolvimento integral, a despeito dos esfor¢cos olvidados pela equipe
técnica, até mesmo porque a institucionalizacdo deve ser aderida como medida
excepcional, tendo em vista a prevaléncia da convivéncia familiar. Desta forma,
entende-se ser necessaria a preparacdo dos adotandos e, principalmente, dos
adotantes para essa nova fase da vida de ambos.

A adocdao é capaz de modificar vidas. Se tudo ocorrer bem, ira dar a alguém
um filho, e a este, um pai, uma mae, ou ambos. Na hipotese de desisténcia da
adocao, ird ocasionar danos imensuraveis a crianca ou adolescente devolvido a
tutela estatal. A vida da pessoa em desenvolvimento poder4d mudar drasticamente
para pior, jA que os problemas de ordem psiquica sdo muito dificeis de serem
reparados, além da possibilidade de outra pessoa ndo querer adota-la, em
decorréncia de uma frustracdo de adocéao pretérita.

As consequéncias ocasionadas pela desisténcia da adocdo para uma
crianca ou um adolescente ultrapassam os meros dissabores do cotidiano, uma vez
gue acarretam frustacfes imateriais e sentimentos de rejeicdo, cujas sequelas
podem perdurar até apés a fase adulta da pessoa devolvida.

Como analogia, pode-se exemplificar a gravidez indesejada. Diversos sao os
casos de ocorréncia disso, situacdo em que 0s pais ndo estdo preparados para
receber um filho, seja por questdes socioecbnomicas, seja por idade. Enfim, nessa
situacdo, apdés 0 nascimento da crianga, os genitores acabam assumindo a
responsabilidade e convivendo com os filhos. Na pior das hipéteses, podera a
crianga ser acolhida institucionalmente e até mesmo destituida do poder familiar.

No entanto, o que se pretende demonstrar € que, apesar de o entendimento
majoriario ser de que o estagio de convivéncia serve tdo somente para verificar a
adaptabilidade do adotante e do adotando, criancas e adolescentes ndo servem

para serem tratados como uma mercadoria dos interessados a adocéo.
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Acredita-se, com isso, que a responsabilizacao civil deveria ser a medida
imposta nos casos de desisténcia da adoc¢ao, durante o estagio de convivéncia e até
mesmo apos a sentenca deferindo a adocdo ao (s) pretendente (s), aplicando-se,
nessa hipoétese, a teoria da perda de uma chance e o pagamento de indenizagéo a
titulo de danos morais, decorrentes da frustracdo de o infante ou o adolescente em
nao ter uma familia, bem como diante da violagdo dos principios norteadores

previstos.
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