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RESUMO

Com o crescente numero de casos de criangas e de adolescentes devolvidos durante
0 estagio de convivéncia a instituicdo de acolhimento, o presente trabalho pretende,
através da pesquisa bibliogréfica e juridico-constitucional e analise de julgados de
Tribunais de Justica, verificar a possibilidade de responsabilizacao civil dos pretendes
a adocdo em face da devolucdo imotivada. Tal andalise se faz a partir dos principios
do melhor interesse da crianca e do adolescente, da dignidade da pessoa humana,
da solidariedade e da afetividade. O presente trabalho tem como objetivo demonstrar
que a responsabilizacao civil dos pretendentes & ado¢édo € possivel e importante,
tendo em vista que essas criancas geralmente ja possuem um histérico de rejeicdo e
acabam pode sofrer um segundo abandono, causando danos emocionais e
psicolégicos, bem como que o ato de devolucdo imotivado durante o estagio de
convivéncia se configura como um abuso de direito. Para tanto, aborda-se os
pressupostos da responsabilidade civil, a sua possibilidade de aplicacdo no direito de
familia e o entendimento dos Tribunais brasileiros. O presente trabalho deixa claro
que, por serem as criancas e adolescentes pessoas em condicdo peculiar de

desenvolvimento, gozam de protecao integral e a lei deve ser interpretada a seu favor.

Palavras-chaves: Adocéo; desisténcia; estagio de convivéncia; responsabilidade civil

dos adotantes.



ABSTRACT

With the growing number of cases of children and adolescents returned during the
cohabitation stage, the present work planned, through bibliographic and legal-
constitutional research and analysis of courts of justice, to verify a possibility of civil
liability of the adults in the face of unmotivated return. This analysis was made based
on the principles of the best interests of children and adolescents, the dignity of the
human person, solidarity and affection. This study aims to demonstrate that the civil
liability of adults who return children during the cohabitation is possible and important,
considering that these children usually have a history of rejection and end up suffering
a second abandonment, causing emotional and psychological damage, as well as
unmotivated return act during the cohabitation stage is configured as abuse of rights.
Therefore, it is addresses the assumptions of civil liability, its possibility of application
in family law and the understanding of the Brazilian courts. The present work makes it
clear that, being children and adolescents in a peculiar condition of development, they

enjoy full protection and a law must be interpreted in their favor.

Keywords: Adoption; withdrawal; coexistence stage; adopters' liability.
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INTRODUCAO

O entendimento acerca da possibilidade de responsabilizar civiimente os
adotantes em face da devolucdo imotivada das criancas durante o estagio de
convivéncia ainda ndo é uniformizado. Isso porque, enquanto alguns Tribunais de
Justica do Brasil entendam que o ato devolugao imotivada, mesmo que durante o
estagio de convivéncia, gera danos para as criancas, estando, dessa forma, presentes
0s requisitos da responsabilidade civil. Ja outros Tribunais compreendem que o
objetivo do estagio de convivéncia é para justamente verificar se ha compatibilidade
entre a familia e o adotado e vice-versa, além de ndo haver previsdo legal que impeca
a devolucao durante este periodo, ausente, assim, o ato ilicito, inexistiria o dever de
reparar.

Assim, o presente trabalho tem como objetivo realizar uma andlise acerca da
possibilidade de responsabilizacdo na esfera civil dos pretendentes a adocao que
devolvem as criancas e ou adolescentes as instituicdbes de acolhimento, durante o
estagio de convivéncia. Dessa forma, a questdo central deste trabalho € reflexdo de
como este segundo abandono trata-se de um abuso de direito por parte dos adotantes
que causa sofrimento psiquico e ofende a dignidade das criancas e adolescentes,
visto que essa devolucdo € sentida como um novo abandono, reeditando 0s
sentimentos ja experimentados quando abandonados pela familia bioldgica.

Ressalta-se que ndo esta abrangida pela pretenséo desta pesquisa analise de
quais 0os motivos que levam a desisténcia da adocdo, mas sim a analise da
possibilidade de aplicagéo da responsabilidade civil dos adotantes tanto para tentar
amenizar o sofrimento experimentado pela crianga, como uma forma de prevencao,
para que aqueles que néo se sintam prontos para ado¢do enxerguem o processo da
adocao com a seriedade que lhe é devida.

A relevancia desse estudo esta diretamente relacionado ao fato de que nos
altimos anos o numero de casos dessa natureza tém aumentado significativamente
tanto no dia a dia, como nas demandas judiciais, demonstrando o quao necessario é
gue novas medidas sejam tomadas para que este fato ndo seja mais algo cotidiano.
Ademais, a protecdo integral da crianca e do adolescente € também de grande
relevancia, uma vez que elas acabam sendo vitimas dessas pessoas que nao estao

preparadas para adotar um filho.



A adocdao é de extrema importancia tanto para as criancas, que enxergam nela
uma nova possibilidade de serem amadas e de ter uma familia, resultando em seu
pleno desenvolvimento, com acesso a tudo que lhe é assegurado por direito, quanto
para os pais que vislumbram na adoc¢éo a possibilidade de formar uma familia, sejam
quais forem os seus motivos. Nesse sentido, a protecao da crianca e do adolescente,
gue é o objetivo central da adocao, a preservacao da dignidade e o melhor interesse
da crianca, devem ser respeitados desde o inicio do processo da adoc¢édo, inclusive
durante o periodo da convivéncia, razdo pela qual a aplicacdo da responsabilidade
civil neste estagio se faz necessario.

A vista disso, o presente estudo, utilizando-se de pesquisa bibliografica e
juridico-constitucional, além da andlise dos julgados de alguns Tribunais de Justica,
divide-se em dois capitulos, além da conclusao, sendo eles: 1) Responsabilidade Civil
e o Direito de Familia e 2) A possibilidade de responsabilizacéo civil dos pretendentes
a adocdao pela desisténcia da medida durante o periodo de convivéncia.

O primeiro capitulo versa sobre o instituto da responsabilidade civil, discorrendo
acerca dos pressupostos exigidos para sua aplicagdo, tanto no caso da
responsabilidade civil subjetiva como na responsabilidade civil objetiva. Quanto ao
segundo tipo de responsabilidade, sera destaque a figura do abuso de direito. Em
continuidade, sera abordada a possibilidade de aplicacdo do instituto da
responsabilidade civil no @mbito de Direito de Familia.

O segundo capitulo dedica-se a discutir a possibilidade de indenizacdo por
danos morais em face da desisténcia imotivada da adocdo durante o estagio de
convivéncia. Inicialmente, da-se enfoque ao periodo de convivéncia, bem como
enfatiza-se o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) que configura-se como
marco legal em defesa das criancas e adolescentes ao reproduzir principios da
Declaragéao Universal do Direito da Crianca e da Convengéao Internacional sobre os
Direitos da Crianca aprovados pela ONU em 1989, que recomendam que o Estado, a
sociedade e a familia devem assegurar a crianca e ao adolescente os direitos
fundamentais previstos no ordenamento juridico. Ainda, neste capitulo, ao abordar
sobre a devolugéo imotivada dos adotados, discorre-se sobre este procedimento que
vem sendo recorrente, destacando os diversos institutos que visam a garantia da
protecao integral da crianca e do adolescente.

Posteriormente, apresenta-se a visao dos tribunais brasileiros sobre o assunto,

analisando decisbes favoraveis e desfavoraveis acerca da possibilidade de
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responsabilizacdo dos adotantes em face da desisténcia da medida durante o estagio

de convivéncia.
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1 A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DIREITO DE FAMILIA

Para que se desenvolva acerca da possibilidade de responsabilizacao civil no
caso de desisténcia da adocdo durante o estagio de convivéncia, faz-se essencial a
analise dos institutos da responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente quanto aos seus requisitos, assim como a sua ocorréncia na esfera do

Direito de Familia.

1.1 CONCEITO E ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Conforme o artigo 186 do Cadigo Civil, todo aquele que, por agdo ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, viola direito e causa dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito. Ainda, conforme o artigo 927 do Cdédigo Civil,
aguele que comete o ato ilicito, que pode ser constituido por apenas um ato ou por
uma série de atos, esta obrigado a reparéa-lo.

Outrossim, com base no artigo 187 do Cadigo Civil, também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Nesse sentido, o artigo 187, ao se referir ao exercicio manifestamente abusivo
do direito, revela-se que o direito brasileiro adotou o critério objetivo, segundo o qual
a constatacdo de que o direito foi exercido de modo contrario a sua finalidade
econdmica ou social € mais importante do que a intencdo do sujeito?.

Assim, no ato abusivo ha violacdo da finalidade do direito e essa violacdo é
aferivel objetivamente, independentemente de dolo ou culpa?, distinguindo-se, dessa
maneira, do ato ilicito definido no artigo 186 do Codigo Civil, em que ha necessidade
de que exista culpa para que seja caracterizado.

A partir da violacao do direito de outrem, nasce, para o violador, o dever de
reparar os danos causados, por meio de uma indenizagao pecuniaria. Nesse sentido,

a responsabilidade civil é a reparacdo de um dano em consequéncia de um ato ilicito

1 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Cédigo Civil Comentado. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2018. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fcodigos%2F148837240%2
Fv2.8&titleStage=F&titleAcct=ia744803d000001527e91d4de2f08a56e#s|=e&eid=ebed894ad398e746

41fae2ed55baf980&eat=er mark 1&pg=&psl=&nvgS=true&tmp=228. Acesso em: 23 setembro 2019.

2 Neste sentido, pode-se destacar o Enunciado Jornada | DirCiv STJ 37.



https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fcodigos%2F148837240%2Fv2.8&titleStage=F&titleAcct=ia744803d000001527e91d4de2f08a56e#sl=e&eid=ebed894ad398e74641fae2ed55baf980&eat=er_mark_1&pg=&psl=&nvgS=true&tmp=228
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fcodigos%2F148837240%2Fv2.8&titleStage=F&titleAcct=ia744803d000001527e91d4de2f08a56e#sl=e&eid=ebed894ad398e74641fae2ed55baf980&eat=er_mark_1&pg=&psl=&nvgS=true&tmp=228
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fcodigos%2F148837240%2Fv2.8&titleStage=F&titleAcct=ia744803d000001527e91d4de2f08a56e#sl=e&eid=ebed894ad398e74641fae2ed55baf980&eat=er_mark_1&pg=&psl=&nvgS=true&tmp=228
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gue cause prejuizo a alguém e, além da funcéo reparatéria, também ha a funcéo
punitiva ou pedagdgicas.

Para Silvio de Salvo Venosa* a responsabilidade civil ou dever de indenizar
pode ser acarretado por qualquer atividade que gere prejuizo, devendo a pessoa,
natural ou juridica, arcar com as consequéncias de um ato, fato ou negoécio danoso,
respeitando, por vezes, as excludentes que impedem a indenizacéo.

Destarte, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de A. Nery pontuam:

A regra € a de que quem estiver obrigado a reparar um dano deve recompor
a situacdo pessoal e patrimonial do lesado ao estado anterior, para torna-la
como era se 0 evento maléfico néo tivesse se verificado, evento esse que
impde ao responsavel pelo dano®.

Portanto, a responsabilidade civil tem como objetivo restabelecer a condi¢cao
preexistente da vitima, colocando a na mesma situagdo em que estava antes de ser
lesada. Além do mais, a responsabilidade civil pode se distinguir entre diferentes
modalidades de responsabilidade, a depender do elemento subjetivo da conduta
danosa (culpa) distinguindo-se a responsabilidade subjetiva da objetiva, e quanto a
origem, ou seja, de onde provém o dever juridico violado, diferenciando-se a
responsabilidade contratual da extracontratual.

Quanto a responsabilidade contratual e extracontratual, Fabio Ulhoa Coelho
estabelece que “doutrina tradicionalmente divide a responsabilidade civil em contratual
e extracontratual. No primeiro caso, ha contrato entre o credor e o devedor da
obrigacao de indenizar; no segundo, ndo.” ¢

Assim sendo, em ambas as modalidades ha a violacdo de um dever juridico
preexistente, sendo a Unica diferenca entre elas a existéncia ou ndo de um contrato.
Ademais, conforme mencionado anteriormente, ha uma segunda classificacdo das

espécies de responsabilidade civil, a qual esta relacionada com elemento subjetivo da

3 Jornada IV DirCiv STJ 379.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigac6es e responsabilidade civil. 17 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2017. p. 433.

5> NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. S&o Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2014. Disponivel em:
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fcodigos%2F100083938%2
Fv11.2&titleStage=F&titleAcct=ia744803d000001527e91d4de2f08a56e#s|=e&eid=e2allc4fcd9584f1
7f7e8c5667bcc870&eat=a-101358313&pg=1&psl=&nvgS=false. Acesso em: 23 set. 2019.

6 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 267.



https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fcodigos%2F100083938%2Fv11.2&titleStage=F&titleAcct=ia744803d000001527e91d4de2f08a56e#sl=e&eid=e2a11c4fcd9584f17f7e8c5667bcc870&eat=a-101358313&pg=1&psl=&nvgS=false
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fcodigos%2F100083938%2Fv11.2&titleStage=F&titleAcct=ia744803d000001527e91d4de2f08a56e#sl=e&eid=e2a11c4fcd9584f17f7e8c5667bcc870&eat=a-101358313&pg=1&psl=&nvgS=false
https://proview.thomsonreuters.com/title.html?redirect=true&titleKey=rt%2Fcodigos%2F100083938%2Fv11.2&titleStage=F&titleAcct=ia744803d000001527e91d4de2f08a56e#sl=e&eid=e2a11c4fcd9584f17f7e8c5667bcc870&eat=a-101358313&pg=1&psl=&nvgS=false
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conduta. Dessa forma, a responsabilidade pode dividir-se entre subjetiva e objetiva,
residindo a diferenca, basicamente, na existéncia do elemento da culpa.

A responsabilidade civil subjetiva pressupde que, além do dano e da relacao
de causalidade entre a conduta culposa e o dano, é necessario que haja o pressuposto
subjetivo, que € a conduta humana, que pode ser uma ac¢ao (conduta positiva) ou
omissdo (conduta negativa), podendo ser voluntaria, quando ha uma intencéo do
agente causador (dolo), ou por negligéncia, imprudéncia e impericia (culpa simples)’.
Diversamente, a teoria objetiva traz o entendimento de que a responsabilidade
prescinde de culpa, satisfazendo-se apenas com a existéncia de nexo de causalidade
entre a acédo do agente e o dano causado a vitima&.

Enquanto que na responsabilidade civil subjetiva a razdo da responsabilizagéo
do sujeito € a pratica do ato ilicito, na responsabilidade civil objetiva o0 agente pratica
ato ou atos licitos, no entanto se verifica em relacédo a ele o fato juridico descrito na lei
como ensejador da responsabilidade®.

Da leitura do Cddigo Civil brasileiro, mais especificamente o artigo 186,
perceber-se que a responsabilidade civil subjetiva é utilizada como regra geral,
engquanto que a adocédo da teoria objetiva somente pode ser aplicada quando existir
lei expressa que a autorize ou no julgamento do caso concreto, como no art. 927 deste
mesmo Cdédigo, que admite a responsabilidade independentemente de culpa quando
o dano decorrer de “atividade normalmente desenvolvida” pelo causador do dano?®.

Salienta-se que a diferenciacéo entre as espécies de responsabilidade civil é
de suma importancia, uma vez que a partir dela é possivel identificar os pressupostos
da responsabilidade civil e quais os requisitos cada modalidade exige para que reste
configurada, para, ao final, verificar se estdo presentes elementos significativos que
sejam capazes de ensejar responsabilizacéo para aqueles que devolvem criancas em

processo de adogao.

"TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil: volume Gnico. Rio de janeiro: Forense, S0
Paulo: METODO, 2018. p. 229 .

8 GOLCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 102 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 59.

9 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacées, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 269.

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 451.
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1.2 RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

Os trés elementos considerados pressupostos da responsabilidade civil
subjetiva estdo dispostos no artigo 186 do Cadigo Civil, sendo eles, a conduta culposa
do agente esta explicita na expressao: “aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia [...]", o nexo causal esta expresso pelo verbo “causar” e,
por fim, o dano esta na expressao “[...] violar direito e causar dano a outrem™*.

O artigo 927 do Cadigo Civil completa o artigo 186 do mesmo cédigo, uma vez
que ele estipula que: “Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado
a indeniza-lo”, de maneira que da unido destes, encontra-se 0s pressupostos da
responsabilidade subjetiva.

A vontade caracteriza-se como um valor fundamental da responsabilidade civil
subjetiva. Ao imputar a quem pratica ato ilicito a obrigacédo de indenizar os prejuizos
decorrentes, a lei prestigia a no¢édo de que a vontade € a fonte de todas as obrigacées.
O agente ao ser responsabilizado é-o0 porque agiu como ndo deveria ter agido, uma
conduta diversa da praticada era devida do causador dos danos'?. Nas palavras de
Fabio Ulhoa Coelho:

A responsabilizagdo por ato ilicito pressupde a exigibilidade da conduta
diversa. Se o sujeito de direito fez o que nédo deveria, ele é responsavel
exatamente porque estava ao seu alcance nao fazer; ou, por outra: se nao
fez o que deveria, é responsavel porque fazer era-lhe possivel. Ao comportar-
se de certa maneira, quando poderia comportar-se de outra, o sujeito
manifesta, num certo sentido, a sua vontade!s.

Destarte, necessaria a analise dos pressupostos da responsabilidade civil
subjetiva de forma isolada, a fim de que se possa aplicar ou ndo nas hipoteses de

devolugdes em adocéo.

11 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 33.

12 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 271.

13 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. S0
Paulo: Saraiva, 2014. p. 272.
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1.2.1 Conduta culposa do agente

Na responsabilidade civil subjetiva, o primeiro pressuposto constitutivo do
dever de indenizar, ou de reparar um dano, € um ato de ser humano, a conduta
culposa do agente, ou simplesmente a sua culpa, abrangendo a culpa propriamente
dita e o dolo do agente!?.

A acdo € um movimento fisico do ser humano que desencadeia eventos que
direta ou indiretamente causam danos a outrem. E certo que nem todos os atos
humanos sdo geradores de responsabilidade civil subjetiva. Para que haja a
responsabilizacdo, é necessario que 0s movimentos sejam voluntarios, ou seja, que
tenham sido movidos pela vontade, consciente ou inconsciente!®,

Conforme Sérgio Cavalieri Filho:

[...] 2 acdo é um movimento corpdreo comissivo, um comportamento positivo,
como a destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou lesdo corporal causada
em alguém, e assim por diante?S.

Por outro lado, a omissdo s6 gera responsabilidade civil subjetiva quando a
acdo omitida é exigivel, ou seja, 0 sujeito a quem se imputa a responsabilidade tinha
o dever de praticar o ato omitido, e eficiente, quando ha razoavel expectativa de que
a pratica do ato impediria 0 dano. No mesmo sentido da acdo, as omissdes
desencadeadoras de responsabilidade civil subjetivas devem ser voluntarias, mas nao
precisam ser conscientes necessariamente!’.

Entretanto, para que o agente seja responsabilizado pela sua conduta culposa
€ necessario que, no momento em que agiu, ele tenha capacidade de entender o que
esta fazendo, bem como que a conduta exigivel deve se desviar do comportamento
adotado'®. Nessa perspectiva, o primeiro momento se refere a imputabilidade do

agente e o segundo faz referéncia a culpa.

14 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 26 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 40.

15 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 319.

16 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 39.

17 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 320-321.

18 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 43.
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Segundo Sérgio Cavalieri Filho, “imputabilidade é, pois, o conjunto de
condigbes pessoais que dao ao agente capacidade para poder responder pelas
consequéncias de uma conduta contraria ao dever”. Por isso que a imputabilidade &
um dos pressupostos da responsabilidade, ndo h4 como responsabilizar alguém que
ndo tem capacidade para entender o carater reprovavel de sua conduta®®.

Ainda, ha o elemento culpa, pressuposto indispensavel da responsabilidade
aquiliana. A culpa pode ser compreendida em dois sentidos: em sentido amplo (lato
sensu) e em sentido estrito (stricto sensu). No primeiro sentido, a culpa engloba o
dolo, que é um conduta intencional, o agente pratica atos com o objetivo ou o risco de
causar prejuizos, ou seja, ha uma vontade consciente dirigida de produzir um
resultado ilicito, e a culpa estrita, que € o desrespeito a um dever preexistente ou a
violagcdo de um direito subjetivo alheio?°.

Ja a culpa em sentido estrito inclui a negligéncia, imprudéncia e impericia,
também denominada de culpa simples?. Assim, ndo existe a intencéo de lesar, apesar
da conduta ser voluntaria, como no dolo, o resultado alcangado nédo é desejado, mas
acaba por ser atingido. “Culpa € a violagao de dever objetivo de cuidado, que o agente
podia conhecer e observar, ou, como querem outros, a omissao de diligéncia
exigivel™?.

Flavio Tartuce refere que a culpa em sentido estrito possui dois elementos, o
primeiro € um elemento objetivo, que seria “a violagdo de um dever e o consequente
desrespeito a um direito alheio”, esse dever pode ser retirado da lei, de um contrato
ou de um padrao geral de conduta. O segundo € a previsibilidade de impossibilidade
de praticar o ato, consciente ou inconsciente, ou seja, a imputabilidade?3.

Levando em consideracédo que a infragcdo desse dever nem sempre coincide
com a violacdo de uma lei, a conduta deve ser pautada de modo a ndo causar dano a
ninguém e a sua inobservancia torna a conduta culposa. “Ao praticar os atos da vida,

mesmo que licitos, deve observar a cautela necessaria para que de seu atuar nao

19 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 43.

20 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil: volume Unico. Rio de janeiro: Forense, Sao
Paulo: METODO, 2018. p. 238.

21 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 322.

22 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 50.

23 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil: volume Unico. Rio de janeiro: Forense, Sdo
Paulo: METODO, 2018. p. 238.
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resulte lesdo a bens juridicos alheios”*. Convém citar as palavras de Sérgio Cavalieri
Fllho:

O nucleo da conduta culposa, portanto, consiste na divergéncia entre a agéo
efetivamente praticada e a que deveria ter sido realizada em virtude da
observancia do dever de cuidado. Ha na culpa, em ultima instancia, um erro
de conduta; uma conduta mal dirigida a um fim licito.

Assim, a culpa analisada na responsabilidade civil corresponde a um ato
voluntario que deveria ter sido diferente, exigindo-se uma conduta diversa. Se ndo ha
essa exigibilidade, ndo tem como existir uma acao ou omissao culposa. Também a
culpa pode corresponder a um ato intencional, quando ha o dolo, que pode ser direto
ou indireto, ou nao intencional, quando se verifica 0os casos de negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Entretanto, para a constituicdo da obrigacéo de indenizar por responsabilidade
civil, a distingdo entre dolo e culpa stricto sensu ndo possui grande relevancia, haja
visto que, exceto em casos excepcionais, a indenizacdo € medida pela extensédo do
dano, e ndo pelo grau de culpa. Conforme destaca Fabio Ulhoa Coelho?®, “responde
pela indenizacdo tanto o que incorre na mais levissima negligéncia como o movido

pela intencao deliberada de prejudicar”.

1.2.2 Nexo de causalidade

O segundo pressuposto aqui analisado é, na solucdo dos casos concretos que
envolvam responsabilidade civil, a primeira questdo a ser enfrentada. Isso porque
“‘para que se concretize a responsabilidade é indispensavel que se estabelega uma
interligac@o entre a ofensa & norma e o prejuizo sofrido, de tal modo que se possa

afirmar ter havido o dano ‘porque’ o agente procedeu contra o direito”?®.

24 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 50.

25 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2014. p. 323.

26 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 26 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 103.
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Conforme Maria Helena Diniz, mais especificamente quanto a responsabilidade

civil:

“tal nexo representa, portanto, uma relagdo necessaria entre o evento danoso
e a acao que o produziu, de tal sorte que esta é considerada como causa.
Todavia, ndo sera necessario que o dano resulte apenas imediatamente do
fato que o produziu. Bastara que se verifique que o dano ndo ocorreria se 0
fato ndo tivesse acontecido. Este podera ndo ser a causa imediata, mas, se
for condicdo para a producdo do dano, o agente respondera por
consequéncia”?’.

Assim, o nexo causal é “o liame que une a conduta do agente ao dano”28. E
preciso saber se o vinculo entre determinado resultado € imputavel ao agente, como
uma relagcédo de causa e efeito, de modo que ndo basta que o agente tenha praticado
um ato ilicito ou a vitima tenha sofrido um prejuizo?°.

O nexo causal € condicdo da obrigacdo de indenizar fundamental tanto na
hipotese de responsabilidade subjetiva como objetiva, diferentemente da culpa, que é
pressuposto apenas da responsabilidade subjetiva. N&o obstante, existem
situacdes em que a identificacdo do nexo causal, a relacdo de causalidade entre a
conduta e o dano, é problematica, principalmente quando o prejuizo decorre de
causas multiplas®, isto é, quando diferentes condutas concorrem para o evento
danoso e ha dificuldade para precisar qual foi a causa real do resultado3?.

A vista disso, algumas teorias foram criadas para solucionar o problema, dentre
elas duas merecem destaque: teoria da equivaléncia dos antecedentes e teoria da
causalidade adequada. Para a teoria da equivaléncia dos antecedentes ou das
condi¢des (sine qua non) todos os fatos relativos ao evento danoso, diretos ou
indiretos, geram a responsabilidade civil®?. “Se varias condigdes concorrem para o

mesmo resultado, todas tém o mesmo valor, a mesma relevancia, todas se equivalem.

27 DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade civil. 23 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 129.

28 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 500.

29 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 66.

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 500.

31 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 67.

32 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil: volume Unico. Rio de janeiro: Forense, Sdo
Paulo: METODO, 2018. p. 298.
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Nao se indaga se uma delas foi mais ou menos eficaz, mais ou menos adequada.”?3

Ja para a teoria da causalidade adequada a causa “dentre os antecedentes do
dano, h4 que se destacar aquele que esta em condi¢cdes de necessariamente té-lo
produzido™“. Ao contrario da teoria anterior, ndo sdo todos os antecedentes que s&o
levados em conta.

Conforme Flavio Tartuce, apesar de existir grande controvérsia em todos o0s
Tribunais Estaduais, bem como nas Cortes Regionais Federais e do Trabalho, a teoria
da causalidade, especialmente na esfera do Superior Tribunal de Justica, “é a teoria
gue vem prevalecendo na interpretacdo pratica que se tem dado ao sistema de
responsabilidade civil”®.

E de grande relevancia também analisar as causas que rompem o nexo causal
e excluem a responsabilidade. A grande maioria da doutrina divide as excludentes do
nexo de causalidade em: culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro e o caso fortuito
ou de forca maior, as quais passa-se a analise.

Em que pese néo haja previsao expressa no Codigo Civil, a culpa exclusiva da
vitima exclui o nexo causal, uma vez que o evento danoso foi causado pelo préprio
prejudicado, ndo ha qualquer contribuicdo causal do aparentemente causador do dano
pela indenizagdo?®. Dessa forma, o fato exclusivo da vitima ndo exclui a culpa do
agente, mas é causa de isenc¢do de responsabilidade?’.

Ainda, quando ha participacéo culposa da vitima para ocorréncia do evento
danoso, ela terd direito a indeniza¢éo, mas o valor sera reduzido proporcionalmente

ao grau de sua culpa. A esse respeito, dispde Fabio Ulhoa Coelho:

Para excluir a responsabilidade civil, a culpa da vitima deve ser exclusiva.
Quando ha concorréncia de culpa, ou seja, quando tanto demandante como
demandado agiram culposamente e causaram o dano, verifica-se fato que,
no direito brasileiro, repercute unicamente no valor da indenizacéo (CC, art.
945). 38

33 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 68.

34 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 26 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 106.

3 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil: volume Gnico. Rio de janeiro: Forense, S&0
Paulo: METODO, 2018. p. 326.

36 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil: volume unico. Rio de janeiro: Forense, Sao
Paulo: METODO, 2018. p. 345.

37 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 96.

38 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. p. 408.
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Outrossim, o liame de causalidade também pode ser elidido com o fato de
terceiro, ou seja, quando o evento danoso nao é causado pelo agente, mas por culpa
de outra pessoa que nado tem relacdo juridica com o “suposto” causador do dano,
assim, a responsabilidade do demandado é excluida®®.

Quanto a terceira excludente, ha divergéncia na doutrina quando a definicédo e
compreensao do caso fortuito ou de forca maior. No entanto, Silvio de Salvo Venosa
defende que o caso fortuito seria situacdo normalmente imprevisiveis, decorrentes de
forcas da natureza ou de fato humano, enquanto que a forgca maior seria identificada
como algo possivel de ser previsto, mas também decorrente da natureza ou de fato
humano a que ndo se pode resistiro,

Em relacdo ao caso fortuito ou forgca maior, apesar de até hoje nédo existir um
entendimento uniforme a respeito da diferenca entre ambos, todavia o Cédigo Civil,

no paragrafo unico do artigo 393, admitiu a equivaléncia desses fenbmenos. Veja-se:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito
ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.

Pardgrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

De todo modo, independente do critério adotado, a distincdo entre ambos néao
traz consequéncias praticas, os efeitos sdo os mesmos, haja visto que tanto um como

0 outro tratam de circunstancias externas, fora dos limites da culpa.

1.2.3 Dano

O dano é elemento comum em todas as espécies de responsabilidade civil.
Para que se constitua o vinculo obrigacional € necessario que a vitima tenha sofrido
dano, caso contrario, a auséncia desse pressuposto causa a exclusdao da
responsabilidade*!. Dessa forma, o dano é o centro da obrigacdo de indenizar. Para
gue haja a responsabilizacéo do agente, ndo basta a conduta ilicita, o risco de dano,

39 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil: volume Gnico. Rio de janeiro: Forense, Sdo
Paulo: METODO, 2018. p. 349.

40 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigac6es e responsabilidade civil. 17 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2017. p.503.

41 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 300.
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deve haver um prejuizo concreto, seja patrimonial ou extrapatrimonial*?. Nesse

sentido, o Caédigo Civil é expresso:

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

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

Sérgio Cavalieri Filho define o dano como sendo uma “[...] lesdo a um bem ou
interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de
um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade da vitima
[...]"*3. A vista disso, surge a divisdo entre dano moral e patrimonial.

O dano patrimonial, também chamado de material, € aquele que constitui em
prejuizos ou perdas que atingem o patrimonio do credor da indenizagao?*, de forma
gue é passivel de avaliacdo pecuniaria e indenizacdo. Cabe destacar que o dano
material pode atingir da mesma forma o patriménio futuro da vitima, por isso subdivide-
se o dano patrimonial em dano emergente, aquilo que efetivamente foi perdido, e lucro
cessante, o que razoavelmente deixou de lucrar®®.

A compensacdo do dano patrimonial equivale ao prejuizo experimentado.
“Nesta hipétese, o cumprimento da obrigacao restitui o patriménio defasado pelo dano
a condigdo anterior ao evento™®.

Por sua vez, o dano extrapatrimonial ou moral estid associado com a dor
experimentada pela vitima. Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa, “dano moral ou
extrapatrimonial € o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da vitima.

Sua atuacgéo é dentro dos direitos da personalidade”.*’

42 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil: volume tnico. Rio de janeiro: Forense, Sao
Paulo: METODO, 2018. p. 371.

43 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 103.

4 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil: volume Gnico. Rio de janeiro: Forense, S&o
Paulo: METODO, 2018. p. 379.

45 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 104.

46 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: obrigacdes, responsabilidade civil. v.2. 6 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 303.

47 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigac6es e responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 491.
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O dano moral pode, ainda, ser conceituado tendo em vista dois aspectos: em
sentido estrito e em sentido amplo. O dano moral em sentido estrito é a violagdo da
dignidade da pessoa humana que engloba os direitos da personalidade, como a honra,
vida privada, intimidade e imagem da pessoa, e a integral reparagédo do dano moral
esta na Constituicdo Federal em seu art. 5°, V e X*8. Por sua vez, a violagdo de um
direito ou atributo da personalidade configura o dano moral em sentido amplo. Dessa
forma, o dano moral em sentido amplo abrange diversos graus de violacao dos direitos
da personalidade, em suas dimensdes individual e social, ainda que a dignidade néo
seja atingida*®.

Quanto a reparacdo € certo que o dano moral sofrido é “irreparavel,
insusceptivel de avaliagdo pecuniaria porque incomensuravel”°, ndo ha como restituir
integralmente o dano causado, razéo pela qual busca-se um bem que recompense o
sofrimento ou a humilhacéo sofrida. Enquanto no dano material utiliza-se o conceito
de equivaléncia para reparar o prejuizo, no dano moral busca a compensacgao, “que
se obtém atenuando, de maneira indireta, as consequéncias do sofrimento™!. Ainda,

Silvio de Salvo Venosa discorre acerca da indenizacdo de modo geral:

A indenizacdo em geral, por danos materiais ou ndo, possui em si proprio um
conteldo que extrapola, ou mais propriamente, se desloca da simples
reparacdo de um dano. Costumamos afirmar que a indenizagéo, qualquer que
seja sua natureza, nunca representara a recomposicéo efetiva de algo que
se perdeu, mas mero lenitivo (substitutivo, diriam os mais tradicionalistas)
para a perda, seja esta de cunho material ou ndo. Desse modo, sob certos
primas, a indenizagdo pode representar mais ou menos o que se perdeu, mas
nunca exatamente aquilo que se perdeu®?.

Existe também o cunho punitivo marcante na indeniza¢do por danos morais,
ainda que néo seja o aspecto central da indenizacdo, embora seja relevante®. Nesse

sentido, leciona Sergio Cavalieri Filho afirmando que “por outra lado, ndo se pode

48 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 117.

49 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 119.

%0 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2017. p. 494.

51 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 120.

52 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 494.

53 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: obrigacdes e responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 494.
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ignorar a necessidade de se impor uma pena ao causador do dano moral, para nao
passar impune a infragdo e, assim, esti- mular novas agressdes. A indenizagao
funcionara também como uma espécie de pena privada em beneficio da vitimas+.”

Maria Celina Bodin de Moraes adverte:

No entanto, ao se adotar sem restricbes o carater punitivo, deixando-o ao
arbitrio unicamente do juiz, corre-se o risco de violar o0 multissecular principio
da legalidade, segundo o qual nullum crimen, nulla poena sine lege; além
disso, em sede civil, ndo se colocam a disposi¢do do ofensor as garantias
substanciais e processuais — como, por exemplo, a maior acuidade quanto ao
6nus da prova — tradicionalmente prescritas ao imputado no juizo criminal.>

Saber quais sdo as funcbes do dano moral ou, mais especificamente, a
indenizacdo decorrente dele, é de suma importancia para a quantificacdo da
indenizacdo. Além disso, a partir destas funcdes € possivel identificar quais os
aspectos relevantes, no caso concreto, para que seja analisado a existéncia ou nao

do dano e sua magnitude.

1.3 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Consoante ja exposto, a responsabilidade civil se divide em subjetiva e objetiva.
A diferenca reside no seu fundamento, especialmente na necessidade do pressuposto
da “culpa”. Enquanto na responsabilidade subjetiva é fundamental a presenga da
culpa, na objetiva ndo é. Assim, verifica-se que o0s elementos da responsabilidade civil
objetiva sdo os mesmo que os da responsabilidade subjetiva, como o ato ilicito, o dano
e 0 nexo causal, excluindo-se apenas o0 agir culposo do agente. Nesses termos,

dispde Flavio Tartuce:

Pois bem, pelo que se retira do art. 927, paragrafo Unico, do atual Cédigo
Privado, havera responsabilidade independentemente de culpa nos casos
previstos em lei ou quando a atividade desempenhada criar riscos aos
direitos de outrem. Em suma, duas sdo as hipéteses gerais de
responsabilidade objetiva. A primeira delas decorre expressamente da lei;
a segunda da tdo comentada clausula geral de responsabilidade objetiva.56.

54 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p.120.

%5 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 260.

56 TARTUCE, Flavio. Manual de Responsabilidade Civil: volume Gnico. Rio de janeiro: Forense, Sdo
Paulo: METODO, 2018. p. 543.



24

Com as diversas modificacGes e evolucao da responsabilidade civil, o Codigo
Civil consagrou a responsabilidade civil objetiva em extensas e profundas clausulas
gerais, sendo elas: o abuso de direito (artigo 187), o exercicio de atividade de risco ou
perigosa (paragrafo unico do art. 927), danos causados por produtos (art. 931),
responsabilidade pelo fato de outrem (art. 932, c/c o art. 933), responsabilidade pelo
fato da coisa e do animal (arts. 936, 937 e 939), responsabilidade dos incapazes (art.
928).

Tendo em vista que o presente trabalho tem com objeto de estudo a
possibilidade de reparacdo civil pelos pretendentes a adoc¢do quando desistem
durante o periodo de convivéncia, a discussdo tera como foco o abuso de direito. A
clausula geral da responsabilidade civil objetiva esta positivada no artigo 927 do
Cdbdigo Civil, associada com o artigo 187 do mesmo cédigo. Este ultimo artigo

conceitua o abuso do direito da seguinte maneira:

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

Dessa forma, da leitura do artigo se pode inferir que o abuso de direito consiste
no uso excessivo de determinado direito, afastando-se da ética e da finalidade social
ou econdmica do direito, ou seja, a ilicitude se encontra no exercicio do direito®’. Logo,
o abuso de direito constitui um ato ilicito e que ao causar dano a alguém, fica o agente
obrigado a indenizar, nos termos do artigo 927 do Cdédigo Civil.

Ha duas teorias que definem o abuso do direito, a subjetiva e a objetiva. A mais
tradicional, a subjetiva, entende que o abuso do direito fica caracterizado quando o
ato, embora amparado pela lei, for praticado com a intencéo de prejudicar outrem. J&
para a teoria objetiva, “o0 abuso do direito estard no uso anormal ou antifuncional do
direito”, ndo havendo necessidade da consciéncia do agente que, ao exercer seu
direito, excede manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons costumes
ou pelo fim social econémico. “Caracteriza-se pela existéncia de conflito entre a

finalidade prépria do direito e a sua atuagdo no caso concreto”2,

5" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p. 240.
58 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 241.
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Da analise do artigo 187 do Cdédigo Civil, depreende-se que o legislador adotou
a teoria objetiva, pois os requisitos para a caracterizacdo do abuso de direito sédo o
exercicio de um direito e que esse agir exceda os limites impostos pela boa-fé, pelos
bons costumes ou pelo fim social ou econémico do direito, ndo exigido, para fins de
verificacdo do abuso do direito, a consciéncia ou intencédo do agente de que seu agir
excedeu os limites impostos pela lei, de modo que nao ha afericdo a existéncia de
culpa.

Nesse sentido € a orientacdo do enunciado 37 da Jornada de Direito Civil “A
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.

Logo, verificado que o exame do elemento subjetivo culpa ou a finalidade de
causar prejuizo ndo € necessario para que se configure o ato abusivo, cabe agora
citar quais s&o 0s critérios necessarios para que ocorra o abuso do direito. Conforme
ja destacado, o abuso do direito é caracterizado pelo seu anormal exercicio, aquele
que se afasta da boa-fé, dos bons costumes ou da finalidade social ou econémica do
direito. Dessa forma, 0s requisitos para a configuragdo do abuso do direito sdo, em
primeiro lugar, o exercicio de um direito por seu titular e a ofensa aos limites objetivos,
como o fim econdmico ou social do proprio direito, a boa-fé ou os bons costumes.

Passa-se agora a andlise dos limites estabelecidos no artigo 187 do Cédigo
Civil - fim econémico ou social, boa-fé e bons costumes. Por fim econémico entende-
se como sendo “[...] o proveito material ou vantagem que o exercicio do direito trara
para o seu titular, ou a perda que suportara pelo seu ndo exercicio”™®. Ja o fim social,

Sergio Cavalieri Filho assim esclarece:

Toda sociedade tem um fim a realizar: a paz, a ordem, a solidariedade e a
harmonia da coletividade — enfim, o bem comum. E o Direito € o ins- trumento
de organizagao social para atingir essa finalidade. Todo direito subjetivo esta,
pois, condicionado ao fim que a sociedade se prop6s.6°

Tanto o fim social, como econdmico sao limites que devem ser preenchidos no

caso concreto, levando em conta “o resultado da incidéncia das normas constitutivas

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 13 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 259.
60 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
p. 250.
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do direito sobre a realidade concreta em que ele é exercido”, ou seja, sao limites
especificos®?.

J& os dois ultimos — boa-fé e bons costumes — séo limites gerais, que devem
ser observados no exercicio de todo e qualquer direito subjetivo®2. Bruno Miragem

dispde acerca da boa-fé:

A boa-fé apresenta, em matéria de limite ao exercicio de direitos, papel
fundamental, uma vez que, ao ser fonte de deveres anexos como lealdade,
colaboracéo e respeito as expectativas legitimas do outro sujeito da relagao
juridica, por evidéncia légica limita a liberdade individual do destinatario
desses deveres. Este tera, portanto, de exercer os direitos de que é titular,
circunscrito aos limites que eles lhe impéem®3,

Em suma, a boa-fé objetiva significa um padréo de conduta necessario para
gue na convivéncia social se possa acreditar, ter confianca na conduta de outrem.
Finalmente, os bons costumes “sao costumes qualificados como etica- mente dotados
de valor em si, segundo uma perspectiva social de sua importancia e aprovagao™*. O
abuso ocorre quando o agente titular do direito agir de forma contraria a ética
dominante, “atentar contra os habitos aprovados pela sociedade, aferidos por critérios
objetivos e aceitos pelo homem médio™®.

A vista disso, feita a analise dos pressupostos fundamentais para
caracterizacdo do abuso do direito, exame necessario para averiguar a possibilidade
de responsabilizacao dos pretendentes a ado¢éo, em razédo da desisténcia da adocao
durante o periodo de convivéncia, passa-se a analise da responsabilidade civil no
ambito do Direito de Familia.

61 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
Eé (Ziii}ALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.
E?; lil?lgAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
6lo‘ill\/lglf‘-\;AGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
Eé%ﬁVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 12 Ed. S&do Paulo: Atlas, 2015.
p. 253.
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1.4 A APLICACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA NAS RELACOES
FAMILIARES

O conceito de familia vem sofrendo, ao longo dos séculos, consideraveis
transformacdes, influenciado tanto pela religido, como pelo desenvolvimento social e
econdmico que a sociedade vem sofrendo. E, em decorréncia dessa evolucéo e nova
mentalidade sociocultural, os aspectos afetivos da convivéncia familiar tém recebido
maior importancia®®.

A partir dessa nova mentalidade passou-se a valorizar mais o vinculo de
afetividade e solidariedade entre as pessoas do nudcleo familiar e, nesse mesmo
sentido, passou-se a exigir responsabilidade entre esses entes por atos cometidos em
detrimento dos outros, em especial por dano moral®’.

Quanto a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil nas relacdes
paterno-filiais, a doutrina ndo € uniforme. Enquanto alguns juristas sustentam a
isen¢do, imunidade ou privilégio dos pais, outros defendem que os danos ocasionados
aos filhos devem ser reparados.

Segundo Leonardo Castro, a indenizac&o nao alcanca a sua funcéo social, bem
como ndo demonstra qualquer finalidade positiva. Nas palavras do autor, sera

necessario atentar para o fato de que

“nas relagbes familiares, cabe ao Judiciario apenas a defesa aos direitos
fundamentais do menor. A sua intromissdo em questdes relacionadas ao
sentimento é abusiva, perigosa e pde em risco relagdes que ndo sdo da sua
algada. O amor é resultado de algo alheio ao nosso entendimento, e ndo da
coagao”es,

Nesta sequéncia, ao tratar do abandono afetivo, o autor defende que, ainda
gue a postura omissiva de um pai gere danos ao filho, para os genitores relapsos, a
destituicdo do poder familiar j& seria uma punicdo civil suficientemente grave.

Ademais, sustenta que “se a solugao para o problema fosse dinheiro, a propria pensao

66 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no Direito de Familia. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.66

67 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no Direito de Familia. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p. 69.

68 CASTRO, Leonardo. @) preco do Abandono Afetivo. Disponivel:
<https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/1040152/0-preco-do-abandono-afetivo-leonardo-castro> Acesso:
26 nov. 2019.
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alimenticia atenderia ao objeto da reparagdo, o que ndo ocorre’®®. Assim, o afeto
deveria surgir de uma forma espontanea e nao por meio da intervencao do Judiciario.

Ruy Rosado de Aguiar Junior entende que o tema da responsabilidade civil no
Direito de Familia apresenta pontos inversos. 1sso porque h& valores constitucionais
em confronto: o principio da dignidade da pessoa humana e a necessidade de
protecdo da entidade familiar. Ou seja, a dignidade da pessoa humana de certo
membro da familia, como pessoa, pode entrar em conflito com o interesse da entidade
familiar®.

Ha autores que defendem que deve existir uma maior autonomia dos membros
familiares, a fim de preservar a individualidade dos individuos, intimidade e dignidade.
Nestes termos, assevera Maria Celina Bodin de Moraes: “ao direito de familia atual
nao cabe ser intrusivo, cumprindo-lhe respeitar as individualidades, buscando
conservar, sempre que possivel, a solidariedade familiar”’*.

Também, Silvio de Salvo Venosa afirma que devido a importancia da instituicao
familiar, € dever do Estado agir para preserva-la, cumprindo sua funcao social
protetora, sem ser invasiva’?. N&o se pode tratar a familia como um instituto alheio ao
Estado de Direito, deve-se proteger as garantias individuais, razao pela qual alguns
autores defendem que € preciso reconhecer a aplicacdo das normas gerais de
responsabilidade civil no ambito do direito de familia’®.

Ainda, conforme Silvio de Salvo Venosa, “o direito de familia esta centrado nos
deveres, enquanto que nos demais campos do direito de indole patrimonial o centro
orientador reside nos direitos, ainda que também orientados pelo cunho social [...]’*".
Ou seja, nestes ramos juridicos os direitos possuem, na maior parte dos casos, 0
carater de deveres nas relacdes familiares.

Em razéo das transformacdes que ocorreram no direito de familia, uma das

maiores mudancgas foi o fato de que houve uma passagem da concepcao da familia

69 CASTRO, Leonardo. o preco do Abandono Afetivo. Disponivel:
<https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1040152/0-preco-do-abandono-afetivo-leonardo-castro> Acesso:
26 nov. 20109.

0 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil no direito de familia.
Disponivel:http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/1335/Responsabilidade_%20Civil_%20n
0_%20Direito.pd f?sequence=1> . Acesso: 25 nov. 2019.

Y MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e
responsabilidade civil. Revista Forense, v. 386, 2006, p.192.

2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. vol. 5. 172 ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2017, p 11.

73 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no Direito de Familia. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p.70

"4 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. vol. 5. 172 ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2017, p 15.
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como instituicdo, para a familia como instrumento de realizacdo dos seus membros,
calcada na afetividade. Valéria Silva Galdino Cardin ressalta que é por meio do afeto
que se promove a formacgéo do individuo e, por isso, € tdo importante nas relacfes
familiares’®.

A vista disso, a familia, tendo o afeto como base, busca preservar as
individualidades de cada integrante, através do respeito, que deve permear essas
relagbes. Ainda, Caio Mério da Silva Pereira observa que o afeto, o dialogo e a
solidariedade podem ajudar nos conflitos que se apresentam, em suas diferentes
formas, em cada configuracéo familiar’®.

Da mesma forma que a relagdo entre homem-mulher e pai-filho deixou de ser
patriarcal, embasada em vinculos de posse e dominio, e passou a ser baseada no
respeito reciproco, surgiram novas formas de parentesco, como a parentalidade
afetiva, em que os lacos ndo mais derivam de lacos sanguineos, mas de lacos de
afetos. Ou seja, resta claro que a afetividade passou a ser um dos principios basilares
do Direito de Familia’.

Em compensacdo, a valoracdo do vinculo afetivo passou a exigir a
responsabilidade por atos cometidos na esfera familiar. Em razdo disso, surge o
guestionamento: os agravos decorrentes da devolucdo para adocao durante o estagio
de convivéncia, podem motivar a indenizacédo por danos morais?

Com o desenvolvimento do instituto da responsabilidade civil e a sua crescente
preocupacao com a reparacao de danos injusto, bem como com o fortalecimento da
autonomia no ambito familiar, os fatores que tradicionalmente serviam como inibidores
da responsabilidade civil no Direito de familia foram reduzidos’®.

Afirmar que as relagdes familiares estdo imunes da responsabilidade civil ndo
faz sentido, tendo em vista que os membros desse nucleo sao seres que tém direitos
da personalidade, gozam de protecao, sendo inconcebivel que haja certa “imunidade”
para aqueles que pratiquem determinada infracdo, apenas pelo fato de tal violag&o

ocorra em uma relacao juridica de carater especial. Apesar de ndo haver em nosso

S CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no Direito de Familia. 12 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012,
p.234.

’® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 26 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 33.

" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: direito de familia. 26 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018. p. 33.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e
responsabilidade civil. Revista Forense, v. 386, 2006, p. 186.
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ordenamento juridico dispositivo especifico acerca da responsabilidade civil no Direito
de familia, o ressarcimento dos danos morais neste campo vem sendo aplicado
através dos arts. 186 e 927 do Cadigo Civil, que tratam da regra geral da
responsabilidade civil.

Na visdo de Valéria Silva Galdino Cardin, a lesdo entre membros da familia &
mais grave do que aquela provocada por terceiro, devido a situacdo privilegiada
familiar, justificando a responsabilizagdo civil’”®>. No mesmo sentido, Fernanda
Oltramari e Vitor Hugo Oltramari referem: “[...] mais do que em qualquer outro
ambiente, no familiar os direitos da personalidade precisam ser reconhecidos e
valorizados. Afinal de contas, se entre as pessoas comuns o respeito e a consideracéo
se impdem, ainda mais, no seio da familia”.

Segundo Valéria Silva Galdino Cardin:

“l...] calcada no entendimento de que nada destréi mais uma familia do
gue o dano causado pelos seus proprios membros, a reparabilidade
do dano moral funciona como uma forma de fortalecer os valores
atinentes a dignidade e ao respeito humano para aquele que jamais
recebeu afeto™!

Portanto, esses juristas defendem que as normas de responsabilidade civil
devem ser aplicadas quando um ente da familia praticar ato ilicito que atinja a esfera
moral do outro. A negativa da reparacédo dos danos extrapatrimoniais entre membros
familiares significaria um estimulo a sua reiteracéo.

Ainda, Jesualdo Eduardo de Almeida Janior assevera que “(...) € exatamente
nas relagbes familiares em que se acentua a necessidade de protecdo dessa
dignidade, ja que a familia € o centro da preservagao da pessoa”. A familia é a primeira
destinataria dos direitos fundamentais, estando incluida em todo o sistema de direitos

e garantias previstos na constituicéo, inclusive a reparacédo do dano moral. Para o

79 CARDIN, Valéria Silva Galdino. Dano moral no Direito de Familia. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012,
p.69.
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autor, ndo ha como falar em direitos de liberdade, de igualdade, de personalidade, a
honra se tais ndo foram protegidos ja no ambito familiar®?.

Enfim, conforme este pensamento, a dignidade é um principio a ser protegido
em todas as relag@es juridica, especialmente nas relacbes de familia, com intuito de
proteger a personalidade dos membros integrantes do nucleo familiar.

Acolhendo a possibilidade de incidéncia da responsabilidade civil no ambito
familiar e, mais especificamente, nas relacdes entre adotantes e adotados durante a
fase de convivéncia, é necessario o debate acerca de alguns dos principais principios
presentes no direito de familia. O primeiro, o principio da dignidade da pessoa
humana, principio dos principios, experimentado principalmente na esfera dos afetos,
tem o Estado, além de o dever de ndo praticar atos que atentem contra a dignidade,
mas agir de forma a promové-la, “garantindo ao ser humano o minimo existencial para
a efetividade deste principio, sendo direito constitucional do ser humano ser feliz e dar
fim aquilo que Ihe aflige”®3. Alias, o principio da dignidade humana esta previsto na

Constituicdo Federal em seu artigo 1°, inciso llI:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(.)

[l - a dignidade da pessoa humana,;
O segundo principio a ser destacado € o da solidariedade que também esta
previsto na Constituicdo Federal no artigo 3°, inciso 184, e tem como objetivo, no direito

de familia, reger as relacdes entre as pessoas da familia, através do respeito e

consideracdo mutuos. Nas palavras de Maria Berenice Dias:

Solidariedade € o que cada um deve ao outro. Esse principio, que tem origem
nos vinculos afetivos, dispde de conteddo ético, pois contém em suas
entranhas o proprio significado da expressao solidariedade, que compreende
a fraternidade a reciprocidade. (...) em se tratando de criancas e de
adolescentes, é atribuido primeiro a familia, depois a sociedade e finalmente

82 ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo. Os danos morais pelo descumprimento dos deveres pessoais no
casamento. Revista IOB de Direito de Familia, n. 59, 2010, p. 131 e 132.

8 LOMEU, Leandro Soares. Afeto, abandono, responsabilidade e limite: didlogos sobre
ponderacgdo. 2009. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/assets/upload/anais/222.pdf>. Acesso
em 01 dez 2019.
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ao Estado (CF 227) o dever de garantir com absoluta prioridade os direitos
inerentes aos cidadaos em formacgao.®

Quando tratamos acerca da adoc¢ao, destaca-se esse principio tendo em vista
gue a atitude de adotar carrega consigo um grande carater humanitario, carregado de
sentimentos de generosidade, pelo fato de que a familia substituta busca criar vinculos
afetivos e dar uma estrutura familiar para as criangas e adolescentes que néo tiveram
com suas familias biolégicas.

Ainda, com relacdo direta ao dano moral por devolugéo imotivada, encontra-se
o principio da afetividade, de suma importancia para as relagées familiares e principio
norteador das relagGes familiares. Nas preciosas licbes de Maria Berenice Dias:

O afeto ndo € somente um lago que envolve os integrantes de uma familia.
(...). O direito das familias instalou uma nova ordem juridica para a familia,
atribuindo valor juridico ao afeto. (...) as relagbes de familia, formais ou
informais, indigenas ou exéticas, ontem como hoje, por mais complexas que
se apresentem, nutrem-se, todas elas, de substéncias triviais e
ilimitadamente disponiveis a quem delas queira tomar afeto, perdao,
solidariedade, paciéncia, devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que,
de um modo ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver
em comum. A teoria e a pratica das instituices de familia dependem, em
Ultima analise, de nossa competéncia de em dar e receber amor.86

Por meio do afeto é que as relacbes familiares se constroem, razao pela qual
deve receber maior atencéo da area juridica. Nao se trata apenas de um sentimento,
mas sim de um valor juridico valorizado na esfera do direito de familia.

Por mais que o principio da afetividade ndo esteja positivado na Constituicao
Federal, ele pode ser encontrado no texto legal de alguns artigos relacionados a
adocdo, como no artigo 226, 8§4°%7, que define a familia como a comunidade formada
por qualquer um dos pais e seus dependentes, incluindo os adotivos, o art. 227, §6°%8,
gue trata acerca da igualdade de direito de todos os filhos independentemente da

origem. No Cédigo Civil tem-se no artigo 1.5938° o principio da afetividade relacionado

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 63.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 12 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2017, p. 68-69.
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seus descendentes.

8 § 6° Os filhos, havidos ou n&o da relagéo do casamento, ou por adog&o, terdo os mesmos direitos e
qualificac@es, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao.

89 Art. 1.593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem.
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a adocao quando admite outra origem a filiacdo além do parentesco natural e civil e o
artigo 1.596° que trata acerca da igualdade na filiacéo.

Conforme Maria Celina Bodin de Moraes, o interesse da crianga, protegida com
prioridade pela Constituicdo Federal, deve ser interpretado como um dos principais
aspectos das relacoes familiares®:.

Ainda, nesse sentido, ao se referir ao Estatuto da Crianca e do Adolescente,

Maria Helena Diniz salienta que:

O Estatuto rege-se pelos principios do melhor interesse, paternidade
responsavel e protecao integral, visando a conduzir o menor & maioridade de
forma responsével, constituindo-se como sujeito da propria vida, para que
possa gozar de forma plena dos seus direitos fundamentais.®?

Existe na Constituicdo Federal diversos artigos que demonstram a intencao do
legislador de amparar e proteger a crianca e o adolescente em seu nucleo familiar. O
art. 227°3, caput, da Constituicdo da Republica refere que é dever da familia
assegurar-lhes, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacdo, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a prépria convivéncia familiar, dentre
outros. O art. 229% dispde acerca do dever dos pais de assistir, criar e educar os filhos
menores.

Da mesma forma, tem-se no Cddigo Civil o art. 1.634° que dispde acerca dos
direitos e deveres que incumbem aos pais em relacao a prole, e prevé nos arts. 1.637

e 1.638 as hipdteses de suspenséo e perda do exercicio do poder familiar.

9 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou néo da relacdo de casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos
direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagéo.
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jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

94 Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

% Art. 1.634. Compete a ambos 0s pais, qualquer que seja a sua situagéo conjugal, o pleno exercicio
do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: | - dirigir-lhes a criacéo e a educagéo; Il - exercer
a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584 ; Il - conceder-lhes ou negar-lhes
consentimento para casarem; IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao
exterior; V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia permanente
para outro Municipio; VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar; VII - representa-los judicial


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1584
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O ECA - Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90) foi criado
justamente para proteger as criancas e os adolescentes, consagrando o seu direito
de serem criados e educados no seio de sua familia (art. 19), incumbindo deveres aos
pais (art. 22) e prevendo sanc¢des pelo descumprimento dos mesmos (art. 249). H4
uma maior protecdo em relacdo aos filhos, tendo em vista que sdo seres em
desenvolvimento e necessitam de uma convivéncia familiar saudavel.

Ressalta-se que a funcdo da reparacao pelo dano moral, especialmente, no
ambito do direito de familia, ndo visa restituir ou assegurar o afeto, mas tem carater
punitivo e pedagdgico, para que sirva de reprimenda aguele que causou o dano e para
conscientizar, tanto o causador quanto as demais pessoas®. Dessa forma, diante da
guantidade de casos em que se observa o desrespeito e a violagdo dos direitos de
personalidade da pessoa dentro do ndcleo familiar, € de extrema importancia que o
instituto da responsabilidade civil atue cada vez mais nas relagcdes familiares,
devendo-se atentar para a ndo banalizacdo do dano moral, tendo em vista que 0s

relacionamentos familiares sédo permeados por momentos felizes e dificeis.

e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade,
nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento; VIl - reclama-los de quem ilegalmente
os detenha; IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigcos préprios de sua idade e
condicao.

% AMORIM, Ana Ménica Anselmo de. Manual de Direito das Familias. Curitiba: Jurua, 2016, p. 70.
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2 A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS PRETENDENTES A
ADOCAO PELA DESISTENCIA DA MEDIDA DURANTE O PERIODO DE
CONVIVENCIA

Apods o estudo dos pressupostos da responsabilidade civil e sua aplicacao no
ambito do direito de familia, passa-se a analise acerca do estagio de convivéncia e
seu objetivo em prol da crianga e do adolescente, bem como a investigacdo sobre a
aplicacao da jurisprudéncia brasileira acerca deste tema, que vem sendo cada vez

mais no sentido de responsabilizar os adotantes que devolvem o adotando.

2.1 O PERIODO DO ESTAGIO DE CONVIVENCIA E O PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Faz-se necessaria uma avaliacdo da possibilidade de responsabilizacéo civil
dos pretendentes a adocdo em caso de desisténcia da medida, principalmente, pela
frequéncia com que estes casos tém se repetido no judiciario®’, desrespeitando os
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da protecéo integral a
infancia e a juventude. Muitos sdo os casos de adotantes que iniciam o processo de
adocdo e ndao cumprem com o seu dever legal, devolvendo os menores sem
justificativa, gerando danos irreversiveis e ferindo os sentimentos dos adotados.

O Estagio de Convivéncia estd previsto no Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA no artigo 46 que estabelece que “a adogao sera precedida de
estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo prazo que a autoridade

judiciaria fixar, observadas as peculiaridades do caso” e € de extrema importancia

9 TJSC, Agravo de Instrumento n. 2014.014000-8, rel. Des. Saul Steil, com votos vencedores deste
Relator e do Exmo. Des. Fernando Carioni, Terceira Camara de Direito Civil, Data do Julgamento: 16-
12-2014.

TIMG, Apelagdo Civel n. 10702140596124001, Relator: Caetabi Levi Lopes, Data do Julgamento: 27-
03-2018.

TJSC, Agravo de Instrumento n. 4025528-14.2018.8.24.0900, rel. Des. Marcus Tulio Sartorato, Data do
Julgamento: 29-01-2019.

TIMG, Apelacdo Civel n. 1.0024.11.049157-8/002, Relator(a): Des.(a) Vanessa Verdolim Hudson
Andrade, Data do Julgamento: 15/04/2014.

TJRJ, Apelagédo Civel n. 0001435-17.2013.8.19.0206, Relator Des(a). Claudio de Mello Tavares, Data
do Julgamento: 30/03/2016.

TJRS, Apelacéo Civel, n°® 70080332737, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em: 28-02-
2019.

TJRS, Apelacédo Civel n® 70070484878, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em: 31-08-
2016.

TJRS, Apelacédo Civel n° 70079126850, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 04-04-2019.
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para o processo de adocdo, uma vez que € durante este periodo que se verifica a
adaptacdo e se ha compatibilidade entre o adotado e a familia substituta. Conforme
Tainara Mendes Cunha, “o estagio de convivéncia faz-se necessario vez que propicia
uma situacdo de conhecimento reciproco entre adotante e adotado, possibilitando,
dessa maneira, o estabelecimento de vinculos entre os mesmos”.%

E certo que a propria lei prevé a possibilidade de desisténcia, no decorrer do
processo de adoc¢do, ao criar a figura do estagio de convivéncia, e ndo ha vedacgao
legal para que os adotantes desistam da adocao quando estiverem apenas com a
guarda dos menores. Alias, importante destacar que o vinculo de ado¢do somente se

constitui através de sentenca judicial, conforme previsto no art. 47, do ECA:

Art. 47. O vinculo da ado¢do constitui-se por sentenca judicial, que sera
inscrita no registro civil mediante mandado do qual ndo se fornecera certid&o.

Dessa forma, ndo ha ébice a desisténcia da ado¢do durante o estagio de
convivéncia e a consequente devolucao, de forma geral, ndo configura ato ilicito
ensejador de dano moral ou material. Contudo, a grande maioria dos casos a
devolucdo se da de forma imotivada, ocorrendo, por parte dos adotantes, uma
descautela e um descompromisso em relacdo aos menores, configurando um abuso
do direito deles em adotar.

Enquanto que durante essa fase o adotado, em virtude da convivéncia diaria,
passa a mostrar a sua individualidade e, em decorréncia dela, suas qualidades e
fraquezas, a rejeicéo por parte do adotantes pode ocorrer, 0 que nao acontece quando
se trata de filho biolégico, quando eventual atitude € enxergada como um traco de
personalidade. No filho adotivo, essa atitude é vista como tragcos psicolégicos ou
caracteristicas “ruins” vindas da familia biolégica®. E, muitas vezes, a devolugdo do
adotado durante o estagio de convivéncia nas primeiras dificuldades apresentadas

esta relacionada com a visdo de que as criangas adotadas sao “problematicas”.

9% CUNHA, Tainara Mendes. O Instituto da Adoc¢&o no Estatuto da Crianca e do Adolescente ap6s
a Lei 12.010/2009. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 26 nov. 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.34508&se0=1>. Acesso em: 31 out. 2019.

% ROCHA, Maria Isabel de Matos. Criangas “desenvolvidas”: Os "filhos de fato" também tém
direito? (Reflexdes sobre a "adoc¢ao a brasileira", guardas de fato ou de direito mal sucedidas).
In: Ambito Juridico, Rio Grande, Il, n. 7, nov. 2001. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5541>. Acesso em 06 de nov
de 20109.
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Com certeza a devolucdo ocorrida durante o estagio de convivéncia causa
grande abalo emocional para os infantes que criaram uma expectativa de voltar a fazer
parte de uma familia, bem como que é certo que uma crianga ndo sabera distinguir
que aquele periodo é um tempo para verificar se a adocao é o melhor para ambos,
fazendo com que se sintam novamente abandonados, pois ja foram desprezados ou
retirados do convivio da sua familia biolégica e sdo, novamente, rejeitados pelos pais
adotivos!®,

Alias, durante o processo de adoc¢do, na maioria das vezes, o estagio de
convivéncia, para as partes, especialmente para os pais, trata-se apenas de uma parte
do processo burocratico da ado¢édo, de modo que o adotante acaba por passar a
crianga ou ao adolescente a ideia de que ir4 adota-las, estando apenas aguardando
o deferimento do pedido. Ou seja, uma certa expectativa € criada pelo adotado, que
durante ndo enxerga esse periodo como uma fase de adaptacdo e sim como a
oportunidade da sua vida de ter uma familia e receber o carinho, afeto e amor que ndo
recebeu de sua familia bioldgica.

O objetivo principal da ado¢éo néo é buscar filhos para familias, mas sim uma

familia para criancas, conforme o art. 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-80 em conta os fins sociais a que
ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas
em desenvolvimento.

Ou seja, em eventuais duvidas acerca da aplicacdo das normas deve-se
sempre beneficiar a crianca e o adolescente, com destaque para o principio do melhor
interesse da crianca. Dessa forma, conclui-se que o estagio de convivéncia ndo € um
direito instituido em favor dos adotantes, mas sim dos adotados.

Ademais, possuindo os infantes a condi¢do de pessoas em desenvolvimento,
o direito da crianga ou do adolescente deve ser priorizado em demétrio do direito da
pessoa maior e capaz quando estivermos tratando dos mesmos direitos. A vista disso,
privilegiar o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente é fundamental

para que se efetive a protecdo integral da crianca e do adolescente, além de estar

100 DA SILVA, Maiara Patricia; DOS SANTOS, Milene Ana. Responsabilidade Civil pela Devolugéo
de Criancas e Adolescentes em Estagio de Convivénciano Processo de Adocao. Revista Sintese.
Direito de Familia, v. 15, n. 83, abrilmaio de 2014. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos
produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDF_83 miolo%5B1%5D.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2019.
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http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDF_83_miolo%5B1%5D.pdf
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diretamente relacionado ao instituto da adocao, tendo em vista que a ado¢éo nao se
justificaria se ndo atendesse ao melhor interesse do adotado°!.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trouxe significativa alteracdo no
tratamento das criancas e adolescentes pela legislacdo, rompendo com a ideologia do
assistencialismo e da institucionalizacdo, que privilegiava o interesse dos adultos,
passando a priorizar o infante, bem como a busca pelo melhor interesse da crianca e
do adolescente. Dessa forma, o ECA sedimenta a protecédo integral da crianca e do
adolescente, garantindo a efetivacédo de seus interesses?.

Outrossim, a Declaracdo dos Direitos da Crianca, publicado pela Organizacéo
das Nacdes Unidas, garante em seus dispositivos uma série de direitos e impde ao

Estado o dever de assegura-los. Em especial, destaca-se o Principio 6°:

Para o desenvolvimento completo e harmonioso de sua personalidade, a
crianga precisa de amor e compreensdo. Criar-se-a, sempre que possivel,
aos cuidados e sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer hip6tese, num
ambiente de afeto e de seguranca moral e material, salvo circunstancias
excepcionais, a crianca da tenra idade ndo sera apartada da mae. A
sociedade e as autoridades publicas caberd a obrigacdo de propiciar
cuidados especiais as criangas sem familia e aquelas que carecem de meios
adequados de subsisténcia. E desejavel a prestacdo de ajuda oficial e de
outra natureza em prol da manutencéo dos filhos de familias numerosas.

Esse principio eleva a crianca a condicdo de ser humano em desenvolvimento,
alcancando-os ao patamar de sujeito de direitos. Ademais, o referido Tratado
consagra os principios basilares da doutrina da protecdo integral da crianca e do
adolescente, assegurando, dentre outros direitos, o direito ao convivio familiar e eleva

a crianca ao topo da piramide de relevancia social®,

101 DA SILVA, Maiara Patricia; DOS SANTOS, Milene Ana. Responsabilidade Civil pela Devolucdo
de Criancas e Adolescentes em Estagio de Convivénciano Processo de Adogdao. Revista Sintese.
Direito de Familia, v. 15, n. 83, abril/maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao e divulgacao/doc biblioteca/bibli _servicos
produtos/bibli_boletim/bibli _bol 2006/RDF 83 miolo%5B1%5D.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2019.

102 5|LVA, Nelson Mendes da. A irrevogabilidade da adoc&o e o principio do melhor interesse do
adotando. 2015. 21 f. ARTIGO (Pés-Graduacao) - Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2015. Disponivel em:
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2015/pdf/NelsonMendesdasSilva.p
df>. Acesso em: 18 nov. 2019.

103 CRUZ, Sabrina D’Avila da. A frustracdo do reabandono: uma nova Gtica acerca da devolugéo em
processos de adocdo. 2014. 23 p. Artigo Cientifico (Curso de Pés Graduacao) — Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: <
http://www.emerj.tjtj.jus.br/paginas/trabalhos_concluséo/1semestre2014/trabalhos_12014/SabrinaDAv
iladaCruz.pdf >. Acesso em: 22 nov. 2019.
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N&o se pode deixar de relatar também a Convencéo dos Direitos da Crianca

gue consagra em seu art. 3 o Principio do Melhor Interesse da Criancga, in verbis:

Artigo 3.1 Todas as decisdes relativas a criancas, adaptadas por instituicdes
publicas ou privadas de protecdo social, por tribunais, autoridades
administrativas ou 6rgéos legislativos, terdo primordialmente em conta o
interesse superior da crianca.

3.2 Os Estados Partes comprometem-se a garantir a crianca a protecao e 0s
cuidados necessarios ao seu bem-estar, tendo em conta os direitos e deveres
dos pais, representantes legais ou outras pessoas que a tenham legalmente
a seu cargo e, para este efeito, tomam todas as medidas legislativas e
administrativas adequadas.

3.3 Os Estados Partes garantem que o funcionamento de instituicdes,
servicos e estabelecimentos que tém criangas a seu cargo e asseguram que
a sua protecdo seja conforme as normas fixadas pelas autoridades
competentes, nomeadamente nos dominios da seguranca e salde,
relativamente ao nimero e qualificacdo do seu pessoal, bem como quanto a
existéncia de uma adequada fiscalizagéo.

O processo de adocdo ndo € padronizado no Brasil, especialmente dada as
peculiaridades de cada regido do pais e, apesar das legislacdo buscar atender o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, ndo esta previsto medidas
que assegurem a concretiza¢do da norma, especialmente quanto ao periodo previsto
para o estagio de convivéncial®*, visto que ao inserir a crianca em familia substituta,
acaba por gerar uma falsa nogdo de uma “adocéo irregular’, uma vez que se trata de
guarda proviséria, ndo sé nas adotados, mas especialmente nas familias'®, podendo
acarretar um certo sentimento de que irresponsabilidade dos adotantes perante os
tutelados, uma vez que o processo de adocdo ndo esta concretizado.

Embora o objetivo do estagio de convivéncia seja o de avaliar a adaptacdo de
ambas as partes, destaca-se que quem recebe - ou deveria receber - uma preparacéo
para receber a crianga ou o adolescente, bem como quem escolheu estar nessa
posicéo é o adotante, 0 que ndo ocorre Com 0 menor, que Nao optou por estar nessa
posicdo. Assim, cada caso possui suas peculiaridades e pode atingir os infantes de
maneira diferentes, sendo possivel que a devolucéo feita pelos adotantes, embora

nao infrinja lei, fuja da sua finalidade social, caracterizando o abuso de direito,

104 Art. 46. A adocdio sera precedida de estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo
prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da crianca ou adolescente e as peculiaridades
do caso. (Redagdo dada pela Lei n° 13.509, de 2017)

105 CRUZ, Sabrina D’Avila da. A frustrac&o do reabandono: uma nova 6tica acerca da devolucdo em
processos de adocdo. 2014. 23 p. Artigo Cientifico (Curso de Pés Graduacao) — Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: <
http://www.emerj.tjtj.jus.br/paginas/trabalhos_concluséo/1semestre2014/trabalhos_12014/SabrinaDAv
iladaCruz.pdf >. Acesso em: 22 nov. 2019.
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considerado ilicito pelo artigo 187 do Cadigo Civil, resultando em danos morais em
favor do menor0,

Ademais, ainda que durante o estagio de convivéncia ndo haja um vinculo
juridico estabelecido, em alguns casos se constitui um vinculo afetivo, razéo pela qual,
a partir da perspectiva de uma crianca, o abandono durante o periodo de convivéncia
pode ser visto da mesma forma daquele efetuado apds o processo da adocéo, caso a
crianca ja se sinta parte da familial®’. Ou seja, por mais que seja legalmente possivel
a desisténcia da adoc¢do durante o estagio de convivéncia, sob o ponto de vista do
adotado, os danos sofridos sdo 0s mesmos, independente se ha ou ndo sentenca
constitutiva. Inclusive, ha autores que defende que o termo correto seria o de
‘reabandono” e ndo de devolugédo, sendo equiparado ao abandono realizado pela
familia biol6gical®®.

E claro que a devolucéo da adocdo também é uma experiéncia negativa para
os adotantes, que tem que reconhecer “a sua incapacidade para o exercicio de uma
paternidade adotiva responsavel’, e a devolugcdo € apenas a consequéncia final de
uma série de erros, muitas vezes consequentes da falta de preparo dos adotantes,
dos técnicos na orientacdo dos candidatos e da inexisténcia ou ineficiéncia dos meios
de apoio as familias adotivas em crise!%°,

Em alguns casos ha, também, uma corresponsabilidade dos adotantes e do

Estado, pois a ele cabe o dever de zelar pelas criancas!!®, bem como é de sua

106 DA SILVA, Maiara Patricia; DOS SANTOS, Milene Ana. Responsabilidade Civil pela Devolucéo
de Criancas e Adolescentes em Estagio de Convivénciano Processo de Adocao. Revista Sintese.
Direito de Familia, v. 15, n. 83, abril/maio de 2014. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc biblioteca/bibli_servicos
produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDF 83 miolo%5B1%5D.pdf>. Acesso em: 04 nov. 2019.
107 |IBDFAM. De devolucéo para reabandono: a criangca como sujeito de direitos. 2018. Disponivel
em:<http://www.ibdfam.org.br/artigos/1292/De+devolu%C3%A7%C3%A30+paratreabandono%3A+a
+crian%C3%A7a+como+tsujeito+de+direitos>. Acesso em: 22 nov. 2019.
108 CRUZ, Sabrina D’Avila da. A frustrac&o do reabandono: uma nova 6tica acerca da devolu¢do em
processos de adogdo. 2014. 23 p. Artigo Cientifico (Curso de Pds Graduacéo) — Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: <
http://lwww.emer,j.tjtj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusdo/lsemestre2014/trabalhos_12014/SabrinaDAv
iladaCruz.pdf >. Acesso em: 22 nov. 2019.
IBDFAM. De devolucdo para reabandono: a crianga como sujeito de direitos. 2018. Disponivel
em:<http://www.ibdfam.org.br/artigos/1292/De+devolu%C3%A7%C3%A30+parat+reabandono%3A+a
+crian%C3%A7a+como+sujeito+de+direitos>. Acesso em: 22 nov. 2019.

109 FREIRE, Fernando. As criancas que ja ndo tém familia. 2008. Disponivel em: <
http://www.mpms.mp.br/portal/cao/padrao/exdout.php?id=129 >. Acesso em: 26 nov. 2019.

119 BDFAM. Casos de devolucéo de criancas adotadas revelam deficiéncias no sistema e na lei.
2015. Disponivel em:
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responsabilidade a falta de equipes técnicas nas Varas da Infancia e Juventude para
gue seja possivel que haja um efetivo suporte e capacitacdo dos pretendentes a
adocéao. Ou seja, a delegacao da guarda e protecao da crianga e ou do adolescente a
uma familia, sem que haja um preparo, até mesmo do carater provisorio da guarda,
vai de desencontro a natureza juridica do instituto, que tem como escopo a protecao

dos tutelados!!?,

2.2 ANALISE DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Com o crescente numero de casos de devolucéo de criancas e adolescentes
durante o estagio de convivéncia, também tem aumentado o nimero de demandas
judiciais que visam a responsabilizacdo civil dos adotantes, razdo pela qual se faz
necesséaria a andlise das decisdes dos Tribunais que reconhecem a obrigacdo de
reparar em face dos prejuizos causados as criancas e adolescentes.

Conforme expostos anteriormente, a irrevogabilidade da adocéo esta prevista
no Estatuto da Crianga e do Adolescente no art. 26. Neste caso, o artigo faz referéncia
a adocao cujo processo ja foi concluido, estando a guarda da crianca transferida
definitivamente para os adotantes. Contudo, ha uma lacuna na legislacdo no que se
refere a devolugéo das criancas ainda durante o estagio de convivéncia. E, justamente
nesse periodo, as chamadas “devolucbes” acontecem e sdo amparadas pelo
ordenamento, tendo em vista que este periodo é para adaptac¢do da crianca com a

nova familia e vice-versa. Nesse sentido:

“Essas devolugbes acontecem com requerentes que estdo em estagio de
convivéncia com criangas maiores, com idades geralmente a partir dos 04
anos, fase em que a crianga ja possui uma “histéria de vida”, como educacao,
personalidade formada, vontades, gostos etc. As devolugbes envolvem
diferentes situacdes, sejam elas de dificuldades de relacionamento, criacao,
educacdo, estabelecimento de regras, entre outras. Situa¢des provocadas
pela crianga, pelo adulto, pelo meio social ou familiar. Estas levam os

<http://www.ibdfam.org.br/noticias/5660/Casos+de+devolu%C3%A7%C3%A30+de+crian%C3%A7as
+adotadas+revelam+defici%C3%AAncias+no+sistema+e+na+lei>. Acesso em: 18 nov 2019.

111 CRUZ, Sabrina D’Avila da. A frustracdo do reabandono: uma nova ética acerca da devolugéo em
processos de adocdo. 2014. 23 p. Artigo Cientifico (Curso de Pés Graduacao) — Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2014. Disponivel em: <
http://www.emerj.tjtj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusédo/1semestre2014/trabalhos_12014/SabrinaDAv
iladaCruz.pdf >. Acesso em: 22 nov. 2019.
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requerentes a buscarem ajuda institucional para solucionar os problemas, ou
até mesmo desistirem da adog&o”12,

Ou seja, a devolucao de criancas e adolescentes sdo mais comuns quando
elas atingem uma certa idade, uma vez que elas ja possuem um histérico e cuja
adaptacdo se torna mais dificultosa. Essas criangas ja possuem um certo grau de
desenvolvimento psicologico e social, 0 que, na visdo dos pretendentes a adogéo, é
um obstaculo ao que pretendiam.

Muitas vezes a devolucdo durante o estagio de convivéncia, na verdade, esta
nas expectativas irreais que os adotantes tém, ndo estando realmente preparados

para receber um novo membro na familia. Explica Bruna Carolina Martins:

“A devolugido é motivada, em grande parte, pelas expectativas fantasiosas
dos pais adotivos que, nem sempre, tem com o filho adotivo a mesma
complacéncia que teriam com um filho natural, ndo por que ndo queiram, mas
por que estdo moldados por uma cultura impregnada de mitos e construcdes
histéricas, que os leva a crer que ndo podem lidar com a situacéo, ja que o
filho adotivo carrega consigo uma bagagem da vida anterior a ado¢éo que os
leva a pensar que nao sdo capazes de viver e trabalhar os conflitos.”113

Com o novo abandono que a crianga sofre, as consequéncias sdo, muitas
vezes, irreparaveis. Os transtornos psicoldgicos e emocionais sofridos - novamente -
podem nunca ser corrigidos e a crianca acabar por ter de conviver com os traumas
pelo resto da vida.

Ainda ha divergéncia nos Tribunais acerca do tema, tendo em vista que alguns
Tribunais aplicam o entendimento de que a desisténcia da ado¢ado durante o estagio
de convivéncia ndo configura ato ilicito, uma vez que ndo ha vedagao legal para tanto.
De inicio, passa-se a analise das decisbes pelas Cortes Regionais em que houve a
condenacdo dos adotantes ao pagamento de indenizacdo em razdo da devolucéo

imotivada.

112 MARTINS, Bruna Caroline. A devolug&o de criancas em estagio de convivéncia no processo
de adocdo. 2008. 49 p. Monografia (Bacharelado em Servigo Social) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianépolis, 2008. Disponivel em: <http:// tcc.bu.ufsc.br/Ssocial285349.pdf>. Acesso em 31
out. 2019.

113 MARTINS, Bruna Caroline. A devolucdo de criancas em estagio de convivéncia no processo
de adocdo. 2008. 42 p. Monografia (Bacharelado em Servi¢co Social) — Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianépolis, 2008. Disponivel em: <http:// tcc.bu.ufsc.br/Ssocial285349.pdf>. Acesso em 31
out. 2019.
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Um desses casos fora julgado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina,
decisdo proferida nos autos do Agravo de Instrumento n°® 2014.014000-8''4. No caso
em apreco, o Ministério Publico interpés o recurso em face da decisdo de primeiro
grau que indeferiu o pedido de antecipacao de tutela para condenar os agravados ao
pagamento de alimentos ressarcitorios em favor da adolescente, em decorréncia da
desisténcia da medida. O Ministério Publico destacou, em sintese, que a adolescente
foi devolvida a instituicdo de acolhimento sem qualquer justificativa plausivel, e que o
pedido de alimentos ressarcitérios justificaria-se tem em vista o sofrimento causado a
menina, uma vez que houve alteracbes na sua rotina, bem como na sua prépria
identidade com a mudanca de seu nome.

No estudo social realizado foi constatado que os agravados nao conseguiram
lidar com as dificuldades enfrentadas durante o estagio de convivéncia, tendo em vista
gue a adolescente apresentava comportamento de desobediéncia e rebeldia. A
respeito do comportamento desta, o qual foi considerado pelos agravados como
motivo para devolucéo, referiu 0 Desembargador Relator que o fato de a menina ter
sido abandonada pela sua familia biolégica, bem como com posterior
encaminhamento a familia substituta com novas regras, e alteracdo de seus nomes,
sdo motivos suficientes para que lhe causasse rebeldia, desobediéncia e transtornos,
exigindo dos agravados maior cautela na aproximacdo para nao causar, justamente,
um novo trauma.

Ressalta-se que o comportamento apresentado pela menina nado é diferente da
grande maioria dos adolescentes, em especial daqueles que foram abandonados, é
bastante comum que durante a fase da adolescéncia toda a familia passe por
dificuldades na criacdo de seus filhos, seja a familia adotiva ou biolégica, mas nem
por isso resolvem abandona-los. Uma crianca ou adolescente ndo € como uma
mercadoria, que se pode devolver quando bem entender, é dever dos guardides criar,
educar e assistir seus filhos, biol6gicos ou nao.

Dessa forma, o relator entendeu que, diante dos fatos referidos, ficou
comprovado que os adotantes causaram grave dano a saude psicolégica da
adolescente, de modo de que deu parcial provimento ao agravo de instrumento para

condenar os agravados ao pagamento, provisoriamente, de alimentos ressarcitérios

114 TJSC, Agravo de Instrumento n. 2014.014000-8, rel. Des. Saul Steil, com votos vencedores deste
Relator e do Exmo. Des. Fernando Carioni, Data do Julgamento: 16-12-2014.
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em favor da adolescente, correspondente a 10% dos rendimentos liquidos de cada
um deles.

Nesse mesmo sentido, tem-se a decisdo mais recente proferida pelo mesmo
Tribunal de Justica nos autos do Agravo de Instrumento n° 4025528-14-2018-8-24-
09005, Nessa demanda, o menor de 8 anos de idade iniciou o estagio de convivéncia
apenas com o adotante, que era divorciado, e, posteriormente, 0 pai iniciou novo
relacionamento amoroso e, a partir disso, iniciaram as complicagbes no
relacionamento entre pai e filho.

O menor passou a viver com a mée da companheira do adotante, estando
excluido do contexto familiar e ndo era mais reconhecido pelo agravante como filho.
O pai argumentou que foi o préprio infante que “sabotou” o estagio de convivéncia
para retornar a instituicdo onde estava recolhido. Também ficou constatado que o
agravante culpava o menor de todos 0s seus revezes - seu divorcio, problemas de
salde, crise em seu atual relacionamento e até o fracasso da adoc&do em si.

Em seu parecer, o Ministério Publico asseverou que a crianca possuia diversas
atividades no seu dia a dia, como escola em periodo integral, atividades
extracurriculares e atendimentos psicologicos, em uma tentativa de acercar, contudo,

nas palavras do Promotor de Justica:

‘o adotante ndo se empenhou para alterar a sua prépria rotina a fim de
dedicar um pouco mais de tempo ao menino que s6 desejava sua companhia,
atencdo e amor. (...) encheu-lhe de esperanc¢a quanto a possibilidade de ser
inserido em uma familia, em um lar, de ser amado e respeitado, mas, em

certa altura, abandonou-o aos cuidados de outrem” 116

Dessa forma, o Relator entendeu que a culpa do adotante e os danos sofridos
pelas criancas restaram suficientemente demonstrados, concluindo pela fixacédo de
pensdo alimentar destinada também a cobrir os custos de tratamento psicologico
adequado no valor de 2 (dois) salarios minimos ao més. Da analise dos julgados do
Tribunal de Justica catarinense, observa-se que a possibilidade de reparacéo civil nos
casos de devolucdo imotivada vem sendo aplicada, ainda que na forma de pagamento

de alimentos ressarcitorios.

115 TJSC, Agravo de Instrumento n. 4025528-14.2018.8.24.0900, rel. Des. Marcus Tulio Sartorato, Data
do Julgamento: 29-01-2019.

116 TJSC, Agravo de Instrumento n® 4025528-14.2018.8.24.0900, rel. Des. Marcus Tulio Sartorato,
Data do Julgamento: 29-01-2019.
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O Tribunal de Justica de Minas Gerais também tem entendido pela
possibilidade de responsabilizacdo dos pretendentes a adocéo diante da devolucéo
imotivada, bem como a possibilidade de pagamento de indenizag&o por danos morais.
Pode-se citar a decisdo proferida na Apelacéo Civel n° 1.0702.14.059612-4/001%.

Trata-se de recurso de apelacéo interposto pelos adotantes nos autos da acao
civil publica movida pelo Ministério Publico de Minas Gerais em desfavor destes,
demonstrando inconformismo com a sentenca que 0s condenou a reparar 0os danos
morais causados a crianca, no valor de R$ 10.000,00, em face da desisténcia da
adocao durante o estagio de convivéncia.

Segundo o apelado, os apelantes se manifestaram diversas vezes perante 0s
profissionais do juizo no sentido de que estavam conscientes de suas
responsabilidades e das dificuldades, as quais, segundo eles, seriam facilmente
superadas. Contudo, apos varios meses de convivéncia, de maneira abrupta,
mudaram de ideia em relacdo a adocéo, o que culminou com um novo acolhimento
do substituido. Do conteudo do pedido formal de desisténcia da adogéo, foi possivel
inferir o desprezo dos adotantes em relacdo ao adolescente, que ja estava sendo
humilhado e hostilizado por eles, tanto que houve a revogacédo da guarda proviséria.
Ainda, acrescentou que a mudanca de postura dos apelantes coincide com o
nascimento do filho biolégico do casal.

No julgamento do mérito, o Relator manteve a sentenca que julgou
parcialmente procedente a acdo. Em seus fundamentos, o Desembargador destacou
gue a nova relacdo familiar que se estabelece na adocao cria para os pais adotivos
0s mesmos direitos e obrigacfes que existem em uma relacdo biologica, bem como
referiu que o principio do melhor interesse da crianga deve ser respeitado nos casos
em que ha o arrependimento dos adotantes. Com relagdo ao estagio de convivéncia,
0 Relator expds que esse periodo ndo se trata de “um lapso temporal voltado a um
teste de viabilidade e conveniéncia da adocéo para os pretensos adotantes''®”, de tal
modo que a desisténcia da medida, sem uma justificativa l6gica e razoavel pode

resultar na responsabilizacéo civil dos adotantes.

17 TIMG, Apelacdo Civel n° 1070214059612400, Relator: Caetano Levi Lopes, Data do Julgamento:
27/03/2018.

118 TIJMG, Apelacéo Civel n° 10702140596124001, Relator: Caetano Levi Lopes, Data do Julgamento:
27/03/2018.
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Outro caso julgado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, 0 recurso de
apelagdo n°1.0024.11.049157-8/002%%°, interposto pelos réus da acéo civil publica
promovida pelo Ministério Pablico, em face da sentenca que julgou procedente o
pedido, condenando os apelantes ao pagamento de alimentos no importe de 30% dos
vencimentos liquidos de ambos os requerido até que a crianca completasse a idade
de 18 (dezoito) anos ou até os 24 (vinte e quatro), caso estivesse cursando ensino
superior, independente dela vir a ser colocada em nova familia, e, ainda, condenou-
0s a indenizar os danos causados a menor, no valor de 100 (cem) salarios minimos.

Como tese recursal, os apelantes alegaram que nédo estavam se candidatando
a adocédo, mas sim a guarda provisoria da crianca e ressaltaram que a crianga ja tinha
o histérico conturbado por agressdes sexuais. Ainda, disseram que buscaram
minimizar os problemas da crianga e que a criaram com carinho e responsabilidade.

Contudo, os argumentos suscitados pelos agravantes ndo prosperaram, tendo
o Relator dado parcial provimento apenas para minorar o quantum indenizatorio fixado
em sentencga para o valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais), tendo em vista a realidade
financeira dos apelantes. No mérito, o Desembargador destacou que o estagio de
convivéncia, bem como a revogacdo da guarda a qualquer tempo visam proteger e
resguardar os interesses da crianca, para protegé-las de eventuais maus tratos ou
falta de adaptacdo com a familia, por exemplo, mas ndo para proteger os maiores e
capazes que se propuserem a guarda e depois se arrependem.

Ainda, o Relator destacou que geralmente as criangas que vao para os abrigos
a espera de doacdo ja possuem um histérico de muito sofrimento para tdo tenra idade,
muitas foram abandonadas por sua familia de origem ou se quer sabem de onde vem,
razao pela qual a desisténcia dos pretensos pais adotivos pode acabar por revitimizar
uma crianga, fazendo com que ela passe por novo processo de rejeicdo. A intencao
do Poder Judiciario ndo é forcar a familia que néo tem afeto pela crianga a permanecer
com ela, no entanto, no caso concreto, a forma como se dé a desisténcia da adocao
€ gue causou espanto. Assim, o Relator deu parcial provimento ao recurso apenas
para minorar a verba indenizatoria e afastou a condenacdo dos requeridos ao
pagamento de alimentos, tendo em vista que a crianca foi abrigada e estava sob o

custeio do Estado, havendo possibilidade de ela ser adotada por uma nova familia.

119 TIMG, Apelacéio Civel n°1.0024.11.049157-8/002, Relator(a): Des.(a) Vanessa Verdolim Hudson
Andrade , Data do Julgamento: 15/04/2014.
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Dessa forma, observa-se que o Tribunal de Justica de Minas Gerais possui um
entendimento bastante consolidado no sentido de que é possivel a responsabilizacao
dos adotantes quando a devolucdo ocorrer de forma irresponsavel, e, como
consequéncia, a adocdo passa a ser tratada como mais seriedade, destacando que
ela deve ser feita em prol da crianca e ou adolescente. Outrossim, fria-se que a
simples desisténcia da adocéo ndo é o que configura o ato ilicito, mas sim o modus
operandi, a forma abrupta e irresponsavel que os adotantes realizam a devolugao.

Seguindo essa mesma linha de pensamento, cita-se a Apelacdo Civel n°
0001435-17.2013.8.19.0206%%°, julgada pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
interposta por um casal contra sentenca que 0s condenou ao pagamento de um salério
minimo, na proporg¢ao de s (um ter¢o) para cada crianga, até que cada uma fosse
adotada, além de indenizacao por dano moral no valor de R$10.000,00 (dez mil reais)
para cada menina, em razdo da devolucdo das mesmas durante o periodo de
convivéncia.

A razéo para a devolucao das trés meninas a instituicdo de acolhimento foi de
que ndo teriam se adaptado a elas. Contudo, a 11% Camara Civel do TJRJ manteve a
condenacdo de primeiro grau e negou provimento ao recurso por unanimidade
fundamentando que a devolucgéo das criancas se deu de forma imotivada, estando os
adotantes despreparados, o que acabou por acarretar em mais um abalo para as
criangas, que novamente tiveram que voltar ao acolhimento institucional, causando
mais prejuizo emocional para elas.

O Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul também decidiu que os adotantes
devem pagar tratamento psicologico a crianca que estava em processo de adogéo e
fora devolvida, conforme julgado n° 2011.037794-3'?1. Neste caso, 0s pais
pretendentes a adocao interpuseram Agravo de Instrumento da decisdo que deferiu a
antecipacao dos efeitos da tutela para determinar que os requeridos promovessem
tratamento psicologico para a crianca. Em suas razfes, alegaram que, durante o
estagio de convivéncia, resolveram desistir da adocdo e que se houve eventual
problema psicologico do menor, tal problema deveria ser atribuido aos pais biolégicos

gue o abandonaram.

120 TJRJ, Apelagéo Civel n° 0001435-17.2013.8.19.0206, Relator Des(a). Claudio de Mello Tavares,
Décima Primeira Camara Civel, Data do Julgamento: 30/03/2016.

121 TJMS, Agravo de Instrumento n°® 37794 MS 2011037794-3, Relator Des. Ruy Celso Barbosa
Florence, Quarta Camara Civel, Data do Julgamento: 06/03/2012.
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Ocorre, contudo, que ficou demonstrado que o0s agravantes pleitearam a
adocdo da crianca por 3 vezes e desistram em todas elas, sob alegacdo de
animosidade com a filha maior do casal e, conforme o relatério psicossocial realizado,
restou claro que o casal ndo estava preparado para a adogcdo, uma vez que
continuavam com a mesma vida de antes da adocao, trabalhavam o dia inteiro,
deixavam a crianca sob a responsabilidade de outros durante o dia, a noite chegavam
cansados e ndo davam atenc¢do para as criangas. A crianga, apos a terceira devolucao
pelo mesmo casal, passou a apresentar comportamentos agressivos e de rebeldia,
bem como autoestima extremamente baixa com sentimento de culpa como
consequéncia da rejeicao.

Assim sendo, o Desembargador Relator negou provimento ao Agravo de
Instrumento, fundamentando que “a familia buscou a segunda adogdo do menor sem
considerar que passariam por situacdes que necessariamente demandariam cautela
e maior esforco para evitar que ao infante uma nova expectativa frustrada'??”, devendo
ser responsabilizados pelos danos causados ao menor, com intuito de minimizar os
efeitos sofridos.

Da analise dos julgados se observa que a responsabilidade civil pela devolucdo
imotivada durante o estagio de convivéncia esta sendo aplicada pelos Tribunais
patrios e as criancas e adolescente estdo tendo os seus direitos garantidos. Ainda,
destaca-se que as justificativas utilizadas pelos adotantes se repetem, limitando-se a
meras alegac¢0des de falta de adaptacao e, muitas vezes, colocando a responsabilidade
no menor. Desse modo, resta claro o despreparo dos pretendentes a adog¢éo, os quais
acreditam que a adogao tem como objetivo atender aos seus interesses pessoais.

A desisténcia imotivada da ado¢do ndo pode sair impune ou ser vista como
algo aceitavel. Os pretendentes a adocdao, futuros pais, devem ter consciéncia que a
adocdo € uma atitude extremamente séria e que envolve diversos obstaculos. A
adocdo visa a constituicdo de uma nova familia para a crianca e podera ser a
possibilidade de uma vida digna e de desenvolvimento saudavel e, ao mesmo tempo,
de ressignificar o sentimento de abandono. O objetivo da ado¢cao nao é de atender os
anseios pessoais dos futuros pais, que diante de qualquer dificuldade, devolvem a

crianca aos abrigos, como se fossem um objeto, culpando-a pelo fracasso da medida.

122 TJRJ, Apelacdo Civel n° 0001435-17.2013.8.19.0206, Relator Des(a). Claudio de Melo Tavares,
Décima Primeira Camara Civel, Data do Julgamento: 30/03/2016.
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Por outro lado, alguns Tribunais ainda ndo reconhecem os abalos psiquicos
sofridos pelos infantes em virtude da devolucdo imotivada. Por exemplo, pode-se citar
as decisoes recentes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

A Apelacdo Civel n°® 70070484878'%3, julgada pela 72 Camara Civel, foi
interposta pelos adotantes em face da sentenca proferida nos autos da acao
declaratoria de paternidade e maternidade socioafetiva, que julgou procedente o
pedido, alterando o nome da crian¢a, condenando os demandados ao pagamento de
alimentos ao autor, fixados em R$315,00, bem como ao adimplemento de indenizagao
por danos morais sofridos no valor de R$7.880,00.

Em suas razdes, os apelantes sustentaram que a adocdo nao teria sido
concluida em razao de condutas do menino e “falta de entrosamento” entre eles, que
a crian¢a ainda mantinha vinculo com a familia biolégica e que o prazo de 2 (dois)
anos de convivéncia ndo se prestava para concretizar o vinculo efetivo capaz de
imputar o reconhecimento da paternidade socioafetiva.

A Relatora, em seu voto, destacou que o casal teria se equivocado na adocao,
principalmente por se tratar de uma adocao tardia, visto que pretendiam ter um “filho
ideal”, que cumprisse as regras e fosse educado e que tal perfil ndo seria o do
adolescente adotado. Contudo, apesar da devolucdo imotivada, a Desembargadora
entendeu que ndo teria existido efetivo prejuizo a integridade psicolégica do menor
gue ensejasse a indenizacéo por danos morais.

Em continuidade, disse que a devolugédo nao significaria que o0 menor néao teria
sofrido um abalo emocional, mas que “esse abalo nao teria causado desequilibrio em
seu bem estar ou na sua integridade”, uma vez que ele teria comparecido a juizo e
respondido tranquilamente as perguntas, demonstrando estar bem e “chegando a
relatar os fatos ocorridos quando da convivéncia com os demandados'?*”. Por
conseguinte, a Desembargadora reconheceu os argumentos apresentados pelos
recorrentes e julgou procedente o recurso de apelagéo afastando a condenagéao ao
pagamento de indenizagao por danos morais.

Apesar dos argumentos expostos pela Desembargadora, importante tecer

algumas consideracdes. Inicialmente, a partir da leitura do voto, resta claro que os

123 TIRS, Apelacdo Civel n° 70070484878, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em: 31-
08-2016.
124 TJRS, Apelacéo Civel n° 70070484878, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em: 31-
08-2016
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adotantes idealizaram uma crianga a ser adotada e buscavam um “protétipo”,
cumpridor de regras, como a propria Relatora referiu. Ainda que se considere as
particularidades do caso apresentado, a ado¢do nao ocorreu em razdo da auséncia
de preparo dos adotantes, que diante dos primeiros sinais de conduta inadequada do
infante - comportamento usual de uma crianca - desistiram da adoc¢édo. Ademais,
durante o estagio de convivéncia, houve o nascimento do filho biolégico do casal,
provavel motivo que tenha levado o casal a desistir da adogéo.

Embora as alegac¢fes do casal de que o periodo de 2 anos de convivéncia ndo
seja tempo suficiente para criar vinculo afetivo e que faltava empatia, ndo € o que se
observa na prética, tendo em vista que se trata de uma crianca que se viu diante de
uma nova situacao de abandono e rejeicdo, situacdo essa que, sem duvidas, causa
problemas de autoestima e gera ofensa a sua dignidade, ocorrendo sim danos morais
indenizaveis ao menor. Novamente, ressalta-se que o processo de adocao é em prol
da crianca e do adolescente, para que estes possam ter o seu direito a convivéncia
familiar, e ndo para atender as expectativas de adultos, que idealizam uma familia
perfeita.

No mesmo sentido foi o julgamento da Apelacéo Civel n°® 70080332737%%° pela
82 Camara Civel do TJRS, no qual fora negado provimento ao recurso interposto pelo
Ministério Publico em face da sentenca que julgou improcedente o pedido de
indenizacao por danos morais, em ac¢ao civil publica ajuizada em face dos adotantes.

Em seu recurso de apelacao, o Ministério Publico, representando as criancas,
alegou que o casal devolveu as criancas, negando o auxilio ofertado pela equipe
técnica para que superassem a fase de adaptacdo, e que os problemas relatados
eram decorrentes de comportamento comum de qualquer crianga. Explicou que eles
desistiram dos infantes, pois queriam criancas perfeitas, causando danos
permanentes aos dois, e tratando a adogdo como se fosse uma aventura. Asseverou
gue, mesmo que inevitavel o retorno dos infantes ao abrigo, o casal poderia ter tentado
minimizar os danos, mas nada fizeram nesse sentido, simplesmente devolvendo-os.

Da prova documental produzida durante a instrucdo do processo, o relatorio
produzido pelo Conselho Tutelar relatou que a requerida teria reclamado do
comportamento das criangas, que recebia muitos bilhetes da escola, dizendo que elas

eram muito debochadas e mal educados, e que gostaria de devolvé-las para a Casa

125 TJRS, Apelacéo Civel, n° 70080332737, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em: 28-
02-2019.
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Abrigo. Outrossim, também fora relatado que o requerido se mostrava arrogante,
grosseiro e desprezava as criancas. Quando a Conselheira Tutelar entrou em contato
com a professora das criangas, esta informou que elas eram muito queridas e
educadas, e que a requerida nunca havia comparecido na escola.

A prova testemunhal também corroborou com a prova documental no sentido
de que as criangas apenas apresentavam comportamento natural para uma crianca e
de que, na realidade, quem nédo estava preparado e colaborando para o estagio de
convivéncia eram os adotantes. Uma das testemunhas do processo, Conselheira
Tutelar, informou que quando falou com uma das criancas, ela comecou a chorar e
dizia que “o tio ndo tinha paciéncia, que ele queria voltar para o Lar. [...] Que as
criancas estavam abaladas, choravam muito. Que o casal ndo aceitou ajuda. Que as
criancas estavam infelizes, que nem quiseram se despedir do casal.}?¢”
Comprovando, assim, que a devolucdo das criancas acarretou sentimentos de
profunda tristeza nelas, significando um segundo abandono.

Em que pese todas as provas produzidas no processo, a Relatora votou pelo
desprovimento do recurso fundamentando que o estagio de convivéncia nada mais
seria do que um periodo de adaptacdo da crianca com a nova familia e vice-versa.
Apesar de amplamente comprovado nos autos de que a devolugcao ocorreu de forma
imotivada e abrupta, a Desembargadora entendeu que, embora esse novo abandono
pudesse, de fato, ocasionar danos as criangas, nao existindo vedacéao legal para que
os futuros pais desistam da adocao néo haveria que se falar em indenizacao por danos
morais.

Outrossim, na mais recente deciséo proferida pela 82 Camara Civel do TJRS,
o dano moral em favor da crianca devolvida para adocdo durante o estagio de
convivéncia foi reconhecido pelo Relator da Apelacdo Civel n°® 70079126850%%,
contudo, a sentencga de improcedéncia foi mantida pela maioria da Camara.

A Apelacéao Civel foi interposta pelo Ministério Publico em face da sentenca que
julgou improcedente o pedido de indenizacdo por dano moral em favor de duas
criancas. Em suas razfes, 0 apelante discorreu que o casal adotante devolveu as

criangas, negando o auxilio oferecido pela equipe técnica para que superassem a fase

126 TJRS, Apelacéo Civel n° 70080332737, Relator: Liselena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em:
28-02-2019.
127 TIRS, Apelacéo Civel n° 70079126850, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 04-04-20109.
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de adaptacdo e que os problemas relatados eram decorrentes de comportamento
usual de qualquer crianca.

O juiz a quo entendeu que, tendo ocorrido a devolucao das criangas durante o
estagio de convivéncia, ndo configura ato ilicito indenizavel, isso porque esse periodo
tem a finalidade, justamente, de verificar se o futuro vinculo de adocgéo é viavel e
benéfico ao menor. O Relator concordou com a argumentacdo do magistrado,
contudo, destacou que nessas hipéteses, a frustracdo legitima do estagio de
convivéncia acontece apesar dos esforcos dos adotantes, o que nao se configurou no
caso concreto.

Ademais, reconheceu que houve, por parte dos adotantes, descautela e um
descompromisso, configurando abuso do direito de adotar, e que o periodo de
convivéncia serve para verificar se adaptacdo € viadvel, mas ndo d4 direito aos
adotantes de devolver os adotandos de forma injustificada, causando no menor um
sentimento de rejeicdo novamente. Em concluséo, destacou que a decisao de adotar
uma crianca ou adolescente ndo é como adotar um animal ou comprar algo, ocasiao
em que, caso nao goste ou sirva, é possivel fazer a devolucéo.

Ao adotar uma crianca estamos tratando de “seres humanos, portadores das
mesmas necessidades e caréncias que outro qualquer individuo!?®”. Em virtude disso,
aguele que pretende adotar, deve ter total consciéncia antes de tomar essa atitude,
visto que mesmo que seja condenado a indenizar o menor pela devolugdo imotivada,
“ndo sera miseros digitos que ira limpar da mente da crianga ou adolescente todo
trauma sofrido*2%”.

Dessa forma, o Relator votou no sentido de dar provimento a apelacdo para
condenar os réus a pagar o valor de 10 (dez) salarios minimos em favor de cada um
dos menores, para reparacao do dano moral que causaram. Contudo, todos os demais
desembargadores que compunham a 82 Camara Civel acompanharam a divergéncia,
sendo negado provimento ao recurso por maioria.

Observa-se que, no que se refere ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
0 entendimento majoritario € o de que a funcéo do estagio de convivéncia é para que
seja verificada a adaptacdo da crianca com a familia, ndo havendo qualquer ato ilicito

na devolugéo. Contudo, estd havendo uma mudanca de entendimento por parte de

128 TJRS, Apelacéo Civel n° 70079126850, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 04-04-2019.
129 TJRS, Apelacdo Civel n° 70079126850, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 04-04-2019.
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alguns Desembargadores, o que podera, no futuro, acarretar numa alteracdo de
posicionamento referente a possibilidade de indenizacédo por danos morais em face
da devolucgéo imotivada de criancas e adolescentes durante o estagio de convivéncia.

E, de uma andlise mais geral, percebe-se que a responsabilizacdo civil dos
adotantes estd ganhando espaco e sendo aplicada também os casos em que a
adocado ainda nado foi efetivada, bem como alguns Tribunais tém condenado os
adotantes ao pagamento de alimentos ressarcitorios como forma de compensacao
pelos danos causados pela devolucdo. No entanto, constata-se que ainda ha
dificuldade de estabelecer um valor da indenizacdo, cabendo aos Magistrados e
Desembargadores a determinacdo da quantia indenizatéria, levando em conta as
peculiaridades de cada caso e a extenséo do dano sofrido.

Ademais, apreende-se que muitas pessoas que querem adotar buscam nas
criancas abrigadas a figura de uma crianca ideal, querem substituir o filho bioldgico
que, por diversos motivos, nunca tiveram. O problema estda quando essa imagem
construida ao longo da vida ndo € a mesma da crian¢a adotada, que muitas vezes é
vista uma um objeto disponivel para aquisicdo e ndo como ser humano sujeito de
direitos, esquecendo, os adotantes, que todas as criancas, sejam filhos biolégico ou
adotados, possuem a mesma probabilidade de possuirem personalidades fortes,
doencas e apresentarem mau comportamento. Contudo, o que ocorre é que, enquanto
ao filho biolégico tais comportamentos sdo tolerados, as criancas adotadas, apenas
por apresentaram uma atitude normal de uma criancga, séo devolvidas.

A crianca adotada, na grande maioria das vezes, ja tem em seu intimo o
estigma do abandono, e os danos derivados do reabandono podem ser ainda mais
tragicos do que aqueles oriundos pelo abandono da familia biolégica, visto que
acabam por fortalecer uma imagem de rejeicdo, infelicidade e inadequacdo. O
preconceito por parte da familia adotante e suas expectativas exageradas devem ser
substituidas pela compreenséo de que os conflitos existem independente se a relacéo
€ bioldgica ou néo.

Em sintese, ao elencarmos os elementos da responsabilidade civil e a questao
da devolugéo das criancas, verificando ou nao ter possibilidade, tem-se que se
utilizada com cautela, a responsabilizacdo civil dos pretendentes a adocdo que
devolvem as criancas e adolescente de forma imotivada encaminha-se para ser um
instrumento para a configuracdo de um Direito de Familia que acompanha as

mudancgas que vém ocorrendo nas relagbes familiares, podendo desempenhar,
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ademais, um papel pedagogico nas relacdes familiares. Ademais, além de poder
proporcionar as criancas e aos adolescentes melhores condi¢cdes de vida, também
serviria como uma forma de desestimular aqueles adultos que ndo estao preparados
e adotam de forma precipitada.

Ainda, a responsabilizacao civil por danos extrapatrimoniais ndo tem o intuito
de fazer com que as pessoas lucrem facilmente, mas sim de se alcancar objetivos
realmente nobres. Em razéo disso, cabe também aos advogados, representantes do
Ministério Publico e magistrados uma reflexdo sobre os seus papéis na sociedade.
Aos dois primeiros, é necessario que antes da propositura das acdes, realizem uma
profunda andlise de cada circunstancia de cada caso, com o intuito de verificar a
efetiva presenca de danos causados aos adotados pela devolugcédo imotivada. Aos
altimos, que cumpram com sua fungcdo de agentes transformadores de valores
juridicos, quando verificarem que é o correto a se fazer no caso concreto.

Da mesma forma, novas a¢des educativas e preparacao psicossocial e juridica
dos adotantes devem ser realizadas, com objetivo de que apenas aqueles que estao
realmente preparados e conscientes de seus verdadeiros motivos para adotar deem
inicio ao processo de adocdo. Ademais, deve existir uma presenca mais forte da
equipe interdisciplinar qgue acompanha a adoc&o e mais apoio psicoldgico ao adotado
e adotante durante o estagio de convivéncia, para que tenham as ferramentas

necessarias para enfrentar os conflitos que possam aparecer na fase de adaptacao.
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CONCLUSAO

Por si s6 o dano moral ja € um tema bastante complexo, principalmente em
relacdo a sua comprovacao pela vitima, bem como se o ato atingiu gravemente o seu
intimo ou se enfrentou mero aborrecimento. E, quando o juiz entende pela
procedéncia do pedido, ha outra dificuldade: quantificar o dano moral. Sdo questdes
de altissimo grau de complexidade e que até hoje a doutrina e jurisprudéncia
aprimoram caminhos e solucdes. Se o dano moral em si ja se mostra algo complexo,
guando se trata do dano moral no ambito das relacdes familiares torna-se mais
delicado.

A adocdo é uma forma de assegurar o direito da crianca e do adolescente a
convivéncia familiar, direito fundamental alicercado na dignidade da pessoa humana,
cabendo ao Estado, sociedade e familia efetivar tal direito, uma vez que as criancas
e adolescentes sdo pessoas em desenvolvimento e a auséncia de convivéncia familiar
causa danos a sua personalidade. Os tutelados sao sujeitos de direito e, por estarem
em condic¢ao de desenvolvimento, necessitam de protecao integral e especial atencéo,
de modo que a legislacdo deve ser sempre interpretada a seu favor.

Dessa forma, visando proteger os direitos assegurados pela Constituicao
Federal e normas infraconstitucional, o estagio de convivéncia foi criado em prol dos
infantes, sendo seu principal objetivo verificar a adaptacao da crianca ou adolescente
a familia adotantes, ndo podendo servir como um “experimento” para os pais
adotantes, que diante das primeiras dificuldades devolvem tutelados de forma
injustificada. A devolucao das criancas e adolescentes as instituicbes de acolhimento,
independente da fase do processo de adocdo que ocorra, gera grandes abalos
emocionais e psiquicos, fazendo ressurgir sentimentos de rejeicdo e abandono ja
experimentados anteriormente.

E certo que durante o periodo da adocdo diversas situacbes e obstaculos
ocorrem para a adaptacéo das criancas e do adolescente com a familia. Porém, o que
se observou dos casos em que houve a devolucdo imotivada, fora que as familias
possuem concepcgdes internas dentre as mais variadas, como substituicdo de uma
perda de um filho biologico, a infertilidade, expectativas altas que ndo séo

correspondidas e que acarretam na devolucéo da crianca ao Estado.
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A devolucao de criancas e adolescentes a instituicdo de acolhimento durante o
periodo de estagio de convivéncia ndo encontra Obice na previsdo legal no
ordenamento juridico brasileiro, sendo as leis omissas quanto ao insucesso desta
medida. Contudo, restou claro que a devolugcdo de forma imotivada contraria 0s
principios e regras que tutelam os interesses das criancas e adolescentes, que sao
seres em desenvolvimento e precisam que seus direitos sejam respeitados.

Diante disso, a atitude dos adultos que devolvem as criancas e adolescentes
de forma imotivada extrapola os limites da boa-fé objetiva e ndo cumpre com a
finalidade social da lei, acarretando em um ato ilicito, na modalidade de abuso de
direito, gerando o consequente dever de indenizar, conforme o artigo 187 do Codigo
Civil. O objetivo ndo € proibir que esses pais adotem, até porque tal atitude ndo estaria
de acordo com o principio do melhor interesse da crian¢ca, mas de desencorajamento
daqueles que néo estdo preparados para adotar.

Até pouco tempo atras, o entendimento majoritario da jurisprudéncia era de que
a devolucao era autorizada pela lei, sem que fosse preciso justificar a devolugéo e
sem que nada fosse feito com relacdo a crianca ou adolescente que sofreu o
reabandono. Contudo, como foi possivel observar, muitos Tribunais de Justica estao
levando em conta os danos causados pelo reabandono nas criangas e decidindo de
forma adversa, estdo aplicando o Principio do Melhor Interesse da Crianca e passando
a trata-las como cerne central da questéo, punindo os adotantes que tratam a adocdo
de forma irresponsavel.

Além da divergéncia acerca da possibilidade de reparacao por danos causados
em face da devolugao imotivada, alguns Tribunais estédo punindo os adotantes apenas
em danos materiais, sem indenizar os danos morais, nos casos em que nao ha
comprovacéao do efetivo dano psicologico.

E certo que n&o se esta a defender que toda e qualquer devolucéo seja passivel
de responsabilizacdo civil dos adotantes, posto que muitas vezes a devolugédo é
necessaria justamente em razdo do Principio do Melhor Interesse da Crianca. A
reparacao pecuniaria seria apenas uma forma de compensar os danos causados a
essas criangas e adolescentes.

O que se buscou, no presente trabalho, foi uma reflexdo acerca dos danos
causados pela devolucéo imotivada durante o estagio de convivéncia. Deseja-se que,
nas proximas decisfes os Tribunais de Justica adotem uma visdo mais abrangente,

considerando que, em que pese nao haja previséo legal acerca da devolugéo durante
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0 estagio de convivéncia, é possivel que a devolugcdo cause danos nas criancas e
adolescentes, analisando, assim, as particularidades de cada caso, e aplicando o

instituto da responsabilidade civil nestes casos.
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