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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de analisar o cabimento da responsabilidade civil,
no Brasil, decorrente da desisténcia do processo de adogédo durante o estagio de
convivéncia/guarda provisoria. A partir de uma revisao bibliografica e jurisprudencial,
foram apresentados os conceitos e as defini¢gdes relevantes para a compreensao do
tema em seu contexto juridico e social. A “devolugéo” de criangas e adolescentes
desafia o Poder Publico, a medida que inflige aos adotandos diversos tipos de dano,
sendo essencial que haja meios para repara-los. A interrup¢do do processo de
adogéao, portanto, fere no adotando a justa expectativa de que pertenceria a uma
familia. No Brasil, é o Estatuto da Crianga e do Adolescente que regulamenta esse
processo, visando a garantir a aplicagdo dos principios da protecao integral e do
superior interesse da crianga. Neste trabalho, portanto, relaciona-se o instituto da
responsabilidade civil, a partir de um estudo de caso, com as ocorréncias de
“‘devolucdo” do adotando e examina-se qual é a fungdo, de fato, do estagio de
convivéncia/guarda provisoria em um processo de adogao.

Palavras-chave: Adocédo. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Responsabilidade
civil. Devolugao do adotando.



ABSTRACT

This undergraduate thesis aims to analyze the suitability of civil liability, in
Brazil, arising from the withdrawal from the adoption process during the provisional
custody stage. To provide a solid understanding of the subject in its legal and social
context, relevant concepts and definitions are presented based on a bibliographical
and jurisprudential review. The dissolution of children and adolescents adoption
challenges the Public Power, inflicting different types of damage on adoptees and it is
essential that there are ways to repair them. The disruption of the adoption process
thus hurts the adoptee’s expectation that he/she would belong to a family. In Brazil, it
is the Child and Adolescent Statute that regulates this process, aiming to guarantee
the application of the principles of full protection and the best interests of the child.
Therefore, in this paper, the institute of civil liability is analyzed in context of cases of
adoptee’s “return” and the actual role of the provisional custody stage in an adoption
process is examined.

Keywords: Adoption. Child and Adolescent Statute. Civil liability. Adoptee’s return.
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1 INTRODUGAO

No Brasil, atualmente, existem 4.662 criancas e adolescentes em processo
de adocdo." A despeito da inexisténcia de estatisticas oficiais quanto a quantidade de
desisténcias, por iniciativa do adotante, ocorridas ao longo desses processos, trata-
se de uma realidade inquietante, que infelizmente ndo é incomum no cotidiano e
desafia o Poder Publico a intervir de modo a resguardar os direitos assegurados a
essas criangas e a esses adolescentes.

Uma vez iniciado o periodo de estagio de convivéncia/guarda provisoria,? a
desisténcia de uma adocédo traz severos prejuizos ao adotando, o qual, apés um
histérico de conflitos, abandono e rejeigdo, criou a justa expectativa de que, enfim,
pertenceria a uma familia.

Assim, é imperativo que haja meios através dos quais seja possivel proteger
o superior interesse dos adotandos envolvidos em um processo de adogao, bem como
diminuir os casos de reabandono dessas criangas e desses adolescentes.

Nesse contexto, a responsabilidade civil emerge como uma forma de reparar
os danos causados ao adotando “devolvido”,® a fim de minimizar os tragicos efeitos
decorrentes dessa desisténcia e, também, como um meio de reafirmar a seriedade do
processo de adogio.

Tendo em vista o enfoque contemporédneo da responsabilidade civil na
maxima reparagao de danos, na primazia do interesse da vitima e na solidariedade
social (Lébo, 2019) ndo restam duvidas quanto a sua aplicabilidade ao Direito de
Familia e ao Direito da Crianca e do Adolescente, inclusive no que diz respeito aos
processos de adocdo. Desse modo, esse instituto constitui relevante mecanismo para
concretizar os direitos fundamentais do adotando consolidados no Estatuto da Crianca

e do Adolescente em casos de desisténcia nas fases finais do processo de adogéo.

' Dados atualizados em 01/10/2021, as 11:00:44, obtidos por meio do site do CNJ
<https://paineisanalytics.cnj.jus.br/single/?appid=ccd72056-8999-4434-b913-
f74b5b5b31a2&sheet=4f1d9435-00b1-4c8c-beb7-8ed9dbaded45a&opt=currsel&select=clearall>
Acesso: out de 2021

2 Neste trabalho, os termo “estagio de convivéncia” e “guarda provisoéria” serdo usados indistintamente,
uma vez que, na pratica, ambos se confundem, ndo havendo, na maioria dos casos da Defensoria
Publica do Distrito Federal, como distinguir quando termina um e se inicia o outro.

3 Ao longo desta monografia, o termo devolvido sera usado entre aspas, visto que, por ndo serem
objetos nem coisas, criangas e adolescentes ndo poderiam ser simplesmente “devolvidos”. A
expressao, portanto, sera usada como sinénimo de reabandonado.
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A vista disso, neste trabalho serdo examinados aspectos da responsabilidade
civil conectados a desisténcia do processo de adogdo no decorrer do estagio de
convivéncia/guarda provisoria, tais como: a possibilidade juridica da aplicagdo da
responsabilidade, o abuso de direito, os danos morais, materiais e existenciais, a
perda de uma chance, a responsabilidade subjetiva e a legitimidade para a propositura
de uma acgao de indenizagdo em nome da crianga reabandonada.

O objetivo geral desta monografia, portanto, consiste em relacionar a
responsabilidade civil com os casos de “devolugao” do adotando. Ainda, os objetivos
especificos sdo examinar qual € o papel do estagio de convivéncia/guarda provisoria,
esclarecer como funciona o processo de adogdo no Brasil e identificar quais
dificuldades a crianga reabandonada enfrenta para ter os danos sofridos reparados.

Desse modo, a pergunta central deste trabalho é se €& cabivel a
responsabilizacéo civil do adotante no contexto da desisténcia do processo de adogao
durante o estagio de convivéncia/guarda proviséria e quais sao 0s seus pressupostos
de aplicabilidade.

Para responder a essa pergunta, foi realizada pesquisa bibliografica e
jurisprudencial. Neste trabalho, em um primeiro momento, serdo apresentados os
conceitos de adogé&o, a evolugao legislativa desse instituto no Brasil e as etapas de
um processo de adogdo. Em um segundo momento, sera examinada a
responsabilidade civil e seus pressupostos. Em um terceiro momento, sera
apresentado o estudo de um caso concreto retirado da jurisprudéncia do STJ, bem
como a legitimidade para propor a agéo de indenizagao. Por fim, serdo apresentadas

as consideracdes finais e as referéncias.
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2 ADOGAO NO DIREITO BRASILEIRO

A adocdo € um dos mais antigos institutos de que se tem conhecimento no
Direito das Familias e ela desempenha, na sociedade contemporanea, papel de
inquestionavel relevancia. A adogao n&o visa apenas a atender interesses particulares
— de um lado, possiveis caréncias afetivas dos adotantes e, de outro, familias
substitutas para criangas e adolescentes vulneraveis —, mas também contempla
demandas de toda a coletividade, uma vez que criangcas e adolescentes
desamparados representam um desafio a sociedade de forma geral.

O instituto da adogao percorreu significativa reestruturagéo legal ao longo das
ultimas décadas. Para além dessa reestruturacédo legal, as modifica¢des tedricas,
doutrinarias e jurisprudenciais também remodelaram o significado e o conceito da
adocdo. Em virtude disso, a fim de possibilitar a compreensao desse tema, faz-se
necessario expor o conceito atual de adogdo, bem como a sua evolugéo legislativa e
0s requisitos legais exigidos para a conclusao de um processo de adogao, conforme
sera apresentado adiante.

2.1 CONCEITO DE ADOCAO

Conceituar algo implica expressar o seu significado, a sua natureza e suas
caracteristicas em determinado contexto. Assim, compreender a responsabilizacao
civil no ambito de um processo de adogao exige, preliminarmente, apreender o
conceito de adogao no contexto social atual. Para isso, a conceituagao desse instituto
sera aqui trazida tanto sob a perspectiva legal quanto sob a 6tica de multiplos autores,
a fim de aprofundar o exame a respeito do tema.

A defini¢cdo legal é delineada no Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual
preceitua que a “adogao € medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer
apenas quando esgotadas as possibilidades de manutengcdo da crianga ou do
adolescente em sua familia natural ou extensa” (ECA, art. 39, § 1°).

No que diz respeito a conceituagdo doutrinaria, Pereira (2020, p. 468)
conceitua esse instituto como “o ato juridico pelo qual uma pessoa recebe outra como
filho, independente de existir entre elas qualquer relacdo de parentesco consanguineo
ou afim”. Trata-se, portanto, de verdadeiro vinculo juridico e afetivo, resultante do livre
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arbitrio das partes. Explica, ainda, que, a partir da Constituicdo de 1988, a adocao
passou a ser ato complexo e a exigir sentenga judicial — o que € expressamente
previsto pelo artigo 47 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Segundo Madaleno (2021), a adogdo ja nao mais espelha o carater
contratualista de antes, como ato praticado entre adotante e adotando. Isso porque,
diversamente do que ocorria no passado, atualmente, quem dita as regras aplicaveis
a adogcao é o Poder Publico, o qual deve assegurar como prioridade absoluta o
superior interesse da crianga.

No mesmo sentido, Dias (2016, p. 819) defende que fora abandonada a
concepgao tradicional de que prevaleciam, no processo de adogdo, a natureza
contratual e a busca de uma crianca para uma familia. Atualmente, a adocéao
representa predominantemente “a busca de uma familia para uma criang¢a”, sendo
assegurados a esta, desde a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, os
mesmos direitos e as mesmas qualificagdes resultantes da filiagao bioldgica.

Para essa autora, a adog¢ao € um ato juridico cujo objetivo é a constituicao de
um parentesco eletivo, por resultar exclusivamente de um ato de vontade. Assim, “a
adocgao cria um vinculo ficticio de paternidade-maternidade-filiacdo entre pessoas
estranhas, analogo ao que resulta da filiagao biolégica” (DIAS, 2016, p. 818).

E possivel afirmar, portanto, que a adogdo ndo é mais tratada como uma
solugéo para a impossibilidade de gerar filhos biolégicos nem, tampouco, de caridade
em relagéo as criangas abandonadas por seus genitores. Adotar significa inserir o ser
humano, de forma plena e efetiva, em um nucleo familiar capaz de lhe assegurar

dignidade e completo desenvolvimento pessoal, educacional e afetivo.
2.2 EVOLUCAO LEGISLATIVA

Possivelmente, a adogéo é o instituto de Direito das Familias que mais tenha
passado por modificagdes funcionais e estruturais ao longo do tempo. A fim de que
seja viavel assimilar o funcionamento do atual processo de adogao, é importante levar
em consideragao as alteragdes legislativas ocorridas ao longo das ultimas décadas,
as quais acompanharam as mudancas de perspectiva da propria sociedade acerca do
instituto e visaram a transformar o adotando em sujeito de direitos e garantias,

elevando-o a protagonista do processo de adogao e a condig&o de filho legitimo.
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A vista disso, sera feito um breve histérico das varias leis que
regulamentaram esse instituto — o Codigo Civil de 1916, a Lei n°® 3.133/1957, a Lei n°
4.655/1965 e a Lei n° 6.697/1979 — anteriormente a promulga¢do do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA) — Lei n® 8.069/1990, atual legislacdo que rege o tema.

Embora diversos diplomas do direito brasileiro pré-codificado tratassem da
adogao de maneira esparsa, esse instituto ganhou sistematizagdo, no Brasil, com o
Caodigo Civil de 1916. Nesse cenario, as regras para a concessao da adogao tornaram
o instituto praticamente inviavel, dadas as excessivas exigéncias previstas nesse
Caodigo, em seus artigos 368 a 378. Sob o amparo dessa lei, apenas podiam adotar
0s maiores de cinquenta anos, sem descendentes legitimos ou legitimados e desde
que fossem, pelo menos, dezoito anos mais velhos que o adotando. Nota-se que ainda
predominava o conceito tradicional de familia, segundo o qual a autoridade dos pais
sobre os filhos — representada pela diferenca de idade estipulada — ainda era a pedra
angular das relacdes familiares.

Posteriormente, a Lei n°® 3.133/1957 introduziu modificacbes relativas ao
instituto, diminuindo a idade minima do adotando para trinta anos e estabelecendo a
diferenca minima de idade entre ele e 0 adotante para dezesseis anos. Ainda, passou
a permitir a adogdo mesmo se o adotante ja possuisse filhos; entretanto, os direitos
sucessorios ndo eram garantidos aos filhos adotados. Por fim, caso os adotantes
fossem casados, so seria permitida a adog¢ao pelo casal depois de transcorridos cinco
anos de casamento.

Mais adiante, a Lei n°® 4.655/1965 representou um importantissimo marco na
evolucdo do instituto da adogao, uma vez que tornou o filho adotado praticamente
igual, em relagdo aos direitos e as garantias, ao filho bioldgico. Criou-se, entéo, a
legitimagdo adotiva, que atribuia ao adotado direitos e deveres iguais aos
reconhecidos ao filho sanguineo. Assim, a partir desse momento, o adotado
comegava a ser reconhecido como sujeito de direitos e ndo apenas como um bem
que viria a pertencer a uma familia — sobretudo a um pai. Na pratica, entretanto, o
excesso de formalismo exigido para essa legitimagdo impediu a sua difus&do efetiva.

Na década seguinte, a Lei n°® 6.697/1979 instituiu o Codigo de Menores, com
diversas inovacdes no ambito da adocdo. E importante destacar que ndo se tratava
de todos os menores, mas apenas dos menores em situagdo irregular, ou seja,

aqueles abandonados, material ou moralmente, e expostos. A partir desta lei,
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introduziram-se no ordenamento brasileiro a adog&o simples — autorizada pelo juiz —
e a adogao plena — que substituiu a legitimagéo adotiva —, mantendo-se, ainda, a
adocéo do Caodigo Civil.

No contexto da adogéo simples, exigia-se um estagio de convivéncia entre o
menor e o adotante, cujo prazo era fixado pelo juiz e era de, no minimo, um ano —
salvo se a crianga tivesse menos de um ano de idade. Esta adogéo abrangia casais
que possuiam mais de cinco anos de casamento, desde que um dos cOnjuges tivesse
mais de trinta anos. Em caso de haver prova de esterilidade de um ou de ambos,
dispensava-se o decurso do prazo de cinco anos. A adocdo simples, portanto,
prescindia de escritura publica e o pedido era dirigido diretamente ao juiz, devendo o
adotante indicar quais nomes de sua familia bioldgica seriam usados pelo adotando.
Nesse caso, averbavam-se a escritura definitiva e o alvara concessivo no préprio
registro de nascimento do adotando.

Quanto a adogéo plena, por sua vez, seu objetivo primordial era o atendimento
do menor carente — de até sete anos — e em situagao irregular, o que se consolidava
mediante sentenga de concessdo de adog&do. Mediante mandado, inscrevia-se no
Registro Civil do adotando sua nova situagao, colocando-se os nomes dos pais
adotivos e dos novos avos, maternos e paternos.

Nesse caso, o registro anterior era completamente invalidado e cancelado, e
nao haveria quaisquer mengdes a adogao. A partir desse momento, portanto, a
adogao seria irrevogavel. Os direitos e deveres sucessorios, de alimentos e relativos
ao poder familiar eram iguais para os filhos adotados e os biolégicos — o que nao
ocorria com a adogéo simples e com a adogédo do Codigo Civil de 1916, o qual
determinava que “ao filho adotivo, se concorrer com os legitimos, supervenientes a
adogao, tocara somente metade da heranga cabivel a cada um deles” (art. 1.605, §
2°, do Cdédigo Civil de 1916).

Com a Constituicdo Federal de 1988 (art. 227, § 6°), determinou-se
expressamente que os filhos por adogdo tém os mesmos direitos e as mesmas
qualificagbes deferidos aos filhos biologicos, proibidas quaisquer manifestagbes
discriminatorias. Desse modo, a Constituicdo de 1988 reforgcou o reconhecimento da
crianga e do adolescente ndo mais como mero objeto de exercicio do poder familiar,
mas como sujeito de direito detentor de dignidade propria.

Finalmente, no ano de 1990, com a introdugao da Lei n° 8.069 (ECA), houve
consideravel modificacdo do regime de adogao precedente. Revogou-se o Codigo de
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Menores e unificaram-se as duas formas de adog&o que vigiam até aquele momento
— quando passou a ser simplesmente adocao.

A nova forma de adogado abrangia a crianga — pessoa de até doze anos
incompletos de idade — e o adolescente — faixa etaria situada dos doze aos dezoito
anos. No que diz respeito as pessoas de idade superior a dezoito anos, perdurou a
adogao prevista pelo Cdédigo Civil. No entanto, a despeito dessas diferengas, em
ambas as adogodes os efeitos sdo idénticos.

Apos modificagéo do artigo 1.619 do Cddigo Civil/2002, introduzida pela Lei
n° 12.010/2009, estipulou-se que a adocdo de maiores de dezoito anos também
dependera de assisténcia do poder publico e devera ser estabelecida por sentenca
constitutiva, devendo-se aplicar, subsidiariamente, as regras gerais estabelecidas
pelo ECA — contrariando o entendimento anterior de que a Lei n® 8.069/90 se aplicava
exclusivamente aos menores de dezoito anos.

Desse modo, a Lei 12.010/2009 revitalizou o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o qual havia restado derrogado nos assuntos disciplinados pelo Codigo
Civil/l2002. A referida lei modificou os artigos 1.618 e 1.619 e revogou os artigos 1.620
a 1.629 do Cadigo Civil, que tratavam da adogao, restando a ambas as modalidades
de adocdo — menores e maiores de dezoito anos — o caminho judicial, com a
constituicdo do ato mediante sentencga. Implementou, ainda, a subordinagdo dos
adotantes a um procedimento prévio de habilitagéo, cujo intuito & exercer uma analise
detalhada dos postulantes e facilitar o controle e a supervisado pelo Poder Judiciario,
por meio de um periodo de preparagao psicossocial e juridica.

Cumpre destacar que ha dois importantes tratados internacionais
relacionados com o tema adogado incorporados a legislagao brasileira: a Convengéao
Relativa a Protegcao das Criangas e a Cooperacao em Matéria de Adogao Internacional
— mais conhecida como Convencgao de Haia — e a Convencgéao sobre os Direitos da
Crianga. A assinatura desses instrumentos pelo Brasil reforgou seu comprometimento
em assegurar direitos sociais, culturais, civis, politicos e econdmicos as criangas e
aos adolescentes.

Por fim, a mais recente alteracdo em relagédo a adogao ocorreu mediante a
Lei n® 13.509/2017, a qual alterou, dentre outras leis, diversos artigos do ECA. A partir
dela, estabeleceram-se, dentre outras diretrizes, novos prazos e critérios para a

adogao, visando a criagdo de regras para acelerar o processo no Brasil; deu-se
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celeridade aos processos de destituicdo do poder familiar e incluiu-se previséo
expressa, por meio do § 3° do artigo 39 do ECA, da prevaléncia absoluta do superior
interesse das criancas e dos adolescentes em processo de adogao.

Portanto, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal, com o posterior
advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente, seguido pela promulgacéo da Lei
n° 12.010/2009 e mais adiante com a edi¢ao da Lei n° 13.509/2017, o instituto da
adogao no Brasil experimentou consistentes alteragbes legislativas. Percebe-se,
desse modo, que o principal proposito dessa evolugao legislativa consistiu em elevar
a crianga e o adolescente ao nucleo principal do processo de adogao, garantindo-lhes

assisténcia, protecéo e dignidade.
2.3 REQUISITOS E VEDACOES LEGAIS

A transformagé&o legislativa ocorrida no instituto da adog&o, analisada no
topico anterior, resultou na gradual alteracdo dos requisitos para o ajuizamento de
uma agao de adogao. Tais requisitos possuem a finalidade de conduzir a um processo
equanime e bem estruturado, o qual sempre vise a atender ao superior interesse da
crianga e do adolescente envolvidos. Assim, compreender a responsabilizagao civil
no ambito da desisténcia do processo de adogao, tema principal deste trabalho, exige,
preliminarmente, a compreensao de quais sao 0s requisitos necessarios para iniciar
esse processo e as vedagoes legais existentes, conforme sera adiante explorado.

O primeiro requisito legal refere-se a idade do adotante e a diferenga minima
de idade entre ele e 0 adotado. Com relagéo a idade do adotante, o ECA dispde, em
seu artigo 42, caput, que podem adotar os maiores de dezoito anos,
independentemente do estado civil. Desse modo, mesmo que se trate de adogao
conjunta, € necessario que ambos os conjuges tenham pelo menos dezoito anos.

No que diz respeito a diferenga minima de idade, por sua vez, o paragrafo 3°
do artigo 42 do ECA estabelece que esta devera ser de, no minimo, dezesseis anos.
Aplica-se a mesma regra a adogao de pessoa maior de idade, nos termos do artigo
1.619 do Caodigo Civil, modificado pela Lei n® 12.010/2009. A finalidade de estipular
essa diferenca de idade consiste em fixar condigdes etarias semelhantes a filiacao
biolégica, a fim de assegurar os papeéis paterno e materno para o bom

desenvolvimento da crianga.



16

Ja o segundo requisito refere-se a necessidade de haver consentimento dos
pais ou representantes legais do adotando, por forga do artigo 45 do ECA. Entretanto,
nos casos em que os genitores sejam desconhecidos ou tenham sido destituidos de
seu poder familiar, o consentimento sera dispensado, conforme previsto pelo
paragrafo 1° do referido artigo.

Por possuir natureza personalissima, ndo cabe suprimento judicial e nao
basta que apenas um dos genitores consinta, sendo necessaria a anuéncia expressa
de ambos. Cumpre destacar que a falta de consentimento representa nulidade
relativa, apenas podendo ser demandada pelos proprios interessados. Outrossim, a
constatacdo do vicio relativo a falta de anuéncia ndao anula, por si s6, a adogao
realizada (SILVA, MONTEIRO, 2016).

Ainda, nos casos em que o adotando tiver mais de 12 anos, sera obrigatorio
colher em audiéncia o seu consentimento, conforme dispdem os artigos 28, § 2°, e 45,
§ 2° do ECA. Ademais, ndo ha falar em necessidade de consentimento dos pais em
casos de adocido de pessoa maior de dezoito anos, uma vez que o poder familiar
extingue-se pela maioridade, nos termos do artigo 1.635 do Codigo Civil.

Como terceiro requisito encontra-se o prévio cadastramento, a ser requerido
por meio de procedimento especifico, regulado pelo ECA a partir do art. 197-A e
denominado “Habilitagdo de pretendentes a Adogao”. Em regra, a familia substituta
que nao esteja inscrita nesse cadastro e devidamente habilitada, ndo podera adotar,
com a excec¢ao da modalidade de adog¢ao conhecida como Adocgao Direta, ou intuitu
personae, a qual sera examinada em topico posterior.

O quarto e ultimo requisito consiste na precedéncia do estagio de convivéncia,
o qual possui, em sintese, a finalidade de averiguar a compatibilidade entre adotante
e adotando. Este estagio devera ser acompanhado por estudo psicossocial, cujo
intuito € apurar a idoneidade do adotante, se a adogéo representa reais vantagens
para o adotando e se os motivos dos adotantes séo legitimos (ECA, art. 43). Este
requisito consiste em uma etapa decisiva do processo e é de extrema importancia
para a contextualizagdo desse trabalho. Assim, sera examinado em topico proprio, na
secao destinada aos aspectos processuais.

Noutro giro, frise-se que ha vedacdo expressa quanto a adog&o por
ascendentes ou irmdos do adotando (ECA, art. 42, § 1°). Nesse caso, a

incompatibilidade legal visa a evitar confusdo nas relagbes de parentesco, uma vez
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gue o adotando seria irméo e filho ao mesmo tempo, por exemplo. No caso dos avos,
€ possivel que estes sejam detentores da guarda ou sejam tutores dos netos,
permanecendo impedidos de adota-los como filhos, também para que n&o haja perigo
de confusdo mental e emocional para o adotando.

Contudo, contrariando essa proibigéo, o STJ, no bojo do REsp 1.448.969-SC,
julgado em outubro de 2014, admitiu excepcionalmente a adogao de neto por avés,
dadas as particularidades daquele caso concreto. Tratava-se de avos que haviam
adotado a mae bioldgica de seu neto aos oito anos de idade, a qual ja estava gravida
do adotando, em raz&o de abuso sexual. Nesse contexto, os avos exerceram desde
sempre as fungdes de pai e mae do neto, o qual tratava sua mae bioldgica como irma.
N&o havia, portanto, perigo de confusdo mental e emocional no adotando e, por isso,
a Corte concluiu pela mitigagdo do disposto no §1° do art. 42 do ECA, sob o
fundamento de que “ndo cabe mais ao judiciario fechar os olhos a realidade e fazer
do §1° do art. 42 do ECA tabula rasa a realidade, de modo a perpetuar interpretagcao
restrita do referido dispositivo, aplicando-o, por consequéncia, de forma estrabica e,
dessa forma, pactuando com a injusti¢a”.

Ressalte-se que n&do ha qualquer vedacdo quanto a adogcido de parentes
colaterais de terceiro grau, a exemplo de sobrinhos.

No que diz respeito a adogao conjunta, estabelece o ECA, em seu artigo 42,
§2°, que ninguém podera ser adotado por duas pessoas, salvo se estas forem casadas
ou viverem em unido estavel, comprovada a estabilidade da familia. Entretanto, os
separados judicialmente, os divorciados e os ex-companheiros poderdo adotar em
conjunto, desde que entrem em acordo quanto a guarda e ao regime de visitas, e o
estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia da unido - demonstrado o
efetivo beneficio ao adotando.

A interpretagdo das regras de adogdo dispostas no ECA e na legislagao
correlata vem evoluindo no sentido de permitir algumas relativizagdes para que o
melhor interesse do adotando prevalega. Nesse sentido, da leitura literal do ECA,
depreende-se que a adog&o conjunta apenas pode ocorrer caso as pessoas sejam
casadas ou vivam em unido estavel. No entanto, no julgamento do REsp 1217415-
RS, a 32 Turma do STJ* relativizou essa regra, ao permitir a adog&o por duas pessoas

gue nao eram casadas nem viviam em unido estavel. Tratava-se de dois irmaos — um

4 STJ. 32 Turma. REsp 1217415-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 19/6/2012.
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homem e uma mulher — que criavam uma crianga ha anos e, por isso, desenvolveram
com ela profundas relagcdes de afeto.

Dessa forma, o STJ entendeu que um nucleo familiar estavel ndo pode ser
restrito as formulas tradicionais de familia, devendo ser ampliado a fim de abranger a
nogao plena de familia. No caso em tela, a familia anaparental, a qual € formada por
parentes colaterais ou irmaos socioafetivos, sem a presenca de ascendentes,
mereceu o reconhecimento e igual status daqueles grupos familiares descritos pelo
artigo 42, § 2°, do ECA, uma vez que restaram constatados os vinculos subjetivos que
remetem a familia.

Outra relativizag&o feita diz respeito ao falecimento do adotante durante o
processo de adocao — fato que, por si sO, ndo representa Obice a concretizagao do
processo. O paragrafo 6° do artigo 42 do ECA determina que o deferimento da adogao
apo6s o falecimento do adotante esta condicionado a propositura da agado antes do
obito. Entretanto, mais uma vez, o STJ® relativizou essa regra e a necessidade de que
a acgao judicial ja tenha sido iniciada antes do obito deixou de ser exigida, desde que
o adotante, em vida, tenha manifestado inequivocamente sua inten¢ao de adotar.

Nota-se que os requisitos apresentados anteriormente foram fixados com o
propdsito de dar mais seguranca a crianga e ao adolescente envolvidos em um
processo de adogdo, funcionando como uma triagem cujo objetivo consiste em
diminuir os riscos de que o processo nao seja concluido com sucesso — 0 que sempre

implica prejuizos maiores ao adotando que ao postulante a adogao.

2.4 ASPECTOS PROCESSUAIS

A adogao de criancas e adolescentes e a adogao de pessoas maiores de
idade s6 podem ocorrer mediante assisténcia do Poder Publico. Ou seja, a adogao
sempre devera obedecer a processo judicial, independentemente de se tratar de
pessoa maior de idade, a fim de que se assegure o controle estatal sobre todo o
procedimento e de que sejam garantidos os direitos, principalmente, dos adotandos.
Entretanto, enquanto o procedimento da ado¢cdo de menores de dezoito anos trilha o

percurso tragado pelo ECA, a adogao de maiores de idade € regulamentada pelo

5 STJ. 32 Turma. REsp 1326728-RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 20/08/2013.
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Caodigo Civil, aplicando-lhe apenas subsidiariamente o ECA. O foco deste trabalho
monografico consiste no processo de adogao de menores de idade e, por isso, esta
secao tratara exclusivamente do procedimento relativo a essa faixa etaria.

Assim, quanto a adogao de menores de dezoito anos, o ECA determina que
o procedimento passe pela acdo de habilitagdo, pelo estagio de convivéncia e pela
acao de adocdo. O conhecimento acerca de cada uma dessas etapas € essencial
para a compreensao deste trabalho, uma vez que, a medida que o processo evoluli,
intensifica-se o vinculo entre os adotantes e o adotando. Como consequéncia, quanto
mais o processo progride, maior € a responsabilidade dos postulantes a adogéo, visto
que estimula na crianga a expectativa de que, finalmente, sera parte de uma familia.

A fim de facilitar essa compreenséo, a seguir sera examinada cada etapa
relativa a um processo de adogéo.

2.41 Acéao de habilitagao

O primeiro passo para dar inicio a uma adog¢ao consiste na habilitagdo,
regulamentada pelo ECA, em seus artigos 197-A a 197-F. Trata-se de um
procedimento de jurisdigdo voluntaria, cuja competéncia € da Vara da Inféncia e
Juventude e para o qual ndo ha a necessidade de se constituir advogado.

Assim, processa-se judicialmente a habilitagdo, mediante apresentacao da
peticao inicial em conjunto com uma série de documentos: comprovantes de renda e
residéncia, atestado de sanidade fisica e mental, certiddo de antecedentes criminais
e negativa de distribuicdo civel, documentos de identificacdo pessoal, certiddo de
casamento ou declaragdo de unido estavel (se for o caso), dentre outros. E também
nesse momento em que os candidatos indicam o perfil da crianga que desejam adotar.

A habilitagdo dos postulantes esta condicionada a um periodo de preparagao
psicossocial e juridica (ECA, art. 50, § 3°), a fim de aferir as condi¢cdes e a capacidade
dos candidatos a adocéo, sempre visando ao superior interesse do infante. Dessa
forma, a equipe técnica da Vara realizara o acompanhamento dos postulantes e, ao
final, emitira parecer técnico, o qual servira de auxilio a decisao do juizo.

Apos manifestagdo do Ministério Publico, o juiz podera deferir ou ndo o pedido
de habilitacdo. Deferida a habilitacdo, mediante sentenca, os postulantes serao
inscritos no Cadastro Nacional de Habilitacdo e aguardardo o momento em que
poderdo conhecer uma crianga do seu perfil desejado para, entao, iniciar o estagio de
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apresentacao, o qual sera seguido pelo estagio de convivéncia e, finalmente, pelo
processo de adogio.

Cumpre destacar que é possivel, excepcionalmente, que a agdo de adogao
seja proposta sem o prévio procedimento de habilitagdo. Isso ocorre nos casos em
que ja esta consolidado um vinculo de convivéncia e afeto entre adotante e adotando,
nos termos do artigo 50 do ECA. Trata-se de um procedimento conhecido como
Adocédo Direta, ou seja, os postulantes propdem acdo de adogdo de uma crianga
especifica, com a qual ja possuem vinculos de afeto consolidados. Assim, aplica-se o
principio do maior interesse da crianga e flexibiliza-se a obrigatoriedade de prévia
habilitacdo, a fim de evitar que o menor envolvido no processo sofra qualquer trauma
em virtude da separacao.

A Acao de Habilitacdo, portanto, é a porta de entrada para a propositura de
uma Acgao de Adogédo. Consiste no primeiro passo para quem deseja adotar um filho,
funcionando como uma etapa em que os postulantes iniciardo sua preparacao para a
chegada do novo membro a familia, submetendo-se a averiguagao de suas intengbes

pelo Poder Judiciario.

2.4.2 Estagios de apresentagao e de convivéncia

Apo6s um processo de habilitagdo bem-sucedido, sera possivel ao postulante
iniciar com a crianga e o0 adolescente acolhidos institucionalmente os estagios de
apresentacdo e de convivéncia, os quais desempenham um papel crucial para o
desenvolvimento do processo de adogao, a medida que permitem a interacéo entre
adotando e adotante. Ainda, possibilitam a verificacdo, por parte do Judiciario, a
respeito de a adocao ser, de fato, a medida que melhor atende aos interesses do
adotando.

No momento em que se encontra um postulante cujo perfil corresponda ao
de uma dessas criangas ou adolescentes acolhidos, ele sera contatado pelo Poder
Judiciario, respeitando-se a ordem de classificacdo no Cadastro Nacional de Adocao.
Havendo interesse por parte do postulante, permite-se a aproximagao entre ele e o
adotando.

Essa etapa é denominada estagio de apresentagéo, a qual sera monitorada
pela Justica e pela equipe técnica da Vara da Infancia e Juventude. Para o
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cumprimento dessa etapa, cada instituicdo de acolhimento é livre para fixar sua forma
e o prazo de duragdo. Durante este estagio, € permitido que o postulante visite o
abrigo onde a crianga mora, mantenha contato por ligagdes e videos e até leve-a para
pequenos passeios, a fim de averiguar se ha possibilidade ou ndo de desenvolverem
afeto e de estabelecerem relacionamento.

Ap0os, caso o postulante e a crianga optem por dar continuidade ao processo,
inicia-se o estagio de convivéncia, regulamentado pelo artigo 46 do ECA. Consiste no
periodo de integracdo e adaptagao entre as pessoas envolvidas no processo de
adogao, visando a permitir que adotante e adotando consolidem o desejo de
constituirem familia efetiva. Essa etapa possui a fungéo essencial de averiguar se a
adogao, de fato, representa o melhor para a crianga, cujo interesse sempre deve
prevalecer.

Nesta etapa, ja sera permitido que a crianga more com o postulante, tendo a
lei fixado seu prazo de duragdo em até 90 dias, podendo haver prorrogagao por igual
periodo. Na pratica, no entanto, verifica-se que a duragcdo desse estagio de
convivéncia € determinada de acordo com as especificidades do caso concreto,
podendo perdurar por anos.

Cumpre ressaltar que o estagio de convivéncia podera ser dispensado nos
casos em que o adotando, a despeito de sua idade, ja estiver sob a tutela ou guarda
judicial do adotante, conforme inteligéncia do § 1° do artigo 46 do ECA.

O estagio de convivéncia constitui, portanto, requisito crucial para a concluséo
do processo de adogao e possui o intuito primordial de efetivar a construcao dos lagos
afetivos. Assim, trata-se de uma fase de conhecimento mutuo, a qual funciona como
ponte para que a adogido se concretize e como laboratério para que, sobretudo, a
equipe técnica a servigo da Justica da Infancia e da Juventude consiga averiguar se
a adogao, de fato, constituira reais vantagens para o adotando.

Infelizmente, € no periodo do estagio de convivéncia — em alguns casos, apos
anos de convivio — que ocorre a maioria das desisténcias de processos de adogéo.
Nessa etapa do processo, especialmente quando o tempo decorrido ja superou o
prazo de 90 dias definido em lei, o elo entre adotante e adotando ja se encontra
consolidado. Por isso, a desisténcia nesse periodo tem o cond&o de gerar danos
irreversiveis a crianga reabandonada.

E imprescindivel ter em mente que o principal direito a ser tutelado em um

processo de adogéo é sempre o do adotando. Assim, o estagio de convivéncia nao
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constitui uma prerrogativa discricionaria instituida em favor dos postulantes, de modo
a validar “devolug¢des” desarrazoadas e injustificadas dos adotandos, uma vez que o
intuito do sistema € garantir a aplicagéo do principio de protegdo do melhor interesse
da crianga, e n&o servir de justificativa legitima para candidatos a adogao testarem e

desistirem como bem entenderem, causando, assim, prejuizos a crianga “devolvida”.

2.4.3 Acéo de adocéao

A adocgao de uma crianga ou de um adolescente depende da propositura de
uma nova agéo®, sendo necessaria a participagédo do Ministério Publico, uma vez que
se trata de acao de estado. Ainda, a competéncia para o processamento dessa agao
sera do juizo onde se encontra o adotando, em obediéncia ao principio do juizo
imediato, visto que este é o critério que melhor atende aos objetivos estabelecidos
pelo ECA para uma prestacgao jurisdicional mais célere e eficaz (DIAS, 2016).

A adocgao sera estabelecida por sentenga judicial constitutiva, a qual produz
efeitos a partir de seu transito em julgado.” Assim, a partir da sentenga, ocorrem a
constituicdo da filiagcdo adotiva e o fim da filiagdo natural, ndo mais subsistindo o
registro civil anterior. Ndo havera, ainda, quaisquer observag¢des quanto a origem do
ato no novo registro.

Dessa forma, nos termos do artigo 41 do ECA:

a adogao atribui a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com os pais
e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

Portanto, a adogao extingue por completo as liga¢gdes com a familia natural.
Cessam todos os liames com a familia original, apagando-se quaisquer vinculos,
direitos e deveres havidos entre o adotando e o nucleo familiar anterior. Entretanto,
subsiste ainda apenas uma unica vinculagao, relativa aos impedimentos para o

casamento entre o adotando e seus ascendentes ou descendentes sanguineos, com

5 Devera a acdo de adogao tramitar com prioridade absoluta e, quando se tratar de adotando com
doenga cronica ou deficiéncia, a prioridade sera ainda maior (ECA, art. 52, § 1°).

7 A excegao a essa regra diz respeito a adogao postuma, na qual ocorre o falecimento do adotante no
curso do processo de adogao: nesse caso, a sentenca tera efeito retroativo a data do 6ébito, mediante
inequivoca manifestagéo de vontade do falecido (ECA, art. 47, §§ 6° e 7°).
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seus afins em linha reta e seus irmaos de sangue ou colaterais até o terceiro grau
(RIZZARDO, 2019).

Cumpre ressaltar que, a despeito da extingdo dos vinculos com a familia
natural, o adotado maior de dezoito anos possui o direito de conhecer sua origem
bioldgica e de obter acesso irrestrito ao processo de adogédo. No que diz respeito ao
adotado menor de dezoito anos, o paragrafo unico do artigo 48 do ECA estabelece
que também podera ser-lhe deferido acesso ao processo, desde que asseguradas
orientagdo e assisténcia juridica e psicologica. Assim, o processo de adogao
permanecera arquivado e disponivel para consulta a qualquer tempo.

Portanto, pode-se afirmar, com segurancga, que o proposito da agdo de adogao
€ dar uma relacgédo juridica de maternidade ou paternidade que se iguala a relagao
bioloégica, de forma irrevogavel e cujos efeitos possuem carater de definitividade.
Dessa forma, assegura-se estabilidade aos vinculos de filiagdo, cujos resultados
serao irreversiveis, salvo nos casos em que comprovadamente a revogagao da

adocao se mostrar claramente favoravel ao adotado.?

2.5 DESISTENCIA DO PROCESSO DE ADOCAO E PREJUIZOS CAUSADOS AO
ADOTANDO

O processo de adogéo é um procedimento complexo, lento e cauteloso, cujo
intuito maior é proteger o superior interesse das criangas e dos adolescentes
envolvidos, procurando-se evitar o desgaste emocional que seria proveniente do seu
insucesso. Repise-se que, a medida que o processo evolui, o vinculo socioafetivo
entre as partes € intensificado, criando, principalmente na crianga, a justa expectativa
da formacdo da familia. Entretanto, apesar de todas as cautelas adotadas pelo
legislador e pelos condutores desse procedimento, lamentavelmente, ha casos de
“‘devolucao” do adotando.

Uma agado de adogéao ultrapassa o ambito dos tribunais. Por um lado, exige
dos candidatos empatia, amor e resiliéncia, para que consigam educar o filho gerado
por outra pessoa; para que consigam compreender a dimensdo dos conflitos e

traumas experimentados pela crianga ou pelo adolescente e, finalmente, para que

8 STJ, REsp. n. 1.545.959. Terceira Turma. Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, Rel. para o acordao
Min. Nancy Andrighi. Julgado em 06.06.2017.
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possam construir, aos poucos, a reciprocidade e a confianga que uma relagao entre
pais e filhos exige.

Por outro lado, requer dos adotandos a capacidade de se adaptarem a um
novo ambiente, de se submeterem a novas regras e exigéncias e de permitirem a
aproximacao e o afeto de pessoas desconhecidas, na tentativa de superar as lesdes
— emocionais e, muitas vezes, fisicas — sofridas no passado.

Habitualmente, a desisténcia da adog¢ao decorre do desarranjo entre o mundo
ideal e o mundo real. Isto porque, a partir da convivéncia, percebem os adotantes que
0 adotando nao corresponde as — irreais — expectativas do filho por eles idealizado e,
por isso, acabam desistindo de concretizar o vinculo familiar.

A despeito das peculiaridades de cada caso de desisténcia do processo de
adocao, sdo imensuraveis os danos perpetrados ao adotando, o qual sofre uma
reedicdo do abandono e revive a dor da rejeigéo, intensificando os seus sentimentos
de desprezo, abandono e desamparo. Desse modo, ndo ha duvidas de que é sobre a
crianga que recaem 0s maiores danos emocionais e psiquicos, 0s quais terdo o
condao de comprometer a sua saude mental e fisica de modo permanente.

Assim, a desisténcia da adog¢ao, além dos efeitos mencionados impostos a
crianga reabandonada, implica distintos efeitos juridicos, a depender da fase do
processo em que a renuncia foi apresentada. Neste trabalho, sera examinada a
desisténcia do processo de adogédo no decorrer do estagio de convivéncia/guarda

provisoria.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL

Uma vez iniciado o estagio de convivéncia, a desisténcia de uma adog¢ao traz
danos ao adotando, o qual, apés um histérico de conflitos e de abandono, nutriu a
esperanga de que, finalmente, encontraria uma familia.

Assim, é imperativo que haja meios através dos quais seja possivel, ao
menos, diminuir os casos de “devolucéo” de criangas e de adolescentes no decurso
de processos de adocdo e de reparar os danos sofridos. Nesse contexto, a
Responsabilidade Civil emerge como uma forma de reparar os danos causados ao
adotando, a fim de minimizar os tragicos efeitos da rejeicdo (novamente) sofrida e,
também, como um meio de desestimular condutas desse tipo, a fim de consolidar a
seriedade do ato de inscri¢ao para adogao.

Conforme examinado ao longo dos capitulos anteriores, ha um longo caminho
de preparacao para que uma pessoa possa se habilitar para adotar. Durante essa
trajetéria, os pretendentes a pais tém a oportunidade de planejar e amadurecer,
recebendo para tanto o apoio de equipes técnicas e multidisciplinares, a fim de que
desenvolvam a consciéncia da complexidade exigida pelo processo de adotar um
filho.

Nao se pode questionar a vulnerabilidade inerente a uma crianga acolhida.
Um individuo adotado é alguém cuja historia frequentemente esta permeada por
rejeicdo, abuso e violéncias dos mais diversos tipos; tratando-se, portanto, de uma
pessoa que demanda especial atengao do Estado.

Assim, a principal atribuicdo da responsabilidade civil no contexto da
desisténcia dos processos de adogdo é justamente proteger o superior interesse das
criangas e dos adolescentes envolvidos, a fim de mitigar ao maximo os efeitos
desastrosos resultantes de um novo abandono.

Consonante debatido anteriormente, a guarda provisoria para fins de adogéo
ja confere aos adotantes extensos poderes parentais em relagdo aos adotandos,
visando a consolidacio do vinculo paterno ou materno-filial. A desisténcia da adogao
nesse momento consiste em uma experiéncia dura e traumatica, visto que interrompe
uma convivéncia socioafetiva, muitas vezes ja estavel, e quebra a justa expectativa
quanto a formacado do vinculo, atraindo, por isso, a incidéncia dos principios da
responsabilidade civil.
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Desse modo, os pretendentes a adogado possuem a obrigagdo de exercer a
guarda do adotando plenamente conscientes acerca da enorme responsabilidade que
carregam. E urgente que tenham em mente que o periodo destinado ao estagio de
convivéncia/guarda provisoria nada tem a ver com um teste do adotando, a fim de
averiguar se ele se “encaixa” ou ndo como filho, mas diz respeito a uma etapa prevista
para que o Poder Judiciario possa confirmar que a adog¢ao de fato contempla o
superior interesse da crianga.

Nesse sentido, o ECA, em seu artigo 197-E, § 5°, estabelece que

A desisténcia do pretendente em relagédo a guarda para fins de adogéo ou a
devolucado da crianga ou do adolescente depois do transito em julgado da
sentenca de adocao importara na sua exclusao dos cadastros de adogao e
na vedacdo de renovacdo da habilitagdo, salvo decisdo judicial
fundamentada, sem prejuizo das demais sangbes previstas na legislagao

vigente.

Rememore-se que o objetivo dos processos de adogado, conforme
extensamente debatido nesta monografia, € encontrar uma familia para uma crianga,
visando ao suprimento das suas necessidades e ao atendimento de seus interesses,
e nao submeter o adotando a um angustiante periodo de teste, no qual podera ser
reprovado e “devolvido”, como um objeto, de acordo com a vontade unilateral dos
adotantes. A pratica do ato podera levar a responsabilizagdo dos adotantes pelos
prejuizos causados.

Em seu contexto etimoldgico, responsabilidade expressa a nogdo de
obrigagao, contraprestagéo, encargo. No que diz respeito ao sentido juridico, liga-se
a sua esséncia a ideia de desvio de conduta, ou seja, qualquer conduta humana que
viole um dever juridico originario e, por isso, implique prejuizo a outrem é fonte
geradora de responsabilidade civil (CAVALIERI FILHO, 2020).

Pereira (2018, p. 14) entende o instituto da responsabilidade civil como a
“efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da
relagdo juridica que se forma”. Para esse autor, trata-se do “principio que subordina a
reparacao a sua incidéncia na pessoa do causador do dano”. Assim, a despeito de o
fundamento ser a culpa, ou independente desta, em qualquer situagdo em que haja
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‘a subordinagcdo de um sujeito passivo a determinacdo de um dever de
ressarcimento”, havera a responsabilidade civil.

Cumpre assinalar que o sistema brasileiro de responsabilidade civil, ha um
tempo n&o tao distante, era extremamente simples, concentrando-se principalmente
em um unico artigo do Codigo Civil de 1916. Assim, tudo estava resumido na clausula
geral do art. 159, o qual consagrava a responsabilidade subjetiva e com culpa
provada. Entretanto, no contexto do sistema de reparacao civil contemporaneo, o
papel central é ocupado pela protegdo a pessoa humana e, por isso, a
responsabilidade civil transfere seu foco do agente causador a vitima do dano injusto,
alterando-se os critérios da reparagéo (PEREIRA, 2018).

A responsabilidade civil adquiriu status constitucional e passou a ter diversas
areas de incidéncia disciplinadas pela propria Constituicdo. Nesse sentido, foi a
Constituicdo de 1988 que impulsionou a revolugao da responsabilidade civil, uma vez
que pacificou a questao da indenizagao pelo dano moral (art. 5°, incisos V e X), bem
como estendeu a responsabilidade objetiva, como a do Estado, a todos os prestadores
de servigos publicos (art. 37, § 6°).

Assim, atualmente, temos um sistema de responsabilidade civil complexo, o
qual comega na Constituicdo, passa por Leis Especiais e chega ao Cddigo Civil,
exigindo do operador do Direito uma tarefa consideravelmente mais ardua do que a
época em que todo o sistema era baseado praticamente no art. 159 do Cdédigo Civil
anterior.

A complexidade do atual sistema brasileiro de responsabilidade civil &, pois,
reflexo da multiplicidade da sociedade moderna, a qual engloba as mais variadas
atividades humanas. Por isso, inuUmeras sdo as espécies de responsabilidade, as
quais abrangem multiplos ramos do direito e extrapolam os limites do dmbito juridico,
a fim de se conectar a todos os dominios da vida social.

A responsabilidade civil no contexto de um processo de adogao é subjetiva®,
uma vez que a culpa é necessaria para a conexao entre o fato ilicito e o sujeito
imputavel (LOBO, 2019). Assim, para que seja configurada a responsabilidade civil
decorrente da desisténcia de um processo de adogio, € necessaria a presencga de

® A doutrina classifica a responsabilidade civil em subjetiva e objetiva. A responsabilidade civil
decorrente da desisténcia do processo de adogéo ndo se trata de responsabilidade objetiva, visto que
ndo se enquadra na hipétese do art. 927, § unico, do CC, nem em criagdo de risco em razdo da
atividade ou outra hipétese legal. Portanto, por ndo ser pertinente ao tema aqui proposto, a
responsabilidade civil objetiva ndo sera examinada nesse trabalho.
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trés pressupostos, que a seguir serdo examinados: conduta culpavel, dano e nexo

causal.

3.1 CONDUTA CULPAVEL DOS ADOTANTES

A nocgao de culpa aqui examinada é normativa.'® De acordo com essa teoria,
nao se investiga a orientagao da vontade do agente para o descumprimento da ordem
juridica in abstrato, mas a conformagao de sua conduta ao padrédo de comportamento
esperado in concreto (TEPEDINO, 2020). Assim, a elaboragdo do conceito objetivado

de culpa, segundo este autor:

se revela na ideia de desvio de conduta, e cuja apreciacdo desconsidera a
analise do perfil subjetivo do agente que pretende responsabilizar, mas leva
em conta o comportamento exigivel diante das especiais circunstancias do
caso concreto (TEPEDINO, 2020, p. 103).

Farias, Rosenvald e Netto (2019, p. 192) referem-se a culpa como “elemento
nuclear da responsabilidade civil e justificativa filosofica da teoria subjetiva”. Para
esses autores, a nogao de culpa foi progressivamente esvaziada dos elementos éticos
individuais para que se configurasse em termos objetivos, havendo a transposigao de
uma “culpa ética” para uma “culpa social”.

Frise-se que essa nogéo de culpa em sentido amplo (/ato sensu) abrange toda
espécie de comportamento contrario ao Direito, seja intencional, como no caso de
dolo, ou tencional, como no caso de culpa. Cavalieri Filho (2020) sustenta que, no
ambito da responsabilidade civil, é irrelevante a distingdo entre dolo e culpa, uma vez
que o agente devera responder igualmente pelas consequéncias de sua conduta.

Ensina Pereira (2018, p. 93) que “em toda culpa, ha uma violagdo do
ordenamento juridico, caracterizando ontologicamente o comportamento ilicito”. Ha,
no Cadigo Civil, dois conceitos ndo coincidentes de ilicito: o tradicional, nos termos do
art. 186;'" e o inovador, previsto no art. 187,'2 denominado abuso de direito.

90O conceito de culpa normativa opbe-se a nogéo classica da culpa subjetiva, a qual consiste na
“violagao de dever preexistente, para cuja configuragdo se exige o elemento subjetivo, identificado na
manifestagdo volitiva livre e consciente do agente, bem como na previsibilidade do resultado”
(TEPEDINO, 2020, p. 102).

" Art. 186: Aquele que, por agdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

2 Art. 187: Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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Assim, o artigo 187 trata do ato ilicito objetivo, guiado pelo abuso do direito,
como fonte de obrigagdes. N&o ha falar, aqui, em violagdo formal a uma norma, mas
em um desvio do agente no que diz respeito as suas finalidades sociais; visto que
existe uma conduta que ofende os limites materiais impostos pelo ordenamento
juridico.

Acerca da teoria do abuso de direito, Cavalieri Filho (2020) defende que o
correto é falar em abuso do exercicio do direito, uma vez que o abuso nada tem a ver
com o momento da constituigdo do direito nem com seu conteudo, ocorrendo
posteriormente, exatamente no momento de exercicio do direito. Dessa forma, ndo se
julga o direito em si, mas o modo como ele é exercido, ou seja, € o modo pelo qual se
pratica o direito que é ilicito.

Na mesma linha teodrica, Tartuce (2020) reitera que a ilicitude do ato, no
contexto de abuso de direito, reside na forma de sua execugao, ou seja, na sua pratica;
o que o diferencia do ilicito puro trazido pelo artigo 186, do Cdédigo Civil, sendo
considerado antijuridico tanto pelo conteudo como pelas consequéncias.

Nesse sentido, destaca-se que inexiste previsao de ilicitude da conduta de
“‘devolver” o adotando antes de proferida a sentengca no respectivo processo de
adogdo. Assim, ndo se ignora que, enquanto ndo consumada a adogédo, existe a
possibilidade juridica da desisténcia do processo, uma vez que a lei s6 trata como
irrevogavel o ato apos o transito em julgado da sentenga constitutiva (ECA, art. 39,
§1°).

Entretanto, esta lacuna deixada pelo legislador ndo poder servir para legitimar
desisténcias absolutamente infundadas e inesperadas, cuja unica motivagao se dé em
virtude do exercicio abusivo do “direito de desistir’ do processo de adogado. Desse
modo, é essencial que o exercicio desse direito legitimo n&o lesione terceiro,
principalmente pessoa em estagio peculiar de desenvolvimento, bem como seja
exercido em concordancia com os limites tragcados pela boa-fé, pelos bons costumes
ou pelo seu fim social, o qual traduz-se em prover seguranga ao adotando, e ndo em
avaliacao unilateral do adotante sobre a crianga.

Assim, a configuragdo do abuso do exercicio do direito, enquanto ato ilicito
objetivo, ndo exige que o agente infrinja culposamente um dever preexistente para

que seja obrigado a indenizar o dano causado (GONCALVES, 2020). Mesmo agindo
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“‘dentro do seu direito”, como seria 0 caso dos adotantes que desistem do processo
de adocg3o, ha possibilidade de responsabilizagdo, a qual independe de culpa.'

Nessa perspectiva, é possivel concluir que “a ilicitude do ato abusivo
caracteriza-se sempre que o titular do direito se desvia da finalidade social para a qual
o direito subjetivo foi concedido” (GONCALVES, 2020, p. 70). Diante disso,
compreende-se que o0 adotante que desistir da adocéo, desviando-se da finalidade
para a qual o estagio de convivéncia/guarda provisoria foi concebido, de modo a violar
direitos fundamentais da criang¢a ou do adolescente, comete ato ilicito.

Em relagédo ao abuso de direito, Tepedino (2020, p. 41) afirma que

o direito civil deixou de reconhecer a autonomia privada valor por si sé
tutelado, condicionando a sua promocdo ao atendimento de valores
constitucionais. Em tal processo evolutivo, o desenvolvimento da boa-fé
objetiva alcangou, em seu espectro de incidéncia, o controle a abusividade.

Para esse autor, no contexto da boa-fé objetiva, a criagdo do abuso de direito
deu-se como uma forma de limite negativo ao exercicio de posi¢des juridicas, com a
finalidade de retificar os excessos da liberdade individual, sem a obrigatoriedade de
se recorrer a agao dolosa do agente. Sob esse ponto de vista, recorre-se ao principio
da boa-fé em diversas hipoteses de conflitos relacionados a ideia de abuso de direito,
a fim de que sejam mantidas a lealdade e a confianga entre as partes envolvidas na
relagdo juridica.

Portanto, a despeito da inexisténcia de vedagao legal acerca da desisténcia
do processo de adogdo no decorrer do estagio de convivéncia/guarda provisoéria, nao
se trata de direito potestativo irrestrito do adotante. A conduta dos postulantes a
adogao que usam o estagio de convivéncia/guarda provisoria como oportunidade para
desistir do processo, sem qualquer fundamento plausivel, configura abuso de direito
e viola o principio da boa-fé objetiva, ensejando a aplicagdo da responsabilidade civil.

3 Nesse sentido, o Enunciado n® 37 da Jornada de Direito Civil (Brasilia, setembro/2002): “A
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa, e fundamenta-se somente
no critério objetivo-finalistico”.
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3.2 DANOS CAUSADOS AO ADOTANDO

Encontra-se o dano no centro da obrigagdo de indenizar, de modo que o
dever de reparar s6 surge quando alguém, ao praticar ato ilicito, causa dano a outrem.
‘O dano ¢é fato juridico desencadeador de responsabilidade civil. N&o ha
responsabilidade civil sem dano” (FARIAS, ROSENVALD E NETTO, 2019, p. 237).

Para Tepedino (2020, p. 27), de acordo com a nogao normativa de dano, este
consiste na “lesdo a qualquer interesse juridico digno de tutela. O dano passa a ser,
entdo, dimensionado segundo o legitimo interesse daquele que sofreu a repercussao
no bem juridico lesado — interesse este estabelecido nos limites da imputagao”.

De acordo com Pereira,

Na atualidade, o dano adquiriu papel central na responsabilidade civil. A
consagracéao constitucional dos principios da dignidade da pessoa humana e
da solidariedade social, associada ao acelerado desenvolvimento
tecnoldgico, deslocou a énfase da conduta do agente para o dano ressarcivel,
assistindo-se ao surgimento de formidavel tipologia de novos danos, na
esteira do incremento de riscos e do potencial danoso trazido pelas novas
invencgdes. Nao parece exagerada, nesse caso, a alusdo a era dos danos
(PEREIRA, 2018, p. 51).

Em outras palavras, ampliam-se as modalidades de danos ressarciveis, como
0s que dizem respeito a interesses extrapatrimoniais e a violagdes a integridade
psicofisica da vitima. Simultaneamente, pluralizam-se as demandas baseadas em
direitos supraindividuais, como os relativos ao meio ambiente e a direitos coletivos
dos consumidores.

No &mbito do instituto da adogéo, € inegavel que a desisténcia do processo
durante o estagio de convivéncia/guarda provisoria acarreta prejuizos ao adotando, o
qual tem que lidar novamente com os sentimentos de frustragdo, abandono e rejeigao.
Por certo, os severos abalos emocionais e patrimoniais infligidos a crianga e ao
adolescente reabandonados tém o condao de caracterizar a responsabilizagéo civil e
a correspondente indenizagao.

A CRFB/88 contemplou as criangas e os adolescentes com garantias e
prerrogativas, transformando-os em sujeitos de direito detentores de dignidade, por
meio do principio da protecao integral. Assim, por meio deste principio, determina-se
que os menores de idade seréo protegidos de toda forma de negligéncia e abandono
(DIAS, 2016). Nesse sentido, a expectativa frustrada resultante da desisténcia da
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adogao pode gerar o denominado abandono afetivo, o qual &, sem duvidas,
indenizavel pelo dano moral (REZENDE, 2014).

O atual conceito de familia, conforme ja mencionado, baseia-se no afeto como
elo agregador, e impde aos pais o dever de criar e educar os filhos, concedendo-lhes
o carinho e o0 zelo necessarios para o pleno desenvolvimento de sua personalidade.
Dessa forma, a convivéncia dos pais com os filhos n&o se trata de um direito, mas de
um dever: ha a obrigagéo de conviver com eles.

E nesse sentido que se estabelece a doutrina eudemonista, a qual enfatiza a
busca pela felicidade. Assim, a familia eudemonista prioriza a felicidade individual, por
meio da emancipacao de seus membros e da flexibilizagdo do formato hierarquico de
familia. Ainda, identifica-se pela comunh&o de vida, amor, afeto e responsabilidade
reciproca (DIAS, 2016). A familia eudemonista, portanto, € aquela na qual os seus
membros convivem por lagos afetivos e solidariedade mutua, buscando a felicidade
individual de cada integrante.

Cumpre memorar que frequentemente os estagios de convivéncia/guarda
proviséria duram mais do que o estipulado pelo ECA. Assim, muitas criangas sao
devolvidas apds anos de convivéncia, em um momento em que a formagéao de vinculo,
afeto e afinidade — além da justa expectativa de formacgdo de uma familia — ja se
consumou. Desse modo, a desisténcia do processo de adogado, a essa altura do
processo, pode gerar para o adotando o sentimento de abandono afetivo ou, no
minimo, uma forma de violéncia psicoldgica.

Paralelamente a isso, a falta de convivio dos pais com os filhos tem o condao
de gerar severas sequelas psiquicas e de comprometer-lhes seu desenvolvimento
saudavel — o mesmo podendo ocorrer em casos de desisténcia da adog¢ao. Assim, é
certo que a omissao dos pais em cumprir os deveres decorrentes do poder familiar
produz danos emocionais, materiais e pela perda de uma chance passiveis de
reparaciao, os quais podem ser, em muitas situacdes, comparados aos danos
perpetrados contra a crianga no ato de sua “devolugao”.

Ainda que nédo se admita a configuragao do abandono afetivo, sob a alegagao
de que o estagio de convivéncia é periodo insuficiente para o efetivo estabelecimento
de lacos afetivos entre adotante e adotando, € certo que o reabandono implica

consequéncias que ultrapassam o “mero dissabor” ao adotando, tais como dano
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material, moral, existencial e perda de uma chance, conforme sera apresentado a

seqguir.
3.2.1 Dano material

O dano material atinge os bens integrantes do patriménio da vitima, ou seja,
diz respeito ao conjunto de relagdes juridicas economicamente apreciaveis. O dano
patrimonial, portanto, & caracterizado pela ideia de prejuizo resultante de uma leséo
a um direito. Em outras palavras, “quando o dano ofende a relagcéo entre a pessoa e
bens economicamente avaliaveis, surge a responsabilidade patrimonial” (FARIAS,
2019, p. 255). Assim, o dano material implica a efetiva diminuicdo do patriménio ou,
ainda, impede o seu crescimento (CAVALIERI, 2020).

Como primeira modalidade de danos materiais, ha os danos emergentes
(danos positivos), os quais representam a diminui¢do imediata do patriménio da
vitima. Ou seja, trata-se do que a pessoa prejudicada efetivamente perdeu. E possivel
afirmar, portanto, que “os danos emergentes visam a recomposigao patrimonial da
vitima, pelos prejuizos que efetivamente sofreu” (TARTUCE, 2020, p. 402).

A segunda modalidade de danos materiais diz respeito aos lucros cessantes
(danos negativos), que s&o os valores que a vitima deixou de receber. Em outras
palavras, trata-se de uma frustracdo de lucro, o que razoavelmente se deixou de
lucrar. Dessa forma, “o lucro cessante abrange os prejuizos referentes ao patrimonio
futuro do lesado, bem que ainda nao Ihe pertencia” (CAVALIERI, 2020, p. 89).

Nesse contexto de danos materiais, pode-se afirmar que, ao retornar a
instituicdo de acolhimento, o adotando sofre significativas perdas em sua esfera
patrimonial. Isto porque, no periodo do estagio de convivéncia/guarda proviséria, foi
acostumado a uma abundancia de recursos desconhecida até o momento em que
finalmente saiu do abrigo. Assim, € possivel deduzir que a crianga foi incluida em
planos de saude; desfrutou de um quarto preparado para ela; morou em uma casa
acentuadamente mais confortavel do que o abrigo onde viveu; alimentou-se de modo
variado e mais apropriado; ganhou roupas, brinquedos e materiais escolares; teve a
oportunidade de ser matriculada em escolas melhores e em cursos de diversos tipos;
dentre tantos outros exemplos que poderiam ser expostos.

Desse modo, é possivel que surja para os adotantes a obrigacéo de prestarem
alimentos ao adotando “devolvido”, a fim de que Ihe seja assegurada a manutengao,
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pelo menos parcial, da qualidade de vida de que desfrutou no periodo de estagio de
convivéncia/guarda provisoria. Em sua acepcgéo juridica, os alimentos significam “o
conjunto das prestagbes necessarias para a vida digna do individuo” (STOLZE,
PAMPLONA, 2021, p. 246). Tepedino (2020, p. 332) acrescenta que “os alimentos
sdo prestacdes para satisfagcdo das necessidades vitais de quem nao pode prové-las
por si”.

Ademais, segundo Tartuce (2021, p. 729), em sentido amplo, “os alimentos
devem compreender as necessidades vitais da pessoa, cujo objetivo € a manutengao
da sua dignidade: a alimentagao, a saude, a moradia, o vestuario, o lazer, a educacgao,
entre outros”. Seu conteudo, portanto, visa a manter o status quo da pessoa que o
recebe.

Por isso, nos casos de desisténcia do processo de adogao é possivel que haja
danos materiais para o adotando reabandonado, o qual, ao retornar a instituicdo de
acolhimento, & obrigado a renunciar ndo apenas a sua perspectiva de futuro, mas
também aos bens recebidos quando comecou a acreditar que pertenceria aquela

familia.

3.2.2 Dano Moral

A Constituicdo Federal de 1988 pacificou a tese de que os danos
extrapatrimoniais sao passiveis de reparagao, conforme previsto em seu art. 5°,
incisos V e X. Tempos antes de sua promulgagdo, muitos juristas entendiam ser
impensavel a reparagao por dano moral, uma vez que a sua determinagdo e a sua
quantificacdo sao de extrema complexidade (TARTUCE, 2020).

Em sentido estrito, Cavalieri Filho (2020) afirma que o dano moral consiste na
violagao do direito a dignidade. Em sentido amplo, & definido pelo autor como violagéo
de algum direito ou atributo da personalidade, ai incluidos a imagem, o bom nome, a
reputacao, os sentimentos, as relagcdes afetivas, os habitos, as convicgdes, os direitos
autorais, dentre outros.

Segundo Farias, Rosenvald e Netto (2019, p. 304), “0o dano moral pode ser
conceituado como uma lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de

tutela”.
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Para Tepedino (2020, pp. 38-39), dano moral consiste, de forma geral, “na
lesdo a direitos de conteudo n&o pecuniario ou nao comercialmente redutivel a
dinheiro, como é o caso dos direitos da personalidade”. Para esse autor, existem pelo
menos duas grandes correntes a respeito do tema — a subjetiva e a objetiva. A primeira
relaciona o dano moral as “situag¢des que ultrapassam os limites do mero desconforto
ou aborrecimento”, levando-se em consideragcdo a dor psicoldgica sofrida pelo
individuo, “a dor na alma”. Para a segunda corrente, por sua vez, o dano moral deve
ser objetivamente configurado, a despeito do impacto que tenha causado nos
sentimentos do ofendido. Trata-se de “lesdo a qualquer dos componentes da
dignidade humana”.

Ainda para esse autor, apesar de prevalecer na jurisprudéncia, a corrente
subjetiva de dano moral tem sido relativizada, de modo que o abalo psicolégico nao
mais seja considerado como elemento essencial do dano moral. “Deve-se, portanto,
privilegiar a caracterizagdo objetiva da lesdo, independentemente da repercussao
psiquica do dano, garantindo-se, com isso, a tutela e reparacdo mais amplas das
violagdes a bens existenciais” (TEPEDINO, 2020, p. 40)

Por mais humilde e hipossuficiente que seja uma pessoa, a despeito de seu
nivel de formacgao cultural ou intelectual, possuidora ou ndo de bens materiais ou de
plena consciéncia, crianga ou adulto, sera detentora de um conjunto de bens
integrantes de sua personalidade, mais precioso que o patriménio: a dignidade
humana. A dignidade é, portanto, a pedra angular dos direitos humanos, devendo ser
protegida e, quando transgredida, sujeita a devida reparagéo.

Nesse contexto, para Bodin de Moraes (2019, p. 15):

a reparacao do dano moral corresponde, no ambiente de constitucionalizagao
em que vivemos, a contrapartida do principio da dignidade humana: é o
reverso da medalha. Quando a dignidade é ofendida, ha que se reparar o
dano injustamente sofrido.

Ainda para essa autora, a reparagao por meio da fixagdo do quantum
indenizatério ndo diz respeito a inventar ou descobrir formulas e equagdes que sejam
aplicadas a todos os casos, mas trata-se de avaliar cada perda e cada dano
separadamente e de encontrar um meio de individualizar, adequadamente, os danos
sofridos, valorando-os sempre em relagcédo ao ofendido.

Ademais, Bodin de Moraes (2019, p. 20) argumenta que:



36

o pedido de reparacgao, portanto, deve ser separado em duas parcelas. A
primeira parcela, in re ipsa, ndo necessita — como atualmente — de maiores
comprovagoes. Todos sabem que aquele que perde, injustamente, qualquer
dedo da mao, como dano corporal que &, deve ser indenizado pelo dano
moral sofrido. Ja a segunda parcela deve ser cuidadosamente provada pela
parte: no caso concreto, justamente porque a vitima tocava piano,
diletantemente, a sua compensacgao devera ser maior.

Nesse aspecto, essa autora defende o método bifasico para a determinagao
do quantum indenizat6rio, segundo o qual, na primeira etapa, é estabelecido um valor
basico para a indenizag&o, tendo em vista o interesse juridico do lesado e tomando
por base precedentes jurisprudenciais de casos semelhantes. Na segunda etapa,
serdo consideradas as circunstancias do caso concreto, a fim de fixar definitivamente
o valor da indenizagdo, de acordo com o arbitramento equitativo pelo juiz.

A reparagao do dano moral sofrido ndo tem a ver com a determinagéo de um
preco para a dor ou o sofrimento, mas consiste em um meio para atenuar,
parcialmente, as consequéncias do prejuizo imaterial. Assim sendo, a finalidade do
dano moral ndo é um acréscimo patrimonial para a vitima, mas sim uma forma de
compensagao pelas lesdes suportadas (TARTUCE, 2020).

Além disso, a indenizagdo por dano moral visa a conter uma conduta
antijuridica dos postulantes, na medida em que reafirma a seriedade do processo de
habilitagdo para ado¢do (REZENDE, 2014). Dessa forma, ao substituir o conceito de
equivaléncia, proprio do dano material, pelo conceito de compensacao, a qual visa a
atenuagdo, mesmo que indireta, das consequéncias do sofrimento infligido a vitima,
tal indenizacao representa uma espécie de pena privada em beneficio do ofendido
(CAVALIERI FILHO, 2020).

A indenizagdo por danos morais, portanto, assume também um efeito
pedagogico, uma vez que busca desestimular a pratica de reabandono do adotando.
Assim, por um lado, o seu proposito € frear o processo de adogao irresponsavel. Por
outro, € reafirmar o direito a dignidade, ao respeito e a integridade moral dos
adotandos, tratando-os como sujeitos de direitos detentores de dignidade e ndo como
objetos que podem ser devolvidos a qualquer tempo.

Por fim, é certo que a crianga reabandonada enfrenta novamente os
sentimentos de frustragdo e rejeicdo, sendo submetida a uma nova violéncia
psicologica. Para o resto de sua vida, este ser humano carregara consigo o estigma

de ter sido “devolvido” e de n&o ter correspondido as expectativas daqueles que,
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mesmo por um curto periodo, foram seus pais. Assim, a lesdo a sua dignidade,
causada pelo reabandono, seguramente, é suscetivel de ser indenizada por danos

morais.

3.2.3 Perda de uma chance

A teoria da perda de uma chance teve inicio na década de sessenta do século
passado, passando a ser usada pela doutrina francesa para indicar os “casos em que
o ato ilicito tira da vitima a oportunidade de obter uma situagao futura melhor”. Assim,
a perda de uma chance é caracterizada quando, em raz&o da conduta de terceiros,
desaparece a probabilidade de um evento benéfico para a vitima (CAVALIERI FILHO,
2020, p. 92).

Segundo Farias, Rosenvald e Netto (2019, p. 267), “a perda de uma chance
consiste em uma oportunidade dissipada de obter futura vantagem ou evitar um
prejuizo em razdo da pratica de um dano injusto”. Por essa teoria, apesar de o
beneficio ser incerto, o dano é certo; sendo o seu intuito flexibilizar a concepg¢ao
tradicional de que os danos, para serem indenizaveis, devem ser diretos e imediatos.

Cavalieri Filho adverte que:

Nao se deve, todavia, olhar para a chance como perda de um resultado certo
porque nao se tera a certeza de que o evento se realizara. Deve-se olhar a
chance como a perda da possibilidade de conseguir um resultado ou de se
evitar um dano; devem-se valorar as possibilidades que o sujeito tinha de
conseguir o resultado para ver se sdo ou nao relevantes para o ordenamento.
Nao se exige a certeza do dano, basta a certeza da probabilidade. Situa-
se nesse ponto a caracteristica essencial da perda de uma chance: a
certeza da probabilidade (CAVALIERI FILHO, 2020, p. 92).

Dessa forma, a indenizacdo pela perda de uma chance decorre da perda da
oportunidade de obter uma vantagem e n&o pela perda da propria vantagem. Repara-
se, portanto, a chance perdida, e ndo o dano final. Por isso, aplica-se a teoria da perda
de uma chance quando o evento danoso acarreta para a vitima a frustracdo da chance
de obter determinado proveito ou de evitar uma perda, ndo se exigindo comprovagao
do dano final — basta a prova da certeza da chance perdida, pois esta € o objeto da
reparagao.

Segundo Tepedino (2020, p. 126), um dos maiores problemas existentes no
contexto da perda de uma chance diz respeito a quantificagcdo do dano analisado,
dada a “dificuldade da afericdo dos exatos contornos da oportunidade do caso
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concreto”. Assim, em alguns casos, € impossivel delimitar exatamente qual seria a
extensdo da oportunidade perdida, sendo necessario recorrer a uma previsao
aproximada, de acordo com as circunstancias do caso concreto.

Cumpre destacar que algumas experiéncias de “devolugdes” do adotando,
durante o estagio de convivéncia/guarda provisoria sao tdo devastadoras quanto o
seu primeiro acolhimento institucional. Isso se deve ndo apenas a reedigdo do
abandono — e todos os sentimentos de frustracdo e rejeicdo novamente
experimentados —, mas também ao fato de que, a depender do tempo em que
permaneceu sob a guarda do adotante, a crianga retorna ao abrigo ja com uma idade
que néo é considerada atraente a esmagadora maioria dos postulantes a adogao.

Nesse contexto, ao retornar para o abrigo mais velha, a crianga pode ter
perdido a oportunidade de ter sido adotada por quem de fato teria concluido o
processo. Ao iniciar o estagio de convivéncia infrutifero, o adotando perdeu a
probabilidade que tinha de ter sido de fato adotado e, por retornar ao abrigo mais
velho, essa circunstancia € agravada ainda mais.

Nesse sentido, conforme ja mencionado, o estagio de convivéncia/guarda
provisoria comumente dura mais que os 90 dias legalmente previstos. Assim, é
frequente que as criangas e os adolescentes tenham permanecido anos sob a guarda
dos adotantes e retornem aos abrigos consideravelmente mais velhos e, infelizmente,
fora do perfil comumente pretendido - 0 a 7 anos,'* conforme estudo disponibilizado
pelo Conselho Nacional de Justica. De acordo com esse estudo, a partir dos 10 anos
de idade, a pretenséo de adog&o cai para menos de 1% (CNJ, p. 28).

Para a aplicagdo da teoria da perda de uma chance e o consequente
reconhecimento do dever de indenizar, € necessario que haja nexo de causalidade
entre o ato ilicito — o exercicio abusivo do direito de desistir do processo de adogao —
e 0 dano — a perda da chance de a crianca ter sido efetivamente adotada -,
principalmente nos casos em que retorna a situagao de acolhimento em uma idade ja
nao mais atrativa para os inscritos no cadastro nacional de adogao.

Por esses motivos, a teoria da perda de uma chance pode ser aplicada ao
direito da crianca e do adolescente, principalmente no ambito dos processos de
adocdo, uma vez que visa a indenizar a perda da probabilidade de a crianca

4 Dados retirados do site do Conselho Nacional de Justica, 2013, p.28, disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/pesq_adocao_brasil.pdf > Acesso: 10 de Ago 2021
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reabandonada ter sido plenamente inserida em um nucleo familiar seguro e definitivo.
Neste contexto, cabera ao magistrado fixar o valor da indenizagdo pela perda de uma
chance, considerando o grau da probabilidade perdida, atentando-se para o principio
da razoabilidade.

3.2.4 Dano existencial

O dano existencial diz respeito ao “comprometimento permanente ou
duradouro da existéncia da pessoa humana, nas suas relagdes com outras pessoas
e no seu projeto de vida, em virtude, principalmente, de violacbes de direitos
humanos” (LOBO, 2019, p. 353).

Difundido pela doutrina e jurisprudéncia italianas, a concepcédo do dano
existencial ultrapassa os limites do dano moral. Segundo Lébo (2019), trata-se de um
dano que frustra o projeto de vida da pessoa e compromete a sua liberdade, afetando
seriamente sua identidade. Refere-se, portanto, a perda da qualidade de vida do
individuo, a mudanca brusca do seu dia a dia e de sua relagdo com a sociedade. A
vida da pessoa que sofre o dano pode ser dividida entre o antes e o depois do evento
qgue deu causa ao sofrimento.

Ainda, o ofendido vé frustradas as expectativas que nutria acerca de seu
futuro — exatamente como ocorre com a crianga que esperava ser adotada e pertencer
a uma familia, mas que teve o sentido de sua vida transfigurado pela conduta ilicita
praticada pelo adotante.

Desse modo, pode-se dizer que a crianga abruptamente “devolvida” a
instituicdo de acolhimento sofre o denominado dano existencial, uma vez que se
depara com o fim dos seus vinculos familiares e com o fracasso de todo o seu

planejamento de futuro, tendo sua identidade e projeto de vida gravemente afetados.
3.3 NEXO CAUSAL

Além de constituir um dos pressupostos da responsabilidade civil, 0 nexo
causal também desempenha a funcdo de estabelecer o limite da obrigagdo de
indenizar. Apenas o dano que é consequéncia do ato ilicito sera indenizado. Trata-se
do “mais delicado dos elementos da responsabilidade civil e o mais dificil de ser
determinado” (PEREIRA, 2018, p. 103).



40

Em regra, sera o primeiro ponto a ser examinado em qualquer caso
envolvendo responsabilidade civil. Antes de analisar se o agente agiu ou ndo com
culpa, deve-se apurar se ele, de fato, deu causa ao dano, uma vez que ninguém pode
responder por algo que nao fez.

Desse modo, tem-se 0 nexo causal quando o ato ilicito cometido pelo agente
€ a causa do dano sofrido pela vitima. Ndo se trata, portanto, de uma nocao
exclusivamente naturalista nem puramente juridica. O nexo causal, a principio, &
constatado mediante a simples relacdo de causa e efeito determinada pelas leis
naturais, ou seja, pelo elo naturalistico entre a conduta e o resultado.

Entretanto, o Direito ndo € guiado pelas leis fisicas e, por isso, 0 nexo causal
nao pode ser compreendido exclusivamente de acordo com esse elo naturalistico de
causa e efeito. Dessa forma, € necessario um elo juridico e normativo, em especial
quando houver diversas causas concorrendo para determinado resultado. Entéo, a
partir dessa analise naturalistica-normativa, sera possivel concluir quem foi o
causador do dano (CAVALIERI FILHO, 2020).

Nesse contexto, ensina PEREIRA que

diante da proliferagdo de novas hipéteses de responsabilidade e do
desprestigio do papel da culpa, inapta a servir de critério seguro ao julgador
na determinacdo do dever de indenizar, o conceito de nexo de causalidade
assume extraordinaria importancia no estudo da responsabilidade civil
(PEREIRA, 2018, p. 103).

Para esse autor, no atual cenario de transformagdes do sistema de
responsabilidade civil, percebe-se a propenséo a abrandar o rigor quanto a avaliagéao
do nexo causal, com o intuito de garantir a integral reparagéo a vitima.

De acordo com Tepedino (2020, p. 83), relacdo de causalidade é o “nexo
etiolégico material (ou seja, objetivo e externo) que liga um fendbmeno a outro; no que
concerne ao dano, esse se constitui no fator da sua imputagcdo material ao sujeito
humano”. Ainda para esse autor, desenvolveram-se diversas teorias cujo escopo é
estabelecer os limites da nogéao juridica de causa, dentre as quais se destacam: a) a
teoria da equivaléncia das condi¢des; b) a teoria da causalidade adequada; c) a teoria
da causalidade eficiente e d) a teoria da causa direta, imediata e necessaria — também
denominada teoria da interrupgdo do nexo causal e que prevalece na jurisprudéncia

brasileira.
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No que diz respeito a desisténcia do processo de adogio, convém aplicar a
teoria da causa direta, imediata e necessaria, segundo a qual apenas s&o
consideradas causas aquelas vinculadas ao dano direta e imediatamente. Aplica-se,
ainda, a subteoria da necessariedade da causa, segundo a qual “suposto certo dano,
considera-se causa dele a que lhe € proxima ou remota, mas, com relagdo a essa
ultima, € mister que ela se ligue ao dano diretamente” (TEPEDINO, 2020, p. 87).

Em outras palavras, surge o dever de reparar quando o evento é efeito
necessario de certa causa, ou seja, o dever de reparacao resulta da necessariedade
existente entre a atividade e o dano. Desse modo, no ambito da “devolugcado” do
adotando, o dano por ele experimentado decorre direta e necessariamente da rejeicao
e do reabandono a ele impostos.

A vista disso, o nexo causal — direto, imediato e necessario — em um cenario
de desisténcia do processo de adogao expressa-se nho comportamento do adotante
que gerou o dano ao adotando. Ou seja, a sua conduta de reabandonar a crianga ou
0 adolescente foi a causa necessaria a producao do fato lesivo e, em virtude disso,
surgira o dever de reparagao.
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4 ESTUDO DE CASO: AGAO DE REPARAGCAO DE DANOS POR DESISTENCIA
DA ADOGAO

Neste topico, sera examinado um estudo de caso em que o Superior Tribunal
de Justica, em decisdo monocratica do Ministro Raul Araujo, negou provimento ao
REsp N° 1.513.284 — MG", interposto por um casal de adotantes que havia sido
condenado pelas instancias ordinarias ao pagamento de indenizagdo por danos
morais em virtude da desisténcia do processo de adogao no decorrer do estagio de
convivéncia/guarda provisoéria. Por meio da analise desse caso concreto, sera
possivel compreender, na pratica, como funciona o ajuizamento de uma agéo de
responsabilidade civil em decorréncia da desisténcia do processo de adogdo e como
os conceitos enfrentados neste trabalho se conectam.

O Ministério Publico do estado de Minas Gerais ajuizou, em favor da menor
N. D DOS S., agao civil publica contra D. A. DA S. e M. DO C. B. S., alegando que
estes formularam, em 31 de janeiro de 2008, pedido de adogéo da referida crianga,
tendo sido deferida a guarda proviséria em 1° de fevereiro de 2008. Entretanto, em
audiéncia realizada em 29 de setembro de 2008, os requeridos “devolveram” a crianga
ao juizo, sem justificativa alguma que pudesse explicar o inesperado desprezo, bem
como o abandono material, moral, emocional e psicolégico da infante. O Ministério
Publico pediu a condenagdo dos réus ao pagamento de danos morais e materiais,
consubstanciados em prestacgéo alimenticia mensal até que a crianga completasse 24
anos de idade.

Como visto, o MPMG foi quem ajuizou a agdo em favor da crianga. Assim,
este topico também sera usado para trazer algumas consideragdes legais acerca da
legitimidade para propor agédo de indenizagdo, bem como o prazo prescricional para
este ajuizamento.

No que diz respeito a legitimidade, em primeiro lugar, o ECA confere ao
Ministério Publico a prerrogativa de propor agao de indenizagdo em favor da crianga
reabandonada, conforme o art. 201, incisos lll e V:

5 STJ, REsp N° 1.513.284 — MG, Relator Ministro Raul Araujo, DJ 08/09/2016.
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Art. 201. Compete ao Ministério Publico:

[.]

Ill - promover e acompanhar as agdes de alimentos e os procedimentos de
suspensao e destituicdo do poder familiar, nomeacdo e remocao de tutores,
curadores e guardides, bem como oficiar em todos os demais procedimentos
da competéncia da Justica da Infancia e da Juventude;

[.]

V - promover o inquérito civil e a acao civil publica para a protecdo dos
interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e a
adolescéncia, inclusive os definidos no art. 220, § 3° inciso I, da Constituicdo
Federal;
Em segundo lugar, a Constituicdo Federal assegura a Defensoria Publica a
competéncia para propor agdes que busquem tutelar direitos dos necessitados,

conforme o art. 134, caput:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientagéo juridica, a promogao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

Por ultimo, apesar de nao ser comum, é plenamente possivel que a crianga
seja representada por um advogado particular.

Frise-se que, em relacédo a legitimidade do MP e da DP, n&o ha falar em
preferéncia nem em obrigatoriedade de um ou de outro quanto a propositura da
demanda, prevalecendo a autonomia de cada instituicdo de ingressar ou ndo com a
acao.

Por sua vez, quanto ao prazo prescricional para reparagao civil
extracontratual, o inciso V do § 3° do art. 206 do Cdédigo Civil de 2002 consagrou o
prazo de trés anos.

Contudo, nos termos do art. 198 do Cddigo Civil, cumpre destacar que n&o
ocorre prescricado contra os menores de 16 anos — considerados absolutamente
incapazes, de acordo com o art. 3° do Codigo Civil. Assim, quando da desisténcia do
processo de adogao, o prazo prescricional para a propositura da agao de indenizagao

por danos morais s6 comeca a correr a partir dos dezesseis anos do adotando.
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Feitas as consideragdes acima, retorna-se a analise do REsp N° 1.513.284 —
MG. Ao propor a agao, o Ministério Publico buscou o ressarcimento civil mediante a
condenacé&o por danos morais e materiais dos adotantes, alegando que a desisténcia
do processo de adogado, que estava em fase de estagio de convivéncia/guarda
provisoria, deu-se de forma abrupta e causou sérios prejuizos a crianga. Sustentou
que o ajuizamento da agdo encontrava guarida no ordenamento juridico,
precisamente nos art. 186 c/c arts. 187 e 927 do Codigo Civil. Argumentou que o ilicito
que gerou a reparagao nao foi o ato em si de desistir da adogao da crianga, mas o
modus operandi, ou seja, a forma irresponsavel com que os requeridos realizaram o
ato, em clara afronta aos direitos fundamentais da crianga, bem como ao que esta
disposto no art. 33 do ECA.

O juizo da Vara da Infancia e da Juventude de Uberlandia, MG, julgou
parcialmente procedente o pedido do Ministério Publico, condenando os requeridos
ao pagamento de R$ 15.000,00, a titulo de danos morais, com acréscimo de juro de
mora de 1% ao més, a partir do evento danoso, e correcdo monetaria, a partir da
publicagdo da decisao, registrando as seguintes circunstancias:

E indubitavel que houve uma conduta dos requeridos, qual seja, a
“devolugéo” da crianga ndo obstante os relatérios da equipe interprofissional
do Juizo indicassem a 6tima adaptacdo da criangca ao ambiente familiar e do
casal em relagédo a ela (...)

(...) percebe-se que os ora recorridos n&do lidaram bem com a situagdo e

acabaram tomando a séria decisdo de devolver a crianca e sem a devida

participacdo das técnicas do caso, as quais somente puderam iniciar a

preparagao da crianga para seu retorno ao abrigo apés a manifestagédo

expressa do casal sobre a desisténcia da adogéo em sede de audiéncia (...)

Ainda, acrescentou que, uma vez que houve precipitacdo dos requeridos —

admitida pelo préprio casal nos autos — em pleitear a adogéo, restou demonstrado que

estes foram imprudentes e negligentes, sendo inaceitavel que a crianga sofresse

sozinha as consequéncias da desisténcia do processo. Concluiu que, mesmo se fosse

acolhida a tese de que o estagio de convivéncia € um direito dos adotantes, era correto

concluir, diante dos relatos, de que houve abuso no exercicio desse direito pelo casal
ao “devolverem” a crianga de forma irresponsavel.

Assim, o juizo de 1° grau concluiu que o estagio de convivéncia ndo pode ser

usado para causar prejuizos a terceiros, “sobretudo, a pessoa em condi¢ao peculiar
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de desenvolvimento”. O reabandono da infante pelos requeridos, portanto, extrapolou
os limites da boa-fé, dos bons costumes e dos fins sociais do estagio de convivéncia.

Sobreveio apelagao, a qual o egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais deu parcial provimento para reduzir a indenizagdo para R$ 5.000,00, tendo em
vista a situacéo financeira dos demandados.

Posteriormente, os réus interpuseram recurso especial, insurgindo-se contra
a configuragao de ato ilicito ensejador de dano moral. Alegaram que, ao “devolver” a
crianga no periodo do estagio de convivéncia, ndo praticaram ato ilicito algum, uma
vez que a adogao ainda nao era definitiva e a guarda provisoria poderia ser revogada
a qualquer tempo. Ou seja, para os requeridos, ante a auséncia de ilicito, ndo haveria
incidéncia da responsabilidade civil. Apontaram divergéncia jurisprudencial quanto ao
termo inicial dos juros de mora, defendendo sua incidéncia a partir da data do
arbitramento e pediram, ainda, reducéo do valor indenizatdrio.

O ministro relator negou provimento ao recurso especial, nos termos do art.
255, § 4°, 1l, do RISTJ."® Em sua decisdo, registrou que as instancias ordinarias —
soberanas na apreciacado dos fatos e das provas — concluiram que a “devolugao” da
crianga atraiu a incidéncia da responsabilidade civil, visto que configurou ilicito
indenizavel, dados os seguintes elementos concretos do caso: a) antes de ajuizarem
a acao de adogao, os requeridos mantiveram convivio com a crianga por meses, €
demonstraram que havia entre eles forte vinculo afetivo — a adotanda demonstrava
alegria em conviver com os futuros pais; b) a crianga ja havia construido uma
identidade em relacdo ao casal, estava adaptada ao ambiente familiar e tinha a
expectativa legitima de que ndo haveria ruptura da convivéncia familiar; c) o
reabandono da crianga causou-lhe intenso sofrimento emocional e conflito de
identidade — inclusive, os adotantes deram-lhe outro prenome, ao qual ela ja estava
habituada.

O relator concluiu que nao havia como desconstituir as fortes premissas

faticas assentadas pelas instancias ordinarias, no sentido de que houve

BRIST, art. 255:

§ 4° Distribuido o recurso, o relator, apos vista ao Ministério Publico, se necessario, pelo prazo de vinte
dias, podera:

Il - negar provimento ao recurso especial que for contrario a tese fixada em julgamento de recurso
repetitivo ou de repercussao geral, a entendimento firmado em incidente de assung¢édo de competéncia,
ou, ainda, a sumula ou jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal
de Justica;
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irresponsabilidade, negligéncia, imprudéncia ou, no minimo, abuso de direito no ato
de “devolucdo” da crianga, o qual Ihe causou dano moral consistente em prejuizo a
sua autoestima e identidade, e obrigou-a a passar novamente por um doloroso
processo de rejeicdo e perda da convivéncia familiar.

Acrescentou, ainda, que a jurisprudéncia do STJ é firme no sentido de que,
em se tratando de danos morais decorrentes de responsabilidade extracontratual, os
juros moratérios fluem a partir do evento danoso — o reabandono da crianga, no caso
—, nos termos da Sumula n°® 54'7 do STJ. Por fim, salientou que, quanto a reducéo do
valor indenizatorio, as razdes do REsp deixaram de indicar o dispositivo legal tido
como violado, bem como n&o apontaram nenhum julgado divergente no ponto,
devendo incidir a Sumula n°® 284'® do STF. Dessa forma, o Acérddo prolatado pelo
Tribunal foi mantido.

A partir do estudo deste caso, foi possivel compreender como os conceitos
explorados ao longo deste trabalho sao aplicados, na pratica, pelo Poder Judiciario, e
como podem ser usados para assegurar a aplicagdo do principio da protecéo integral
das criangas envolvidas em processos de adogao.

Desse modo, conclui-se que a desisténcia do processo de adog¢ao durante o
estagio de convivéncia/guarda proviséria, de fato, foi realizada de forma abusiva, uma
vez que, apés 8 meses de convivio, os adotantes “devolveram” a crianga sem
qualquer fundamento plausivel. A Justica entendeu, acertadamente, que a conduta
ilicita dos adotantes, configurada ante o abuso de direito — examinado no topico 3.1
desse trabalho — foi capaz de gerar o dever de indenizar, a fim de reparar os danos
causados a crianga, assim como foi defendido nesta monografia.

Ademais, ao decidirem “devolver” a crianga, os adotantes ja haviam, inclusive,
mudado o seu nome, o que deixa ainda mais evidente o potencial lesivo que a
“‘devolucao” causou, especialmente no que diz respeito a identidade e a nogéao
existencial da adotanda. Nesse sentido, a crianga passou a vida inteira conhecida por
um nome e, ao iniciar o estagio de convivéncia, passou a responder a outro nome

escolhido por aqueles que seriam seus pais. Apos o reabandono, qual passaria a ser

7 SGmula n® 54, STJ: “Os juros moratérios fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual.”

'8 Stmula n°® 284, STF: “E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a deficiéncia na sua
fundamentacao ndo permitir a exata compreensao da controvérsia.”
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0 seu nome, entdo? Como esta crianga deveria entender a sua identidade? Como nao
sofreria os impactos causados por tamanha confusdo mental e emocional? Por isso,
a deciséo judicial examinada ao longo do estudo de caso corroborara aquilo que foi
defendido neste trabalho: apesar de a adocdo ser aperfeicoada apenas apds a
sentenga constitutiva, a interrupcdo do processo inflige a crianga gravissimas
sequelas emocionais e psiquicas, atraindo a incidéncia da responsabilidade civil para

compensar os danos suportados.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O tema analisado permitiu depreender que a desisténcia de um processo de
adogao no decorrer do estagio de convivéncia/guarda proviséria € uma pratica que
pode atrair a incidéncia da responsabilidade civil, consubstanciada na correspondente
indenizagao ao adotando reabandonado.

A legislagao a respeito do tema evoluiu no sentido de efetivar o principio da
protecado integral da crianga e do adolescente, elevando-os ao papel de protagonistas
do processo de adogdo. Dessa forma, é descabido julgar que o estagio de
convivéncia/guarda provisoria seja um direito subjetivo de o adotante testar o
adotando e “devolvé-lo” quando bem entender. Essa etapa do processo de adocgéo,
portanto, ndo pode ser usada para causar prejuizos a terceiros, principalmente a
pessoa em condi¢ao peculiar de desenvolvimento, devendo ser compreendida como
mais um direito constituido a favor do adotando, a fim de que se verifique se a adog¢ao,
de fato, atende ao seu superior interesse.

Assim, caso os postulantes a adocido extrapolem os limites da boa-fé, dos
bons costumes e dos fins sociais do estagio de convivéncia, incorrerao em abuso de
direito, o qual configura ilicito passivel de indenizagéo, a medida que inflige danos aos
adotandos.

Ao longo deste trabalho, foram examinados os diversos tipos de dano
causados as criangas e aos adolescentes “devolvidos", sendo intoleravel que o fato
de n&o haver vedagao legal para a interrup¢do do processo de adogdo antes de
proferida a sentenga constitutiva sirva de manto protetor para o descaso, o abuso e a
irresponsabilidade.

Ainda, a exposi¢cao do estudo de caso permitiu assimilar como os conceitos
examinados ao longo do trabalho conectam-se a um caso concreto e como ocorre, na
pratica, o ajuizamento de uma ag¢ao de indenizagao por desisténcia do processo de
adogao no decorrer do estagio de convivéncia/guarda provisoria.

Por fim, tem-se que a funcdo da responsabilidade civil no contexto da
“‘devolucdo” do adotando durante o estagio de convivéncia/guarda provisoria é
garantir a compensagao dos danos causados ao adotando “devolvido®, a fim de
mitigar os efeitos oriundos do reabandono, impedir que ele suporte sozinho os efeitos
dessa desisténcia e reafirmar a seriedade do processo.
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O tema da responsabilidade civil em casos de desisténcia da adogéo ainda
precisa ser amplamente debatido nos tribunais brasileiros, a fim de que se forme
jurisprudéncia sdlida que garanta aos adotandos os direitos e o0s principios
examinados neste trabalho. Espera-se que, assim como a legislagdo acerca do tema
evoluiu de forma significativa nas ultimas décadas, no sentido de ampliar a prote¢ao
a criangca e ao adolescente, o Poder Judiciario também avance no mesmo sentido,
proferindo decisbes que, de fato, visem a protegdo desse grupo. Especialmente no
que tange ao reconhecimento de danos materiais e existenciais, acredita-se que ainda

ha espaco significativo para evolugdes.
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