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RESUMO

Este trabalho explora o problema da devolucdo pelos pretendentes de criancas e
adolescentes que estdo em estagio de convivéncia as instituicbes de acolhimento.
Para a construcdo do entendimento, faz-se uma breve analise sobre os direitos das
criancas e adolescente, em especial o direito a convivéncia e ao respeito a
inviolabilidade da integridade psicofisica dos menores e elucida a influéncia da
doutrina da protecao integral e do melhor interesse da criangca. Em seguida explora o
instituto da responsabilidade civil e sua aplicabilidade ao direito de familia,
especificamente as relacbes familiares. A partir dessas compreensdes esquadrinha
a possibilidade de incidéncia de responsabilizacdo civil dos pretendentes a adocéo
gue desistem do processo durante o estdgio de convivéncia com criancas e
adolescentes pela pratica de ato ilicito civii ou por abuso de direito. Para a
verdadeira problematizacao, valeu-se de artigos cientificos da area da psicologia e
psiquiatria para o reconhecimento dos possiveis danos psicolégicos aos menores
devolvidos. Ao fim, conclui-se que para uma correta prestacao jurisdicional deve
considerar toda a construcdo do direito da crianca e do adolescente e a incidéncia
ou ndo da responsabilidade civil s6 deve ser decidia tendo em vista a condi¢cado

especial de pessoa em desenvolvimento que o menor tem.

Palavras—chave: Direito da Crianca e do Adolescente; Adocdo; Estagio de

Convivéncia; Devolucéo; Responsabilidade Civil.



ABSTRACT

This paper explores the problem of the return by the suitors of children and
adolescents who are living with the host institutions. For the construction of the
understanding, a brief analysis is made about the rights of children and adolescents,
especially the right to coexist and respect the inviolability of the psychophysical
integrity of minors and elucidates the influence of the doctrine of integral protection
and the best interests of the child. kid. It then explores the institute of civil liability and
its applicability to family law, specifically family relations. From these understandings
it examines the possibility of incidence of civil liability of the adoption applicants who
give up the process during the coexistence stage with children and adolescents for
the practice of civil illicit act or for abuse of rights. For the real problematization, it
used scientific articles from the area of psychology and psychiatry to recognize the
possible psychological damage to the returned minors. In the end, it is concluded that
for the correct judicial provision the whole construction of the rights of the child and
adolescent must be considered and the incidence or not of the civil liability should
only be decided in view of the special condition of developing person that the minor

has.

Key-words: Child and Adolescent Rights; Adoption; Coexistence Stage; Devolution;

Tort law.
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1 INTRODUCAO

O problema trazido neste trabalho foi a devolugéo imotivada de criancas e
adolescentes durante o estdgio de convivéncia e a possibilidade de
responsabilizacao civil dos pretendentes.

Até novembro de 2017 o ECA néo continha qualquer dispositivo que tratasse
da devolucédo dos menores. Assim, quando ocorriam, a criangca ou adolescente néo
tinha garantia de nenhuma tutela pelo poder publico. Ndo havia especifica previsédo
de sancdo ao pretendente a adocao que desistisse do processo durante o estagio de
convivéncia. A partir da mencionada data foi promulgada a Lei 13.509 que modificou
pontos do ECA e trouxe o paragrafo 5° para o artigo 197-E. Esse dispositivo
determinou que em casos de desisténcia do pretendente em relacdo a guarda para
fins de adocdo — em periodo de convivéncia — ou a devolucdo de criangas ou
adolescentes depois do transito em julgado da sentenca de adocdo importara na
exclusdo dos cadastros de adocéo e na vedacdo de renovacdo da habilitacdo, salvo
se houver decisao judicial fundamentada que justifigue a devolugdo, sem prejuizo
das demais sangdes previstas na legislagéo vigente.

Essas “sangbes previstas na legislagdo vigente” sdo o azo para a
responsabilizagéo civil ensejadora de indenizagédo. Porém, tal previsdo so6 é aplicada
para os casos de devolucdo que ocorrerem depois de novembro de 2017. Dessa
forma, ainda é preciso forte argumentacdo para que nos casos anteriores também
sejam reconhecida a responsabilidade civil, e para que nos casos futuros, ndo haja
margem de dlvidas na sua caracterizagao.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul os juizes e desembargadores
nao tém decidido em favor das criancas devolvidas, justificam-se com base numa
lacuna do ECA no que tange o instituto do estdgio de convivéncia, ele ndo permite
ao mesmo tempo que ndo proibe a devolucdo. E assim os pretendentes causadores
de danos profundos saem incélumes.

Esse trabalho pretende mostrar um caminho para se interpretar as leis
relativas ao direito da crianca e do adolescente que sirva de fundamento para o
reconhecimento da responsabilidade de pretendentes que devolvem.

A partir da andlise de jurisprudéncia € possivel verificar que a grande chave
€ o reconhecimento de uma pratica ilicita, e para que se reconheca um ilicito é

preciso apontar o direito violado. Por isso é imprescindivel explicitar os direitos da
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crianca e do adolescente e como eles sao feridos quando ocorre uma devolugéo
imotivada. Entdo, para a construcdo do pensamento trouxe-se as premissas do
direito da crianca e do adolescente e sua atual expressao: a doutrina da protecéo
integral e a protecdo do melhor interesse da crianca. Elucidar-se-4 brevemente os
procedimentos da adoc¢do e do estagio de convivéncia, e estudos cientificos sobre a
devolucédo de criancas e adolescente e os danos causados aos menores, a partir da
Otica da psicologia, psiquiatria e servi¢o social.

Por fim, espera-se saber como a responsabilidade civil pode ser reconhecida
nesses casos e como os julgadores podem melhorar sua prestacéo jurisdicional.

2 BREVE HISTORICO SOBRE O DESENVOLVIMENTO DOS DIREITOS DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A adocéo de criancas e adolescentes € um assunto bastante delicado, pois
trata da formacdo de uma familia em que cada um de seus membros tém um
passado distinto.

Por sua propria esséncia, esse instituto ndo € analisado exclusivamente pelo
Direito. As areas da psicologia, psiquiatria e servi¢o social também se debruca sobre
o tema e oferecem importante contribuicdo para que o processo adotivo ocorra de
maneira correta e saudavel para adotados e adotantes.

Antes de explorar a questdo proposta neste trabalho é preciso que alguns
apontamentos basicos sobre o desenvolvimento do direito das criancas e dos

adolescentes sejam feitos.

2.1 O RECONHECIMENTO DA CRIANCA E DE SUA INFANCIA

O Estatuto de Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069 de 1990) considera
como crianca a pessoa de até 12 anos incompletos e como adolescente a pessoa
de 12 a 18 anos, entretanto esse entendimento e essas palavras ndo foram
sempre Obvios e logicos, em realidade o reconhecimento dessa fase de
desenvolvimento humano sé passou a ser observado e posteriormente
reconhecido a partir do século XVII, com o inicio da vida escolar.

Importante observar que essa insercdo na vida escolar era reservada



12

apenas aos filhos dos burgueses, excluindo-se os “miniadultos” da plebe, fazendo
com que apenas aqueles fosse admitida a ideia de crianca e infancia.

Os filhos da plebe, por sua vez, eram uma importante mao de obra, uma
for¢a produtiva para o desenvolvimento econdmico dos paises.

Essa triste realidade foi o que proporcionou o surgimento e gradual

desenvolvimento de algum direito para criancas e adolescentes.

2.2 O SURGIMENTO E DESENVOLVIMENTO DE UM DIREITO DAS CRIANCAS E
ADOLESCENTES

A primeira tentativa de tutela do direito das criancas e adolescentes
aconteceu em 1919, na primeira Conferéncia Internacional do Trabalho, em
decorréncia de reivindicacbes que definissem a idade minima de 14 anos para o
trabalho na indUstria e proibia o trabalho noturno para menores de 18 anos.

Quarenta anos depois, em 1959, foi aprovada a Declaracdo dos Direitos
da Crianca pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, que contém dez principios
sobre o direito das criancas e adolescentes e reconhece a peculiaridade da
crianga e decorrente necessidade de protecéo.

Em razdo da mudanca de paradigmas quantos aos direitos das criangas e
adolescentes no mundo, em 1979 o legislador brasileiro produziu o Codigo de
Menores (Lei n® 6.697 de 1979). Tal legislacéo tinha por fundamento a Doutrina da
Situacgdo Irregular, um conjunto de regras juridicas que eram dirigidas a um tipo de
crianca especifica: aquela que estava inserida num quadro de inclusdo social
(VERONESE, 2013, p. 48).

Martha Toledo Machado (2003, p. 32-33), explica que essa Doutrina da
Situacéo Irregular foi marcada por uma “perversa inversdo de premissas” em que
“toda infancia desvalida passou a ser vista como delinquente” recebendo ambas o
mesmo tratamento. Havia um a distingdo clara entre os “nossos filhos” e os
‘menores”.

Assim, a ténica do Cddigo de Menores era de uma legislacéo tutelar que
enfatizava o entendimento discriminador que “ratificava uma suposta ‘cultura’
inferiorizadora, pois implicava no resguardo da superioridade de alguns, ou mesmo
de grupos, sobre outros.” (VERONESE, 2013, p. 48).
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Felizmente tal Cédigo de Menores vigorou por pouco mais de 10 anos.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro
uma nova perspectiva sobre os direitos das criancas e dos adolescentes. No artigo
227 estabelece direitos aos infantes e deveres a familia, a sociedade e ao Estado
para com eles?.

Poucos meses depois, ja em 1989, foi adotada pela Assembleia Geral das
Nacdes Unidas a Convencédo sobre os Direitos da Crianga, que trouxe o paradigma
da protecdo integral a crianca e ao adolescente que posteriormente seria
reconhecido no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sucessor do Codigo de
Menores.

Em seu preambulo a Convencéo ratificou a Declaracdo dos Direitos da
Crianga de 1959, de que “a crianga em virtude de sua falta de maturidade fisica e
mental, necessita protecao e cuidados especiais, inclusive a devida protecéo legal,
tanto antes quanto apds seu nascimento” (BRASIL, 1990), e que seriam adotadas
todas as medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais para

proteger as criancas de qualquer forma de violéncia ou abuso?

Como signatario da Convencao, em julho de 1990 o Brasil promulgou o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069), que, em conjunto com a
Constituicao Federal de 1988, instituiram “uma triade de principios que sao pilares
da doutrina e da legislacdo em matéria de direitos infanto-juvenis” (PEREIRA
JUNIOR, RODRIGUES, 2018, p. 615), séo eles®:

1 CRFB/88, art. 227, caput: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, & liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao.”

2 DECRETO N° 99.710, artigo 19: “1. Os Estados Partes adotardo todas as medidas legislativas,
administrativas, sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianca contra todas as formas
de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento negligente, maus tratos ou exploragéo, inclusive
abuso sexual, enquanto a crianca estiver sob a custddia dos pais, do representante legal ou de
gualquer outra pessoa responsavel por ela.

3 A expressdo desses principios estdo nos seguintes dispositivos:

DECRETO N° 99.710/90, artigo 3: “Todas as agles relativas as criangas, levadas a efeito por

instituicdes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgéos

legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”

ECA, art.1°, caput: Esta Lei disp8e sobre a protegédo integral a crianga e ao adolescente.

ECA, art. 4°, caput: “E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico

assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a

alimentacdo, a educacgdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”

CFRB/88, art. 227 caput: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,

ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentacéo, a
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a) o principio do melhor interesse da crianca
b) a protecédo integral

c) aprioridade absoluta - artigo 227 da CF° e artigo 4° do ECA

Esse novo modelo foi uma revolugcdo nos direitos das criancas e dos
adolescentes ao adotar a doutrina da protegéo integral como contraponto a antiga
doutrina da situacdo irregular, uma vez que reconheceu as criancas e
adolescentes direitos proprios e essenciais em razédo de sua condi¢cdo especifica
de pessoas em desenvolvimento, mais ainda, reconheceu-os como sujeitos de
direitos, individuos com seus proprios interesses a serem protegidos pela familia,
pela comunidade e pelo Estado. Deixaram definitivamente de ser adultos em
miniatura e passaram a ser reconhecidos como criancas e adolescentes cuja
prépria natureza os coloca em situacdo desequilibrada em relacdo aos outros
atores sociais, sendo merecedores de protecdo especial para atingirem seu pleno
desenvolvimento.

Para a efetivacdo dessa doutrina protetiva o ECA reconhece direitos
fundamentais (MACHADO, 2013, p.105) as criancas e aos adolescentes: vida,
saude, alimentacdo, educacdo, esporte, lazer, profissionalizacdo, cultura,
dignidade, respeito, liberdade, convivéncia familiar e comunitaria. Esses direitos se
coadunam ao disposto no artigo 227 da Constituicdo Federal e sdo desdobramentos
daqueles do artigo 5° da CF, até mesmo pode-se dizer que vao além dos
tradicionais direitos fundamentais concedidos as pessoas adultas, pois como
afirma Machado (2013, p. 115) “os atributos da personalidade infanto-juvenil tém
conteudo distinto dos da personalidade do adulto, porque aquela ainda esta em
fase de formacédo, de desenvolvimento de suas potencialidades humanas adultas,
esta na plenitude de suas forgas”.

Antes dessa distincdo sobre seu desenvolvimento, as criangcas e
adolescentes eram considerados como meros objetos de intervengdo do mundo
dos adultos, ja que eram mais vulneraveis a eles.

Nesse sentido, a Doutrina da Protecdo Integral reconhece as criancas e
adolescente como sujeitos de direitos, de seus proprios direitos fundamentais,

servindo como mecanismo regulador da vulnerabilidade infantil na medida em que

educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminag&o, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.
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as “ergue” aos seus direitos.

2.3 O DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR

Como apontado antes, o artigo 227 da CF descreve direitos especificos
das criancas e adolescentes. Um deles é o direito a convivéncia familiar.

Esse € o direito que as criancas e adolescentes tém de serem criados e
educados no seio de uma familia, quer seja a sua de origem ou uma familia
substituta.

As criancas ou adolescentes ndo conseguem reconhecer-se como pessoa,
tornar-se um adulto completo sem que interaja com outras pessoas no seu
ambiente mais intimo, de mais afeto, onde pode estar despido de qualquer
expectativa social e ser quem ele é e aprender quem pode ser. Essas outras
pessoas precisam estar inseridas no seu ciclo de convivéncia familiar, precisam
ser sua familia.

Sobre isso, Maria Berenice Dias (2013, p. 476) é enfatica ao afirmar que
“depois do direito a vida, talvez nada seja mais importante do que o direito a familia,
lugar idealizado onde é possivel, a cada um, integrar sentimentos, esperancas e
valores para a realizacdo do projeto pessoal de felicidade”.

Para tornar esse direito em uma realidade, surge o instituto da adocéo.
InUmeras criancas e adolescentes ndo tém essa convivéncia, sdo carentes de pai
e mae que possam lhes dar seguranca, assisténcia emocional, fisica, material, e
infelizmente foram destituidos do poder familiar e ndo tém qualquer parente que
assuma a responsabilidade. Essas deficiéncias, quando condizentes com a
possibilidade de destituicdo do poder familiar, fazem com que 0os menores sejam
retirados do convivio dos pais biologicos, de acordo com a doutrina da protecéo
integral. E ai que entra a adogdo, uma possibilidade de dar a crianca a familia que
ela precisa ter, € uma reconstrucdo do direito a convivéncia familiar (BRAUNER,;
AZAMBUJA, 1999), pois uma crianga que cresce em uma instituicdo de
acolhimento n&o estd nem perto de ter seu direito a convivéncia familiar garantido.

Maria do Rosério Leite Cintra (1992, apud MACHADO, 2003, p. 157), uma
das relatoras do ECA explicou a importancia desse direito a convivéncia em

familia;
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Entre os direitos fundamentais da crian¢a elencamos, ao lado do direito a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacgdo, a protecdo ao trabalho, o
direito de ser criado e educado [...] no seio da familia [...]. Realmente, a
familia é condi¢do indispensavel para que a vida se desenvolva, para que
a alimentacdo seja assimilada pelo organismo e a salde se manifeste.
Desabrochar para o mundo inclui um movimento de dentro para fora [...].
N&o basta pér um ser biolégico no mundo, é fundamental complementar a
sua criacdo com a ambiéncia, o aconchego, o carinho e o afeto
indispensaveis ao ser humano, sem o que qualquer alimentacao,
medicamento ou cuidado se torna ineficaz [...] A familia é o lugar normal e
natural de se efetuar a educacéo, de se aprender o uso adequado da
liberdade, e onde hé a iniciacéo gradativa no mundo do trabalho. E onde o
ser humano em desenvolvimento se sente protegido e de onde ele é
lancado para a sociedade e para o universo... Outra realidade igualmente
contemplada no art. 19 do ECA é que o recolhimento de criangcas em
internatos contraria o direito fundamental [...] da convivéncia familiar e
comunitéria, cujos benéficos efeitos acima salientamos.

Inegavel o qudo fundamental é o direito que as criancas e adolescentes tém de
estarem inseridas num ndcleo familiar, de terem a oportunidade de conviver em familia; o
Estado precisa proteger e providenciar com eficiéncia e qualidade o cumprimento desse

direito.

3 ADOCAO

No direito brasileiro a adocdo configura como uma medida protetiva* cujo
fim é o de garantir o direito a convivéncia familiar de criangas e adolescentes. Ela
atribui condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres de filhos
biolégicos, é a formacdo de uma familia com um novo membro.

Essa tbnica supera o0 entendimento antiqguado de que seria
primordialmente um “remédio consolatério dos que nédo tém filhos” (FREITAS,
2003, p. 188), um substituto para a procriacdo pelo método sexual (PEREIRA,
2015, p. 375), que colocava os pretendentes como atores principais do instituto e
deixava as criangas a serem adotadas como sujeitos cujo papel seria encaixar-se
numa expectativa. Felizmente a doutrina da protecédo integral da crianca e do
adolescente afastou esse pensamento e passou a encarar a ado¢ao e todo o seu

procedimento como uma forma de assegurar sempre o melhor interesse da

4 ECA art. 39: “A adog&o de crianca e de adolescente reger-se-a segundo o disposto nesta Lei.

§ 1 2A adogéo é medida excepcional e irrevogével, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados
os recursos de manutencgdo da crianca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo Unico do art. 25 desta Lei.
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crianca e do adolescente, sendo elas os atores principais de todo o procedimento.
Essa formacdo de uma nova familia atrai o direito de familia para trabalhar
juntamente com o direito das criancas e adolescentes. Assim, 0s principios basilares

da adocao vém de ambos os ramos do direito. Os que exercem maior influencia séo:

a) Principio da Dignidade da Pessoa humana

Este principio estd expressamente previsto na Constituicdo Federal e é
reconhecido como fundamento do Estado Democratico de Direito, a partir da
redemocratizacdo do Estado brasileiro todo o ordenamento juridico precisa respeitar
seus preceitos, colocando a pessoa como fim a ser atingido.

José Afonso da Silva (1998, p. 91) ensina que a dignidade da pessoa
humana é um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais
do homem, desde o direito a vida. Declara que, como fundamento, a palavra
dignidade refere-se ao atributo intrinseco da pessoa humana, ou seja, nem mesmo
um comportamento indigno a priva dos direitos fundamentais que lhe s&o inerentes,
visto que a dignidade entranha e se confunde com a prépria natureza do ser
humano.

No gue concerne a familia, esta é a célula génese da sociedade. Nao ha
instituicho onde a dignidade tenha maior dimensdo e alcance, € a garantia que
legitima o pleno desenvolvimento e a realizagdo de todos os seus membros,
principalmente da crianca e do adolescente, sendo o principio gerador do principio

do melhor interesse da crianca e da protecao integral e absoluta.

b) Principio da Afetividade

Esse principio ndo esta expressamente previsto na Constituicdo Federal,
porém, Maria Helena Diniz (2010, p. 24) o identifica como corolario do respeito da
dignidade da pessoa humana e como norteador das relacbes familiares e da
solidariedade familiar. Maria Berenice Dias (2013, p.74) chega a dizer que € o
principio norteador do direito das familias e que o legislador atribuiu valor juridico ao
afeto ao definir familia como uma relagéo intima de afeto na Lei n® 11. 340 (Lei Maria
da Penha), enquanto isso Cristiano Chaves de Farias (2004, p.3) afirma ser a mola

propulsora do proprio lar.
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Paulo L6ébo (2017, p. 3) o coloca como primeiro dos elementos
indispenséaveis a constituicdo do lar, seguido da estabilidade, convivéncia publica e
ostensiva e 0 escopo de constituir familia, e esclarece que tal afeto é distinto dos
modos de expressao de amor de outros relacionamentos sociais. Essa afetividade
especifica carrega consigo um “verdadeiro e firme compromisso, com direitos e

deveres pessoais e patrimoniais” (VELOSO, 2016, p.2).

c) Principio do Melhor® Interesse da Crianca

A Convencao sobre os Direitos da Crianca trouxe um novo padrdao mundial
sobre o tema para os ordenamentos juridicos das nacdes signatarias ao determinar
gue em todas as relacdes relativas as criancas deve-se considerar seu melhor
interesse:

Esse principio ndo estéa explicito nem na Constituicdo Federal nem no ECA,
no entanto, ao ratificar a dita Convencdo o Brasil o tornou norma cogente,
considerando-o como fonte subsidiaria de aplicagédo da norma (PEREIRA, 2002, p.
145).

Seu contetdo é de que todas as acdes relativas aos infantes, desde a
criagdo e aplicacdo das leis, politicas publicas, assisténcia social, convivéncia no
ambito familiar, devem ser realizadas no sentido de resguardar seus direitos
fundamentais, sempre o que Ihe for melhor. Cria obrigacdes para condutas tanto no
ambito publico, como no privado (BARBOSA, 2013, p. 17).

Hélia Barbosa (2013, p. 11) salienta a exclusividade da aplicagdo desse

principio frente ao interesse de pessoas adultas ou do Estado ou outras instituicées:

O interesse superior deve ser priorizado na garantia dos direitos
fundamentais titularizados por criancas e adolescentes. Nao é possivel
tolerar interpretacdo, minima que seja, que nao se confira a crianca e ao
adolescente o que for melhor, sempre posto que a protecdo constitucional
em primazia é conferida Unica e exclusivamente a essas pessoas em
processo de crescimento, e nao a familia, ao legislador, aos
operadores, aos agentes, aos governantes. Do contrério, havera inversdo
juridica e ética que compromete a garantia das exigéncias naturais das
mesmas, porquanto o destinatario da atuacdo de todos é a crianca e o

5 Acolhe-se o entendimento de Tania da Silva Pereira (2002) de optar pelo conceito qualitativo acerca
do interesse, trazido pela versdo em inglés, ao invés do quantitativo, da verséo brasileira.
CONVENTION on the Rights of the Child. New York. 20Nov. 1989. Disponivel em
https://digitallibrary.un.org/record/80135?In=en . Acesso em 21 de set. 2019.
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adolescente, seres vulneraveis por sua condicdo prépria de sujeitos em
desenvolvimento. (grifo do autor e nosso)

Dessa forma todas as decisbes acerca do bem-estar de criancas e
adolescentes devem ser tomadas com o objetivo de melhor atender ao interesse
desses menores. O juiz ao exercer sua atividade deve fazer considerando o
formalismo e imparcialidade inerente ao cargo junto com o objetivo de assegurar a
decisdo que melhor atende aquela crian¢ca naquela situacao concreta. O Codigo de
Etica da Magistratura (BRASIL, 2008)° defende essa atribuico.

Como até agora demonstrado, o legislador deixou claro nas leis em que
escreveu, o tratamento diferenciado que merecem as criangcas e adolescentes de

acordo com seu melhor interesse.

d) Principio da Protecdo Integral a Criancas e Adolescentes

As mudancas ocorridas no direito da crianca e do adolescente foram
baseadas na Doutrina da Protecdo Integral, essa doutrina € corolario do principio de
mesmo nome.

Como j& dito, a Constituicdo Federal incorporou esse principio ao artigo 227
e 0 ECA é todo regido por ele - junto ao principio do melhor interesse da crianga e
paternidade responsavel.

Paulo Lobo (2004, p. 52) faz ressalva importante de que esse “o principio
ndo é uma recomendacao ética, mas diretriz determinante nas rela¢cfes da crianca e
do adolescente com seus pais, com sua familia, com a sociedade e com o Estado”,
na medida em que os reconhece como sujeitos de direitos enquanto pessoas em
fase de desenvolvimento que demandam tratamento de prioridade absoluta.

Esses principios elencados emanam do entendimento juridico construido a
partir da Constituicdo Federal de 1988, cujo espirito era 0 de “assegurar aos
brasileiros direitos sociais essenciais ao exercicio da cidadania e estabelecer
mecanismos para garantir o cumprimento de tais direitos” (BRASILIA, 2018). Dessa

forma, a natureza juridica da ado¢do moldou-se ao desenvolvimento da humanidade

6 Cadigo de Etica da Magistratura, art. 9°: Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre
dispensar as partes igualdade de tratamento, vedada qualquer espécie de injustificada discriminagéo.
Paragrafo Unico. N&do se considera tratamento discriminatdrio injustificado:

(..)

Il - o tratamento diferenciado resultante de lei. (grifo nosso)
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(MARMITT, 1993, p. 9). Atualmente boa parte da doutrina vé a ado¢gdo como um ato
juridico complexo pois precisa de dois momentos para sua formalizacdo: um de
natureza contratual que requer a manifestacdo de vontade das partes e outro de
natureza publica devida a necessidade de chancela estatal através da sentenca
judicial para constituir o vinculo de filiagdo, apds analise apurada da situacdo do
estagio de convivéncia que leve ao convencimento de que a adocao é o melhor para
a crianca.

Infelizmente existem decisdes do poder judiciario que consideram apenas a
natureza contratual para resolver conflitos envolvendo processos adotivos. A
questdo do indeferimento de pedido de indenizacdo por responsabilidade civil a
partir das devolucdes de criancas e adolescentes ainda em estagio de convivéncia é

um exemplo disso e em seguida sera analisado mais profundamente.

3.1 REQUISITOS

A adocdo é regida pelo ECA. Segundo esse diploma legal, é uma
modalidade de medida especifica excepcional de protecdo a crianca e ao
adolescente, com requisitos claros para sua efetivagao.

Tania da Silva Pereira (2015, p. 377) os divide em subjetivos e objetivos. Os
requisitos subjetivos séo:

° Idoneidade do adotante - art. 29, art. 50, §2° e art. 197-C do ECA’;

° Motivos legitimos/desejo de filiacdo - art. 43 e art. 197-C do ECAS;

° Reais vantagens para o adotando, por se tratar de medida excepcional

- art. 43 do ECA.

Enquanto isso, 0s requisitos objetivos sao:

° Adotante ter mais de 18 anos - art. 42 do ECA?®;

7 ECA, art.29: Ndo se deferira colocacdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer
modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente familiar adequado.

ECA, art. 50, § 2°: N&o serd deferida a inscricdo se o interessado néo satisfizer os requisitos legais,
ou verificada qualquer das hip6teses previstas no art. 29.

ECA, art.197-C: Intervira no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a servico da Justica da
Infancia e da Juventude, que deverad elaborar estudo psicossocial, que conterd subsidios que
permitam aferir a capacidade e o preparo dos postulantes para o exercicio de uma paternidade ou
maternidade responsavel, a luz dos requisitos e principios desta Lei.

8 ECA, art.43: A adocdo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legitimos.
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° O adotante ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o
adotado - art. 42, 83° do ECA;

° Consentimentos dos pais ou do representante legal do adotado, salvo
se ja destituidos do poder familiar ou desconhecidos - art. 45 caput e §1° do ECAY;

° Consentimento do proprio adotado, se maior de 12 anos - art. 45, §2°
do ECA;

e  Préviainscricdo no Cadastro de Adocéo - art. 50 do ECA*;

) Prévio periodo de estdgio de convivéncia com a criangca ou

adolescente, pelo prazo maximo de 90 dias - art. 46 do ECA*?,

3.2 EFEITOS

O vinculo de filiagcdo decorrente da adocdo se forma apds o transito em
julgado da sentenca judicial- art. 47 do ECA - e os efeitos desse vinculo comegam a
partir dai - art. 47, 87° do ECA.

O artigo 41 do ECA é objetivo ao determinar a extensdo dos efeitos da
adocédo: “A adogao atribui a condi¢éo de filho do adotado, com os mesmos direitos e
deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e
parentes, salvo os impedimentos patrimoniais”.

E bom fazer breve destaque dos efeitos da desta condi¢&o de filho:

° Estabelecimento de vinculo legal de paternidade e filiagdo civil entre
adotante e adotado, sem distincdo dos direitos e deveres resultantes do parentesco.
natural - art. 20 e 41 do ECA, art. 227, 86° da CF

° Transferéncia definitiva e de pleno direito, do poder familiar para o
adotante - art.1.634 e 1.635 do Cdédigo Civil.

9 ECA, art.42: Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil.

§ 3° O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais velho do que o adotando.

10 ECA, art.45: A adogio depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando.
§ 1° O consentimento serd dispensado em relacdo & crianca ou adolescente cujos pais sejam
desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar.

§ 2° Em se tratando de adotando maior de doze anos de idade, ser4 também necessario o seu
consentimento.

11 ECA, art.50:A autoridade judiciaria mantera, em cada comarca ou foro regional, um registro de
criancas e adolescentes em condicBes de serem adotados e outro de pessoas interessadas na
adocéo.

12 ECA, art.46: A adocdo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou adolescente,
pelo prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da crianca ou adolescente e as
peculiaridades do caso.
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° Modificagdo do sobrenome do adotado com a inclusédo do sobrenome
do adotante e possibilidade de modificacdo do prenome do adotado - art. 47, 85° e
86° do ECA.

° Direitos sucessorio reciprocos - art. 41 do ECA, art. 227, §86° da CF.

3.3 PROCEDIMENTO

O procedimento de adocdo tem inicio a partir do momento em que 0s
pretendentes procuram a vara da infancia e juventude da comarca de sua residéncia
para protocolar peticao inicial para habilitacdo no Cadastro Nacional de Adotantes
(art. 50, 197-A e 197-E do ECA)*3.

Antes de o juiz deferir a habilitacdo dos postulantes € necessario que
passem por estudo psicossocial dirigido por equipe interprofissional para que seja
aferida sua capacidade e seu preparo para o exercicio de uma paternidade ou
maternidade responsavel (art. 197-C caput do ECA)*4.

Também € preciso que participem de programa oferecido pela Justica da
Infancia e Juventude para orientacdo psicolégica, orientacdo e estimulo a adocdo
inter-racial, de criangas e adolescentes com deficiéncia, com doengas cronicas ou
com necessidades especificas de saude e de grupos de irméaos (art. 50, § 3° e art.
197-C, § 1° do ECA)®.

13 ECA, art.50: A autoridade judiciaria manterd, em cada comarca ou foro regional, um registro de
criancas e adolescentes em condicbes de serem adotados e outro de pessoas interessadas na
adocéo

ECA, art.197-E: Deferida a habilitacdo, o postulante sera inscrito nos cadastros referidos no art. 50
desta Lei, sendo a sua convoca¢do para a adocdo feita de acordo com ordem cronolégica de
habilitacao e conforme a disponibilidade de criangas ou adolescentes adotaveis.

14 ECA, art. 197-C, caput: Intervira no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a servico da
Justica da Infancia e da Juventude, que devera elaborar estudo psicossocial, que conterd subsidios
gue permitam aferir a capacidade e o preparo dos postulantes para o exercicio de uma paternidade
ou maternidade responsavel, a luz dos requisitos e principios desta Lei.

15 ECA, art.50, § 3° A inscricio de postulantes & adocdo serd precedida de um periodo de
preparacao psicossocial e juridica, orientado pela equipe técnica da Justica da Infancia e da
Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execucdo da politica
municipal de garantia do direito & convivéncia familiar.

ECA, art.197-C, § 1°°E obrigatéria a participacdo dos postulantes em programa oferecido pela Justica
da Infancia e da Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execucao
da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar e dos grupos de apoio a adocao
devidamente habilitados perante a Justica da Infancia e da Juventude, que inclua preparacéo
psicoldgica, orientacdo e estimulo a adocdo inter-racial, de criancas ou de adolescentes com
deficiéncia, com doencgas cronicas ou com necessidades especificas de saude, e de grupos de
irmaos.
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O ECA ainda recomenda que durante essas etapas obrigatérias de
preparacao, os postulantes tenham contato com criangas e adolescentes em regime
de acolhimento familiar ou institucional, sob orientacdo e supervisdo e avaliacdo da
equipe técnica da Justica da Infancia e da Juventude (art. 50, § 4° e art. 197-C, §
20)16,

Apods manifestacdo do Ministério Publico o juiz decide por deferir ou ndo a
habilitagdo dos pretendentes (art. 50,8 1° e art. 197-B,caput do ECA)Y’.

Deferida a habilitagdo, os postulantes sao inscritos no cadastro estadual
respectivo e no Cadastro Nacional de Adotantes (art. 50, 85° do ECA)*8, e serdo
convocados para a adocao de acordo com a ordem cronolégica de habilitacdo e
conforme disponibilidade de criancas ou adolescentes adotaveis (art. 197-E, caput
do ECA)*.

Quando é encontrada uma crianga compativel com o perfil desejado pelos
pretendes a vara da infancia e juventude da comarca entra em contato para informar
sobre a possibilidade de aproximacédo entre a crianca e os adotantes, depois do
momento de aproximacéo é iniciado o estagio de convivéncia.

A lei determina que antes de a crianga ou adolescente acolhidos
institucionalmente sejam inseridos em familia adotiva, passem por preparagao

gradativa com equipe interprofissional (art. 28, § 5° e art. 92, VIIl do ECA)?, a fim de

16 ECA, art. 50, § 4 %Sempre que possivel e recomendavel, a preparacéo referida no § 3 2deste
artigo incluird o contato com criancas e adolescentes em acolhimento familiar ou institucional em
condicdes de serem adotados, a ser realizado sob a orientacdo, supervisdo e avaliacdo da equipe
técnica da Justica da Infancia e da Juventude, com apoio dos técnicos responséveis pelo programa
de acolhimento e pela execucao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.
ECA, art.197-C, § 22Sempre que possivel e recomendavel, a etapa obrigatéria da preparacdo
referida no § 1%deste artigo incluirh o contato com criancas e adolescentes em regime de
acolhimento familiar ou institucional, a ser realizado sob orientag&o, supervisdo e avaliacdo da equipe
técnica da Justica da Infancia e da Juventude e dos grupos de apoio a adocdo, com apoio dos
técnicos responsaveis pelo programa de acolhimento familiar e institucional e pela execugdo da
politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.

7 ECA, art.50, § 1° O deferimento da inscricdo dar-se-a apds prévia consulta aos érgdos técnicos do
juizado, ouvido o Ministério Publico.

ECA, art.197-B, caput: A autoridade judiciaria, no prazo de 48 (quarenta e oito) horas, dara vista dos
autos ao Ministério Publico, que no prazo de 5 (cinco) dias podera (...)

18 8 5 2Serdo criados e implementados cadastros estaduais e nacional de criancas e adolescentes em
condi¢Bes de serem adotados e de pessoas ou casais habilitados a adocao.

19 ECA, art.197-E. Deferida a habilitagdo, o postulante sera inscrito nos cadastros referidos no art. 50
desta Lei, sendo a sua convocacdo para a adocdo feita de acordo com ordem cronolégica de
habilitacdo e conforme a disponibilidade de criancas ou adolescentes adotaveis.

20 ECA, art.28, § 5 %A colocacéo da criangca ou adolescente em familia substituta sera precedida de
sua preparacdo gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela equipe interprofissional a
servico da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com o apoio dos técnicos
responsaveis pela execucdo da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar.
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gue possam estar o mais preparadas possivel para fazerem parte de uma nova
familia.

Ademais, determina que toda a adocdo serd precedida de estagio de
convivéncia com a crianca ou adolescente, assunto sobre o qual ainda nos

debrucaremos.

3.4 ESTAGIO DE CONVIVENCIA

A adocao sera precedida de estagio de convivéncia com a crianga ou
adolescente pelo prazo maximo de 90 dias, observadas a idade da crianca ou
adolescente e as peculiaridades do caso (art. 46 do ECA), o qual sera acompanhado
pela equipe interprofissional a servico da Justica da Infancia e da Juventude, que
apresentardo relatorio minucioso acerca da conveniéncia do deferimento da medida
(art. 46, § 4° do ECA).

Durante esse estagio de convivéncia os pretendentes a ado¢do possuem a
guarda legal da crianca ou adolescente, com todos os deveres inerentes a ela de
assisténcia material, moral e educacional (art. 33 do ECA).

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenwald (2012, p. 1035) conceituam
que este € um “periodo de verificagdo das condi¢cdes do adotando e da adaptacéo
do adotado”. Arnaldo Marmitt (1993, p. 41) afirma que a importancia desse periodo
esta no fato de ser a consolidacdo da vontade de adotar e ser adotado.

Epaminondas da Costa (2009, p. 168) da especial importancia a
compreensao da natureza juridica do instituto:

Esse autor faz uma observacao importante a partir do correto entendimento
da natureza juridica. Afirma que a legislacéo brasileira em momento algum declara
gue o estagio de convivéncia € um direito instituido em favor dos adotantes, mas que
o periodo foi a maneira encontrada para que a equipe interprofissional do Juizo
avaliasse a conveniéncia do vinculo, seguindo as orienta¢des do art. 29, art. 43 e art.
46, 8 1° do ECAZL,

ECA, art. 92. As entidades que desenvolvam programas de acolhimento familiar ou institucional
deverao adotar os seguintes principios:
VIII - preparagéo gradativa para o desligamento;

21 ECA, art. 29: N3do se deferird colocagdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer
modo, incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo ofereca ambiente familiar adequado.
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Extrai-se desses artigos que, os procedimentos da adog¢éo e a adogao em si,
sdo regidos pelo que € melhor para as criancas e adolescentes, ndo para 0s
adotantes. Como mencionado anteriormente, ha muito deixou-se de ser um instituto
gue visava dar filhos a pais que ndo os podiam ter pelas vias biologicas, agora a
crianca é o centro no qual orbita todo o Direito da Crianca e do Adolescente.

O que acontece é que além da nado uniformidade de conceitos sobre a
natureza juridica do estagio de convivéncia, a forma como foi escrito no ECA deixa
espaco para duas situacdes: 1) ndo existe artigo que expressamente negue a
possibilidade de, no transcorrer do estagio de convivéncia ou imediatamente apos
seu fim, os pretendentes desistirem da adocdo sem qualquer motivo; 2) da mesma
forma, a lei em momento algum prevé uma expressa possibilidade de devolucédo da
crianga.

Assim, 0 que se tem é uma imprecisao juridica, talvez até um erro por ndo
ter o legislador melhor conceituado o estagio de convivéncia.

Diante dessa dubiedade, a doutrina e jurisprudéncia, em sua maioria,
estende a possibilidade constante do artigo 35 do ECA?? de revogacdo de guarda,
para cobrir a devolucao de criancas e adolescente durante o estagio de convivéncia
sem motivo. Felizmente, o ECA sofreu alteracdo precisamente nesse ponto, o qual
serad comentado adiante.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem interpretado essa abertura
ao julgar improcedentes pedidos de indenizacdo por desisténcia de adogcdo sem
justo motivo, justifica que ndo h& vedacédo legal para que os futuros pais desistam
sem justo motivo da adog¢ao quando estiverem apenas com a guarda do menor, visto
gue o vinculo de adogéo s6 se constitui através de sentenca judicial?® e o estagio de
convivéncia nada mais € do que um periodo de adaptacéo da crianca com a nova

familia e dessa familia com a crianca.

ECA, art. 43. A adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se
em motivos legitimos

§ 1 20 estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando j4 estiver sob a tutela ou guarda
legal do adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da
constituicdo do vinculo.

§ 1 20 estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando j& estiver sob a tutela ou guarda
legal do adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a conveniéncia da
constituicdo do vinculo.

22 ECA, art.. 35. A guarda poderd ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial
fundamentado, ouvido o Ministério Publico.

23 Ap. Civel, TIRS 70079126850
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E esse entendimento que o presente trabalho pretende refutar ao
demonstrar que tal pratica preenche corretamente os requisitos para indeniza¢do em
virtude da responsabilidade civil dos pretendentes a adocéao.

O debate juridico de que se esta diante, primeiramente precisa se valer do
aspecto psicologico do instituto para que possa alcancar uma resposta juridicamente
concisa, completa e correta, através do reconhecimento do dano ensejador de
indenizacgdao por ilicito civil.

A psicéloga Flavia Almeida de Carvalho, em sua tese de mestrado, traz
relatos de membros de diversas equipes interprofissionais de varas de Infancia e
Juventude de Sao Paulo que narram o nascer psiquico do vinculo de filiacdo e
paternidade que acontece no estagio de convivéncia. Ap0s a aproximacao inicial
entre pretendentes e adotado “chega um momento em que a crianga ndo quer mais
voltar para o abrigo, ela chora, ela comeca a se agarrar neles [nos adotantes]’ e
‘chega o momento de desacolher [a] crianca para aquela familia por estar
apresentando sofrimento da separacédo, demonstrando estar vinculada a familia”.

Esse relato é o retrato interpretado por autores da area da psicologia, que
dao sua contribuicdo sobre o que seria 0 estagio de convivéncia e seus objetivos.
Carvalho (2017, p. 92) reconhece que é um momento de “empoderamento dos
pretendentes para assumirem a posicao de pai e/ou mae das criangas e para
estabelecer uma relacao de troca com eles, ndo um estagio de avaliagao”. Ladvocat
(2015, p. 29) aponta ser um “periodo em que se consolida a vontade de adotar e ser
adotado”. Maria Luiza Ghirardi (2015, p. 29) afirma que esse periodo “tem como
objetivo verificar a possibilidade de construcdo da relagdo afetiva entre adotantes e
adotado [...] e traz em seu amago as instabilidades e delicadezas do encontro
humano”.

Nesse sentido Carvalho (2017, p. 91) defende a primazia do aspecto

psicologico do estagio de convivéncia para a constituicdo da filiacao

[O] estagio de convivéncia é uma fase marcada por uma mudanga concreta
gue se coloca em acao dois dos trés eixos da parentalidade definidos por
Houzel (2004), o do exercicio (dimensao juridica) e o da prética (dimensdo
do cuidado). De alguma forma, sdo esses eixos que vao possibilitar o
desenvolvimento pleno do eixo da experiéncia da parentalidade (dimensao
psiquica). Assim como a insercdo dessa crianca na familia [...] e na
realidade sociocultural dos pretendentes.

Dessa maneira, essa fase é reconhecida por conjugar toda a
complexidade que envolve a concretizacdo das mudancas psiquicas
gue necessitam tomar o curso no processo da adogao. (grifo nosso)
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Diante da complexidade dos elos que pretendem iniciar sua formacédo no
estagio de convivéncia, € imprescindivel que os adotantes estejam devidamente
preparados. O legislador achou por bem tornar obrigatoria a preparagdo psicossocial
com a equipe técnica da Vara da Infancia e Juventude da respectiva comarca e com
0 auxilio de grupos de apoio a adocédo antes de os adotantes serem habilitados,
porém, deve-se ter em conta que a preparagdo deve ser constante enquanto se
aguarda a chegada do futuro filho, ndo se trata apenas assistir algumas palestras,
conversar mecanicamente com um psicologo, ou estar economicamente preparado,
€ mais do que isso.

Ao se prepararem, os adotantes devem inquirir-se sobre as reais motiva¢oes
gue os levaram e querer ter um filho através do processo adotivo. Psicélogos
apontam que a adocdo tem grandes chances de fracassar se a motivacdo for o
altruismo, tentativa de salvar casamento, substituir um filho biol6gico que néo existiu,
etc., ao invés de puramente ser o desejo de ter um filho.

Também € imprescindivel que os adotantes resolvam questdes relativas ao
ideal de filho esperado e suas expectativas em relacdo a ele. Deve-se ter em vista
gue a crianca que lhe for entregue terd um histérico, uma vida anterior aquele
momento, marcada pelo abandono, possivelmente até pela violéncia e negligéncia e
pelas condicbes por vezes adversas em que foi gestada, e essas marcas fazem
parte da crianca e podem té-la tornado um ser humano longe do ideal angelical de
filho que todo pai e mée, biolégico ou adotivo, tém.

O contraste entre o filho idealizado e o filho real pode revelar preconceitos
gue nao eram latentes nos pretendentes, pode redimensionar o limite de sua
tolerancia e se ndo for bem trabalhado antes do estagio de convivéncia, pode
destruir o desejo de que certa crianca seja seu filho e impedir que nasca o vinculo
afetivo de filiacdo e paternidade/maternidade esperado, causando graves novos
traumas a crianca real.

No mesmo sentido, o0s adotantes precisam ter clareza sobre os
comportamentos que sao inerentes a qualquer crianga em sua respectiva faixa etaria
e como lidar com eles. Em resumo, os pretendentes precisam estar preparados para
lidar com a adversidade, representada por sentimentos como agressividade,
rivalidade e competicdo presentes na figura da criangca que esperam por receber ou

por aquela com quem j& estdo as portas de iniciar o estagio de convivéncia.
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Sobre isso, Cynthia Carballido (2008, p.57) traz os ensinamentos do
psicanalista Donald W. Winnicott, de que a experimentacdo de tais sentimentos
agressivos constitui importante aspecto da relacdo da crianca com sua familia,

explana sua teoria do “uso do objeto”:

Dentro deste ponto de vista, o que este autor considera como destrui¢cdo do
objeto faz parte essencial do processo de amadurecimento, como uma
busca por externalidade para o viver dentro da realidade compartilhada [...]
Mas para que esse aspecto fundamental do desenvolvimento possa ocorrer,
€ imprescindivel que o objeto sobreviva a esta destruicdo [...]. O autor
descreve um processo onde a crianca destrdi o objeto e o encontra
vivo para poder ainda assim amé-lo, dizendo-lhe: vocé tem valor para
mim por sobreviver & minha destrui¢cdo.’ [grifo nosso]

Especificamente sobre a realidade dos adotantes a autora acrescenta:

Dentro desta concepcdo consideramos que, um importante aspecto da
familia adotiva a ser trabalhado seja sua real capacidade de se oferecer
como objeto para “uso” do filho adotivo, e que nesta relacéo a familia se
mostre capaz de sobreviver a experiéncias de destruicdo possiveis e
necessarias. [grifo nosso]

Assim, a real e constante preparagcdo dos pretendentes € essencial para que
os lacos afetivos de filiagdo ocorram, para que os adotantes entendam a magnitude
gue seus papéis de pais terdo na vida de uma crianca, pois, se ndo sobreviverem ao
filho o que se formara em sua mente € que ela, a crianca, € destrutiva e nada
sobrevive a ela, nem a familia de origem nem a ex-futura- familia.

Diante de tamanha complexidade, o periodo de estagio de convivéncia tem a
indesejavel caracteristica de ser o momento em que 0s pretendentes, apos
receberam a crianca em sua casa, desistem da adocé&o, de adotar aquela crianca.

A despeito da possibilidade juridica de isso ocorrer, segundo o TJRS, néo se
pode negar que é um novo trauma inominavel na vida do menor. Infelizmente nao
existem estatisticas oficiais da quantidade de criancas e adolescentes devolvidos
pelos pretendentes ainda em fase de estagio de convivéncia, da mesma forma,
estudos sobre o tema séo parcos, principalmente a partir da 6tica do direito.

A seguir, trataremos especificamente sobre a devolugcdo de criangcas e

adolescentes com enfoque na juridicidade do tema.

3.5 DEVOLUCAO
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Quando os pretendentes que estdo em estagio de convivéncia com uma
crianca desistem de dar continuidade ao processo de ado¢cdo sem justo motivo e a
entregam novamente a tutela do Estado, tem-se que houve uma devolucdo. Ghirardi
(2015, p. 21) a conceitua como “todo retorno da crianga a uma situacéo que lhe é
anterior ao estabelecimento do vinculo com os adotantes e que, dessa forma,
implica seu rompimento”.

O dicionario conceitua a palavra devolver como “restituir, fazer voltar (ao
dono, a origem); recusar”. Do ponto de vista psicologico, € entendida como “algo da
ndo-inscricdo da crianca adotada, uma nao posse dela como filiagdo do casal, isto é,
sem pertencimento e, portanto, sem identificacdo” (MUNIZ, 2016 p. 41).

Estatisticamente, ndo é possivel saber qual o numero real de devolugcdes
gue acontecem no Brasil. A advogada Silvana do Monte Moreira, presidente da
Comissdo de Adocao do IBDFAM, diz que se ouve falar em 10% de criancas e
adolescentes devolvidos durante o processo de adocéo no pais?*, porém, de acordo
com o Conselho Nacional de Justica, ndo é possivel ter informacao oficial ja que o
sistema do CNA nao faz distingdo entre processos concluidos com efetiva ado¢ao ou
desisténcia do pretendente.

Deve-se ressaltar que este trabalho trata de devolucbes de criancas e
adolescente ainda em periodo de estagio de convivéncia injustificadamente ou com
justificativas fateis. Nao se questiona o0s casos em que efetivamente fica
demonstrado a impossibilidade de os pretendentes e criangas conviverem e assim a
adocdo ndo se concretizar, tanto € que equipe interprofissional monitora
constantemente esse periodo para poder observar e elaborar parecer. Nos casos em
gue os pretendentes se esforcam para exercer a paternidade e maternidade,
procuram ajuda dos psicélogos e assistentes sociais da Vara da Infancia e da
Juventude da respectiva comarca para a crianca e para si proprios é possivel dizer
gue houve uma paternidade responsavel, no sentido de tratar a crianga como suijeito,
respeitar sua existéncia ao invés de trata-la como dispensavel e com sentimentos

menos importantes do que seus proprios.

3.8.1 Causas da devolucao

24 Assessoria de Comunicagdo do IBDFAM. Série “Um olhar sobre a adog&o”.17 julho de 2017. In
IBDFAM. Disponivel em
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6369/S%C3%A9rie+%E2%80%9CUm+olhar+sobre+a+ado%C3%A7
%C3%A30%E2%80%9D Acesso em 17 de junho de 2019. M
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Apontado por diversos autores, a maior causa da devolucdo de criancas e
adolescentes durante o estagio de convivéncia, € o despreparo psiquico dos
adotantes (GHIRARDI, 2015, p. 21 e 37).

Como ja mencionado, esse despreparo se vé em diversas facetas. Revela-
se nas motivacoes errdbneas que sustentam o desejo pela adocdo: motivacdes varias
gue ndo sejam puramente o desejo de ter um filho. Também se vé na insistente
expectativa de terem um filho cujo comportamento corresponda a um ideal
imaginado e serem incapazes de admitir que a crianca € 0 que é e ndo 0 que se
espera que seja. Ha também, o preconceito com a familia de origem da crianca,
refletido num preconceito com a propria historia da crianca, ao assumirem que ela
esta fadada e ser o que a familia de origem foi. Por fim, o despreparo da crianca
para viver o estagio de convivéncia também é um fator que leva a devolucao.

Diante desse quadro de despreparo, a devolucdo passa a ser uma realidade
proxima e, em sua maioria, apoiada em motivos futeis (SOUZA, 2012, p. 35). Em
estudo realizado por Levy, Pinho e Farias (2009, p. 58-63), constatou-se justificativas
para a devolucdo as criancas serem demoniacas, fazerem birras, serem
sexualmente precoces, mentirosas, hiperativas. Na pesquisa de Carvalho (2017, p.
106-107), encontra-se como motivagao, dentre outros, o medo de colocar em risco o
casamento e a tentativa frustrada de salvar o casamento. Souza (2012, p. 57)
menciona ter visto como motivacdo o comportamento das criancas de ter o
vocabulario errado, abrirem gavetas, vasculharem a casa, pegaram objetos,
grosserias, responderem, comerem fora de hora, ndo saber usar garfo e faca, chorar
na hora do banho, ndo quererem pentear o cabelo, ter atraso escolar.

Corroborando com essas justificativas, Weber (2004, p 59), aponta que 15%
da amostra de sua pesquisa consideraram correto devolver o filho adotivo por
guestbes de desobediéncia e rebeldia. Ressalta a falta de compreensdo e de
humanidade diante da crianca.

Trazendo para o mundo real, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
dois casos tém destaque em razao das justificativas trazidas pelos adotantes para
devolverem as criangas ainda no periodo de estagio de convivéncia. Na Apelacéo
Civel n® 70079126850, o casal adotante queria devolver um casal de irmédos apés 24
dias do inicio do estagio de convivéncia por “J. [ser] brava e T. [adoecer] com

facilidade [...] por [precisarem] repetir as coisas reiteradamente, 0 menino ter medo
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de escuro [...], quererem comer o tempo todo, de hora em hora”?®. Na Apelacédo
Civel n°® 70080332737, apds 2 meses de estagio docente, o casal adotante justificou
a devolugao por “mau comportamento, [...] por receberem muitos bilhetes da escola,
[serem] mal-educados e debochados toda vez que eram repreendidos?®.

Diante disso, quatro constatacbes podem ser feitas. A primeira € que a
devolucdo das criancas e adolescentes € um reflexo direto do despreparo dos
pretendentes a adocao.

A segunda é a responsabilidade atribuida a crianca pelo fracasso do
processo adotivo. Levy, Pinho e Faria (2009, p. 60) apontaram que, em sua amostra,
dos motivos alegados para a devolucéo, 60% sao sobre o comportamento da crianca
e 40% problemas relacionados a ela. Vé-se que os adultos tém um sentimento de
autocomiseracao, pois enxergam que fizeram tudo o que podiam e chegaram ao seu
limite (LEVY, PINHO, FARIA, 2009, p. 60), ndo contribuiram de qualquer forma para
0 insucesso da adocdo, sendo exclusivamente culpa da crianga, através de sua
carga emocional, historico de negligéncia, posicdo de marginalizada, a nao
viabilizagéo do vinculo afetivo de filiacdo (LEVY, PINHO, FARIA, 2009, p. 62).

A terceira constatacdo é o entendimento errbneo que os pretendentes tém
do significado do estagio de convivéncia. Por se tratar de um periodo de guarda
provisoria, a ideia da devolugdo aparece como um escape, um resguardo para 0s
adotantes, onde qualquer justificativa para a quebra € aceita. Essa corrupcdo do
instituto evidencia a ideia de que é possivel “experimentar a crianga” (LEVY,
PINHO,FARIA, p. 63), verificar se ela é boa o suficiente para ser filho (LUNA, 2017,
p. 60), um test drive com a crianca (GOES, 2014, p. 85), descaracterizando-a como
um sujeito, um sujeito de direitos, e a coisificando tornando-a um produto
descartavel que pode ser devolvido em caso de apresentar defeitos (SPECK,
QUEIROZ, 2014, p. 6) ou ndo atender as expectativas (CARVALHO, 2017, p. 40).

Por dltimo, percebe-se na conjuncdo desses elementos a existéncia de uma
mentalidade enraizada na doutrina da situacao irregular do menor, onde os adultos
enxergam na crianga sem pais, uma pessoa marginalizada, representante de um tipo
especifico de crianca ou adolescente que é diferente das criancas que tém pais. O
paradoxo irbnico disso € que esses mesmos adultos, tém expectativas maiores e

tolerdncia menor com essas criangcas abandonadas do que com aquelas que séo

25 Ap. Civel, TIRS 70079126850
26 Ap. Civel, TIRS 70080332737
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seus filhos biol6gicos ou que hipoteticamente poderiam vir a ser. Esquecem-se que
sao criancas e adolescentes, com as mesmas possibilidades de terem problemas de
saude fisica e mental, de comportamento, e que precisam essencialmente do
mesmo amor e paciéncia, e igualmente precisam de pais.

Também se percebe que por mais que a legislacdo tenha evoluido no
sentido de reconhecer as criancas e adolescentes como sujeitos de direitos
especiais por ainda estarem em desenvolvimento, os adultos dessas situacdes ainda
tém um olhar de que as criangas sdo menos do que eles, sentem menos do que
eles, sdo menos sujeitos de direitos do que eles.

Vamos que falta uma teorizagao juridica do estagio de convivéncia que leve
em consideracdo sua carga psicologica. Como vimos nas decisdes do TJRS, o
direito esta a mercé da precariedade de entendimento do que é esse periodo de

convivéncia.

3.5.2 Efeitos psicoldgicos na crianca

O ato de devolver uma crianga para a instituicdo de abrigo em que antes ela
se encontrava tem enorme repercussdo na sua personalidade, na sua vida. E
unissono entre os profissionais da area da psicologia e psiquiatria que, no psiquismo
da crianca a experiéncia da devolucdo opera uma reedicdo do sentimento de
abandono, de rejeicdo. Ou seja, traz a memoadria 0s sentimentos de angustia e medo
de perda anteriores e acrescenta novas dores em razdo do atual abandono,
tornando-se fonte de angustias inominaveis (GHIRARDI, 2015, p. 36). Um mesmo
ato gera luto por momentos distintos (MUNIZ, 2016, p. 85), a crianca sofre nova
violéncia e carrega novos traumas.

Ghirardi (2015, p. 39) aponta que a vivéncia da devolucdo é anterior e ao
mesmo tempo ultrapassa o ato, isto é, ndo se trata de um machucado que doi no
momento e depois passa, ao contrario, a crianca sempre teve uma ferida aberta e a
nova devolucdo machuca mais ainda, uma ferida que insiste em néo fechar, uma dor
gue perdura pelo tempo, mesmo depois que o0s pretendentes ja ndo existem mais.

Esse trauma fica evidente na fala de uma crianca entrevistada para a
pesquisa de Levy, Pinho e Faria (2009, p. 62): “Eu n&o quero mais saber de familia,
familia € muito sofrimento”. Além do assombro que essa fala traz, também deixa

claro que toda a construcéo do direito da crianca e do adolescente, da doutrina da
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protecdo integral, do direito fundamental & convivéncia familiar, para essa crianga - e
acredita-se que para muitas outras na mesma situacdo- o sonho de ter uma familia,
a oportunidade de entender o que € uma familia, foram surrupiados pela conduta
imprudente dos adultos, por sua incompreensao, por seu despreparo.

Para que a crianca ou o adolescente possa sobreviver a isso, possa
continuar se desenvolvendo da maneira mais saudavel possivel € imprescindivel que
tenha efetivo acompanhamento de psicélogos e psiquiatras durante o estagio de
convivéncia e apos a devolucdo. Assisténcia que deve ser prestada pelo Poder
Publico e pelos pretendentes desistentes.

A falta desse acompanhamento, do minimo de preparo para o retorno a
instituicdo acarretam uma série de efeitos. Em sua pesquisa, Muniz (2016, p. 85)
constatou que em criancas e adolescentes que foram devolvidos a instituicdo a
agressividade foi muito mais intensa do que aquela esperada no comportamento de
testarem seus pais e ambiente familiar antes de poderem confiar plenamente.

Muniz (2016, p. 84-94) também detectou criancas que tiveram reacdes
depressivas como introspeccéo, isolamento e choro.

Ha ainda as dificuldades escolares: desmotivacdo de ir a escola e na
participacdo das atividades; comportamento agressivo na escola e consequente
dificuldade na relagdo com colegas e professores e a intensificacdo das dificuldades
cognitivas.

Constatou também disturbios do sono, como insdnia, pesadelos excessivos.

Um dos efeitos da devolucdo € o comportamento de negacdo do fim do
vinculo afetivo pela criangca. Muniz (2016, p.84) identificou isso de varias formas:
algumas criancas inventaram estorias inveridicas sobre a devolucdo, outras se
comportavam como se a devolucdo nao tivesse acontecido, insistindo em tentar
manter contato com o0s adotantes, mesmo com a negativa destes; outras
continuavam a chamar os pretendentes de “pai” e “mae”.

Trouxe como exemplo relato sobre dois irmaos, de idade de 09 e 10 anos:

“‘Entdo eles dormiam e acordavam esperando esse casal na porta da casa,
sentados e pedindo o pai e mae deles: “Por que eles ndo chegam?”. Se
passava um carro na rua, na época, 0s meninos iam la ver se era o “pai” ou
a “mae”, que eram os antigos pretendentes.”
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Associado a negacao, muitas criancas tém atitudes ativas de buscar manter
contato com os pretendentes. Traz exemplos de criancas que fugiram da casa de
acolhimento para voltar para a casa em que moravam durante o estagio de
convivéncia.

Jé& foi visto que os adotantes que desistiram da adoc¢do tém a tendéncia de
responsabilizar a crianca pelo insucesso do processo adotivo. De certa forma, obtém
éxito nisso, pois as criancas veementemente acreditam que foram as culpadas.

Souza afirma que a crianga devolvida se sente a0 mesmo tempo culpada de
ndo ter dado certo o convivio com a familia e envergonhada por ter de retornar a
instituicdo apos esse fracasso.

Fruto dessa auto culpabilizacdo, ha a baixa autoestima. Ao acolher a culpa,
a crianca ou adolescente assume que € mau ou que se comporta mal, e por isso
teria sido devolvido, seria 0 motivo de ninguém o querer. Muniz traz a fala de uma
das criangas entrevistadas: “Vou ficar no abrigo. Sei que ninguém gosta de mim (...)
Tudo o que eu fago é errado”.

A desconfianca nos adultos em geral é marcante nas criangcas e
adolescentes devolvidos. Passam a desconfiar dos adultos que trabalham na
instituicdo de abrigo, bem como tem dificuldade de se vincular a outros possiveis
pretendentes, evitando intensamente a formacdo de qualquer vinculo, ndo se
permitindo confiar em ninguém.

A pesquisadora cita uma psicologa entrevistada: “Para eles, restabelecer
uma confiangca € muito dificil, porque aqueles que estiveram mais proximos
descartaram eles! imagina (...) como é para eles confiar em alguém de novo”.

Cita ainda o autor Bowlby, de que “com a repetigdo das situagcdes de apego
e perda, a crianca passa a ter cada vez mais dificuldade no processo de vinculacéo,
podendo chegar ao ponto de apegar-se a mais ninguém”.

Fruto dessa desconfianca, as criancas e adolescentes devolvidos
demonstram sentimento de rejeicdo para novas possibilidades de adocéao.

Essas criancas, de certa forma, tentam proteger-se de novas decepcoes,
preferindo permanecer no lugar onde se sentem seguras, onde ja conhecem: a
instituicdo de abrigo.

Assim, é inegavel que criangcas ou adolescentes devolvidos pelos
pretendentes tém sérias marcas psicolégicas. Um pouco da esperanca lhes é tirada,

o direito de conviver em familia passa a ser um trauma. Sobre isso, Muniz afirma:



35

A crianca que sofreu com o abandono da figura materna, apesar de
traumatizada, comumente deseja e espera por uma nova mae. Na casa de
acolhimento, essa crianca frequentemente escuta sobre a possibilidade de
adocdo, assim como vé criancas e adolescentes adotados. Ou seja, 0
trauma inicial ndo é suficiente para que a crianca nao tenha o desejo de ter
uma nova familia e sair da casa de acolhimento. Contudo, a vivéncia da
“devolugédo” se mostrou como desencadeadora do medo da adocéo para a
maioria das criancas e adolescentes

Obviamente, uma crianca € diferente da outra, e vao apresentar traumas
diferentes, em intensidades diferentes, mas o fato de serem diferentes ndo quer
dizer que nao ocorram.

Trazer esses relatos psicolégicos € importante para provar que a devolucdo
de criangas e adolescentes durante o estagio de convivéncia ou imediatamente apos
seu fim sem qualquer motivo acarreta em danos gravissimos aos menores. Nao é
possivel ter duvidas disso.

No campo juridico, quando alguém sofre um dano por acdo ou omissédo de
outrem, merece ser reparado por tal. Esso € o instituto da responsabilidade civil.
Essas criancas e adolescentes devolvidos, claramente foram prejudicados, devendo
ser protegidos pelo Estado, através do direito. Toda a construcdo do direito da
crianca e do adolescente conduz a real possibilidade de serem titulares de direito
para pleitear essa reparacao.

Por ndo terem voz ativa na sociedade, as criangcas e adolescentes
encontram dificuldades em terem efetivadas a protecdo especial dos direitos
fundamentais de que tém direitos, principalmente quando posto em face do direito
dos adultos. Nos processos judiciais em que figuram como parte ativa pleiteando
reparacdo civil pela devolugdo em estagio de convivéncia sem justo motivo, sao
consideradas pelo juiz como se adultos fossem e ndo recebem o tratamento
diferenciado previsto em lei, no Codigo de Etica da Magistratura e construido pelo
direito da crianca e do adolescente.

Os danos psicologicos que sofrem n&o sao vistos de maneira diferenciada
pelo juiz para ter a responsabilidade civil configurada. Nas decisbes do TJRS os
desembargadores generalizam o instituto da responsabilidade civil sem qualquer
consideracdo ao melhor interesse da crianca ou a sua protecdo integral. Ainda,
viram o estégio de convivéncia como um contrato onde, em razdo da ndo existéncia

de uma clausula especifica desvalida todo o pleito da crianca lesada.
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Nos préximos capitulos sera visto como o instituto da responsabilidade civil é

igualmente merecido por criancas e adolescentes nessas situacoes.

4 ASPECTOS JURIDICOS APLICAVEIS A DEVOLUCAO

A grande questao que se impde é se ha alguma protecao juridica para essas
criancas e adolescentes devolvidos durante o estagio de convivéncia ou
imediatamente apds seu fim sem justo motivo que reflita e reconheca o progresso do
direito da crianca e do adolescente no Brasil, com énfase na prote¢éo integral, no
direito a convivéncia, no reconhecimento dos menores como sujeitos de direito e
pessoas em desenvolvimento.

Durante muito tempo o ECA nao dispdés de nenhum mecanismo que
protegesse especificamente criangas e adolescentes nessa situacdo, gerando
interpretacdo diversa entre promotores das Varas de Infancia e Juventude e juizes
civeis. Os primeiros apresentando acdes de indenizacdo por responsabilidade civil
em razéo dos danos causados, valendo-se da definicdo do ato ilicito do artigo 186
do Cdbdigo Civil. Do outro lado, juizes ndo acolhendo tal argumentagdo por
entenderem nado haver qualquer responsabilidade civil ja que a devolugcdo ocorria
durante o estagio de convivéncia, periodo em que os pretendentes teriam o direito
de fazé-lo.

Diante dessa lacuna do Estatuto, em 2017 foi sancionada a Lei n® 13.509,
fruto do PL n° 5.850 de 2016 da Camara de Deputados, que alterou artigos do ECA.
Acrescentou o paragrafo 5° ao artigo 197-E que trouxe tacitamente a possibilidade
de responsabilizacdo civil dos adotantes que vierem a devolver criancas ou
adolescentes durante o estagio de convivéncia ou apds o transito em julgado da
sentenca de adocédo?’.

No voto do relator da Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da

Céamara dos Deputados, foi apontada a seguinte justificativa para tal dispositivo:

Os novos 8§ 4° e 52 enfrentam o tema da desisténcia do adotante, hoje sem
regulacdo no ordenamento. [...] Pelo § 5°, a devolucdo de crianca apos té-la

27 ECA, art.. 197-E, § 5°: A desisténcia do pretendente em relacdo a guarda para fins de adogédo ou a
devolucdo da crianca ou do adolescente depois do trénsito em julgado da sentenca de adocédo
importara na sua exclusdo dos cadastros de adocao e na vedacdo de renovacao da habilitacéo, salvo
deciséo judicial fundamentada, sem prejuizo das demais sang¢des previstas na legislagdo vigente
[grifo nosso].
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sob guarda ou sentenciada a adocdo podera implicar a exclusdo do
cadastro de adocéo. Tais medidas sdo necessdrias porque atualmente nao
h&4 previsdo de qualquer punicdo aos pretendentes que desistem
injustificadamente da adocdo, o que acaba por prejudicar os inameros
outros que aguardam a oportunidade de serem chamados, sem falar no
prejuizo psicologico causado as criangas e aos adolescentes “devolvidos”.

Simultaneamente, tramitou no Senado Federal o PL n° 370 de 2016 cujo
objeto eram as medidas cabiveis no caso de desisténcia da adocdo durante o
estagio de convivéncia. Em contraste com o projeto de lei da Camara de Deputados,
o0 PLS n° 370/2016 falava explicitamente sobre responsabilizacdo civel. Por fim, este
PLS foi prejudicado pelo advento da Lei n® 13.509/2017 da Céamara. Entretanto,
entende-se por bem trazer sua proposi¢cdo, bem como o parecer da Comissao de
Direitos Humanos e Legislacdo Participativa para entender o objetivo dos

legisladores em ambos os projetos de lei.

O CONGRESSO NACIONAL DECRETA:

Art. 12 A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a vigorar acrescida do
seguinte art. 46-A:

“Art. 46-A. A desisténcia injustificada da adocdo durante o estagio de
convivéncia poderd ensejar a cassacao da habilitagdo do pretendente a
adocdo, sem prejuizo de eventual responsabilizacdo civel.

§ 1° A justificativa para a desisténcia de adocado sera avaliada pela equipe
interprofissional ou multidisciplinar a servico da Justica da Infancia e da
Juventude e levara em consideracdo, dentre outros fatores, a idade da
crianga ou adolescente e o tempo transcorrido no estagio de convivéncia até
a desisténcia. [Grifo nosso]

Na justificacédo do projeto, o proponente afirmou:

O estagio de convivéncia durante o processo de adocgdo, previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 46), é o periodo de avaliacdo em
gue equipe técnica do juizo acompanha a adaptacdo do adotando, na
familia em que est4 sendo inserido, e da familia, em relagdo ao novo
membro que esta sendo acolhido. Esse acompanhamento é fundamental
para que seja verificado o comportamento das partes envolvidas na adocao
diante dos problemas que surgem com a convivéncia. Em outras palavras, o
estagio de convivéncia é o periodo minimo de avaliagdo para determinar se
a crianca ou adolescente em adocao esta se adaptando ao novo lar e se
familia substituta esté efetivamente pronta e apta para recebé-lo ou recebé-
la, com o obijetivo final de subsidiar a decisdo do Poder Judiciario, com o
apoio de equipe interprofissional, pelo deferimento ou ndo da adoc¢éo. Pela
legislacdo atual, inexiste comando legal prevenindo que os adotantes
desistam da crianca ou adolescente no curso do processo de adocéo,
enquanto estiverem com a guarda, ou obrigando que essa desisténcia
ocorra justificadamente. Reconhecemos que ha casos em que a
desisténcia se da por efetiva incompatibilidade entre a familia e o adotando.
Héa casos, no entanto, que constituem verdadeiro abuso por parte dos
adotantes e podem causar até mesmo dano irreversivel a crianga, que
muitas vezes € levada a acreditar que ja pertence a familia. Isso pode
resultar na vivéncia de um segundo trauma de ruptura, j4 que néo sera
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a primeira vez que a crianca ou adolescente foi abandonado. Sabe-se,
inclusive, que promotores de justica, que vivenciam o dia a dia do
processo de adocdo e muitas vezes presenciam o drama das criangas
e adolescentes, muitas vezes recorrem a responsabilizacdo civil
dessas familias, pelo dano moral que causaram decorrente de uma
desisténcia ndo raro leviana. [..] Buscamos, portanto, dar-lhe
tratamento juridico adequado, separando 0s casos em que a
desisténcia se mostra justificada dos casos em que ocorre mera
“devolucdo” do adotando, sem motivo, ou por motivo futil, quando o
ato se afigura abusivo e causador de danos para a criangca ou
adolescente rejeitado, sem exclusdo da eventual responsabilizacdo
civil pertinente.[grifo nosso]

A Comissado de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa do Senado

Federal apresentou parecer com emenda ao projeto de lei:

No que se refere ao mérito, a proposicdo tem como objetivo evitar
comportamentos frivolos no processo de adogdo de nossas criangas e
adolescentes que aguardam o amparo de familias substitutas. Nao séo
poucos 0s casos em que pessoas levam para casas criancas abrigadas em
instituicbes e, depois de alguma desavenca, simplesmente devolvem-nas,
sem qualquer aprec¢o pelos seus sentimentos. A matéria ora em exame tem
o objetivo de que esse passo seja dado de modo refletido, de maneira a nao
repercutir ainda mais negativamente na vida de uma crianca necessitada de
um lar.

Desse modo, a matéria estabelece que a desisténcia injustificada da adocéao
durante o estagio de convivéncia podera ensejar a cassac¢do da habilitacao
do pretendente a adoc¢éo, sem prejuizo de eventual responsabilizacéo civel.
E, ainda, dispbe que a justificativa para a desisténcia de adogdo sera
avaliada pela equipe interprofissional ou multidisciplinar a servigo da Justica
da Infancia e da Juventude, a qual deverd levar em consideracéo, dentre
outros fatores, a idade da crianca ou adolescente e o tempo transcorrido no
estagio de convivéncia até a desisténcia. Nesse ponto, consideramos
importante ressaltar que tais medidas ndo prejudicam a eventual
responsabilizacdo civel por danos morais causados ao adotando,
razdo pela qual adicionamos emenda ao texto original da
proposi¢ao.[...]

Ante o exposto, o0 voto é pela aprovacéo do Projeto de Lei do Senado n°
370, de 2016, com a seguinte emenda:

EMENDA N° 1 — CDH

Dé-se ao caput do art. 46-A da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, na
forma do art. 1° do Projeto de Lei do Senado n° 370, de 2016, a seguinte
redacéo:

“Art. 46-A A desisténcia injustificada da adocdo durante o estagio de
convivéncia poderd ensejar a cassacdo da habilitagcdo do pretendente a
adocdo, sem prejuizo de eventual responsabilizacdo civel por danos
morais causados ao adotando. [grifo nosso]

Assim, na legislacdo atual existe mecanismo protetor para as criancas e
adolescentes que forem devolvidos durante o estdgio de convivéncia sem justo
motivo convivéncia ou apés o transito em julgado da sentenca de adocéo. Porém, o
artigo serve somente para aqueles casos em que a devolugdo ocorreu apos a

promulgacao da lei, ou seja, apds o dia 22 de novembro de 2017. Devolugcbes que



39

ocorreram antes dessa data estdo num limbo juridico em que ndo ha garantia de
protecdo para os menores devolvidos. Nessas situacdes, € preciso valer-se de uma
construcdo argumentativa de que apesar de ndo haver dispositivo que proiba a
devolucdo, a sua ocorréncia, a medida que gera danos a criangca ou adolescente,
pode acarretar indenizacdo por responsabilizagdo civel, de acordo com o Cddigo
Civil de 2002.

Quando da analise jurisprudencial se vera que, talvez ainda assim esse novo
paragrafo introduzido ao ECA seja deveras reticente, visto que nao especifica quais
as sancdes possiveis, permitindo que 0s juizes continuem a negar a existéncia de
responsabilizacdo civil para os pretendentes que devolvem as criancas com motivos
injustificados. Assim, e preciso que, aliado ao novo dispositivo, uma forte
argumentacdo seja feita no sentido de demonstrar a inequivoca responsabilidade

civil.

4. 1 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA

A adocdo tem o intuito de constituir uma nova familia, de agregar uma
crianga a uma unidade familiar preexistente. A despeito de ainda ndo haver sentenca
constitutiva com transito em julgado ndo é razoavel dizer que na situacao de estagio
de convivéncia ndo se esta em familia, em verdade se esta muito mais proximo de
uma relacéo paterno-filial do que uma relacdo civil qualquer. A unidade familiar que
existe durante esse estagio é analoga a que existe numa situacdo de unido estavel:
ndo houve qualquer formalizacéo diante do Estado para a formacdo da familia, mas
0 animus é o de uma. Assim, como ja mencionado antes, estd-se no campo do
direito de familia, e nesse ramo do direito ha o grande debate da aplicabilidade ou
néo da responsabilidade civil em relagbes familiares.

“A responsabilidade civil € como uma campainha de alarme, é para dizer

‘aqui tem um problema” (MORAES, 2019), € a tentativa que o Direito encontrou para
reestabelecer o equilibrio entre os sujeitos quando um deles causa dano ao outro,
almeja reparar o dano que ocorreu pela violacdo do dever juridico de néo lesar
outrem presente nos artigos 186 e 187 do CC/02, a clausula geral do ato ilicito civil.
No decorrer da vida e da interagcéo social ndo é possivel afirmar com certeza
gue alguém sera ofendido por outrem de modo que Ihe infrinja dano material ou

moral, no entanto, no convivio familiar € quase certo que haverdo situacbes de
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conflito que se aproximam muito das caracteristicas de dano moral. Pela
peculiaridade do relacionamento familiar € complicado encaixar o instituto da
responsabilidade civil por dano moral, vitima e agressor sdo parte da mesma familia,
interagem e tém intimidades que em nada interessam ao Estado, a hipétese de dano
moral soa contraditéria a autonomia privada, € como convidar o Estado para regrar e
vigiar sua vida intima.

Maria Celina Bodin de Moraes (2006, p.173) aponta a existéncia de duas
correntes juridicas sobre a possibilidade de responsabilidade civil no seio familiar.
Ha autores que aceitam a responsabilizacdo ao interno da familia, mas apenas nos
casos em que haja ilicito absoluto, como previsto o art. 186 e 187 do CC?8, de outro
lado existem aqueles que aceitam a indenizacdo tanto em casos gerais regidos pelo
art. 186 do CC como casos especificos, isto €, nas hipéteses de violacdo dos
deveres conjugais, previstos no CC. A autora se alia a primeira corrente,
reducionista, de pensamento e defende que para a configuragdo da
responsabilidade civil o dano alegado precisa ser valorado a partir da ponderacao
entre 0s subprincipios da igualdade, liberdade, integridade e solidariedade, o
resultado desse exercicio precisa ser a ofensa a dignidade da pessoa humana da
vitima.

No tocante a relacdo especifica paterno-parental®® Bodin (2006, p. 194)
ensina que a esfera privada é reduzida por uma maior intervencao estatal em razéo
da posicdo de vulnerabilidade do menor, pois, no momento da averiguacao da
responsabilidade os principios que norteiam o0s interesses dos adultos serao
enfrentados por aqueles que resguardam os interesses da crianga, especificamente,

o direito a sua integridade psicofisica®°.

28 CC/2002 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

2 N3o é errado falar em relagdo paterno-filial no decorrer do estagio de convivéncia. Como ja
mencionado, mesmo que juridicamente ndo exista paternidade e filiagdo civil, o que se tém é
justamente um grupo trabalhando para criar os lagos paterno-filiais. Nao seria coerente afastar a
tonica familiar do estagio de convivéncia e enxerga-lo como uma interagdo contratual entre
pretendente e a crianga.

30 CF/88, art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao. (grifo nosso)
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Assim, os danos ocorridos nesse contexto familiar abrem a possibilidade
para a configuracdo da responsabilidade civil subjetiva, que é baseada na existéncia
do dolo — conduta intencional, consciente, de infringir um dever juridico preexistente—
ou com culpa em sentido estrito — intencdo de praticar ato licito, mas através de
conduta inadequada, negligente, imprudente ou imperita (CAVALIERI, 2015, p. 49)

Essa responsabilidade civil subjetiva soa seu alarme quando em uma
situacdo fatica sdo verificados trés elementos essenciais: a acdo ou omissao
voluntéria — antijuridica - a violagdo de direito de outrem, o dano a esse sujeito e
nexo causal entre a atividade do agressor e o dano da vitima

A conjugacao desses trés elementos € fundamental para se constatar a
existéncia da responsabilidade civil, pois no direito privado — que abrange o direito
de familia — a autonomia da vontade impera, o individuo pode fazer tudo o que a lei
ndo proiba, assim, diferente do direito penal, ndo existe uma tipificacdo de todas as
condutas que violam o direito de outro sujeito (AGUIAR, ver o ano, p. 305), ou seja,
ndo ha uma lista de tudo o que pode ser danoso.

Os artigos da clausula geral da responsabilidade civil subjetiva demonstram
gue na esfera privada existem dois deveres fundamentais que nao devem ser
violados: o respeito a direitos alheios e observancia dos limites do exercicio de um
direito do qual se é titular (AMARAL, 2018, p. 3). Caso ocorra sua corrupgao a
consequéncia é o disposto no art. 927 do CC/02, a reparacéo do dano®!. Em razéo
da nao-tipificacdo de atitudes antijuridicas cabe ao operador do direito o exercicio
de encaixar os fatos nas hipoteses das normas e constatar se ha responsabilidade
civil.

Nas decisdes do TJRS acerca da indenizacado por responsabilidade civil em
razdo da devolucdo de crianca e adolescente durante o estagio de convivéncia sem
justo motivo se verificara que negacédo dos julgadores tem sua grande justificativa no

ndo reconhecimento de uma atitude antijuridica por parte dos pretendentes a adocao

ECA, art. 17: O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e
moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da identidade, da
autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos espacos e objetos pessoais. (grifo nosso)

Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.

31 CC/2002 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito ( arts. 186 e 187 ), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo 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 os direitos de outrem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art186
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Dentro da antijuridicidade de uma atitude existem as possibilidades da acéo
ilicita violadora de direito e do abuso de direito.

A hipétese da acao ilicita violadora de direito encontra guarida no art. 186 do
CC/2002. O cometimento do ato ilicito € antijuridico, uma desobediéncia ao dever
legal de cuidado®2. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2013, p. 688)
destacam que a ilicitude de certo ato € formado por uma parte objetiva, que é a
violacdo da ordem juridica — antijuridicidade - , e uma parte subjetiva, que é a
culpabilidade, a imputabilidade do agente - a culpa em sentido lato, sua capacidade
de compreensao do carater ilicito da conduta que se pratica. Essa compreensao tem
de ser intencional ou resultar da negligéncia, imprudéncia ou impericia do agressor
(GOMES, 2011, p. 58). A afericdo da culpa em sentido lato deve levar em conta a
consciéncia do agente e a sua vontade em causar um resultado lesivo ao outro
sujeito; abrange o dolo e a culpa em sentido estrito (GOMES, 2005, p. 269). Tula
Wesendonck aponta que estes sdo os dois elementos necessarios para que uma
acao humana seja considerada ilicita (2011, p.6).

Todas as pessoas tém sua esfera juridica que contém seus direitos e
deveres e ela ndo deve ser violada, deve ser respeitada. A norma geral determina
gue se alguém violar a esfera juridica de outrem através de um ato ilicito e com
culpabilidade surgirA a responsabilidade civil. Porém existem casos em que o
ordenamento juridico autoriza que uma esfera juridica subjugue outra para a
realizacdo de um direito daquela. Entretanto, se nesse processo a diminuicdo desta
esfera juridica for excessiva, além do necesséario, se estara diante do ilicito por
abuso de direito.

A hipétese do abuso de direito esta no art. 187 do CC/2002: “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.”

Cristiano Chaves Farias (2010, p. 2) ensina que a caracterizacdo do ato
abusivo atrela-se ao estabelecimento de limites para o exercicio dos direitos,
sujeitando aquele que ultrapassa-los as sancdes civis necessarias, e que tal abuso
se verifica na violagdo do elemento axiolégico da norma, seu fundamento valorativo.

Tula Wesendonck (2011, p. 8) considera a abusividade como o uso antifuncional do

32 pquele que vem da expectativa do ndo cometimento de negligéncia, imprudéncia, impericia.
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direito, verificado no contraste entre a finalidade prépria do direito em causa e sua
realizacdo na hipdtese concreta. Em geral, a violacdo do elemento axiolégico ou o
uso antifuncional do direito séo defendidos pela boa-fé, pelo fim econémico ou pelos
costumes que sustentam cada norma (BRASIL, 2002), isso quer dizer que o direito
desviado de sua finalidade ou funcéo social fere a boa-fé e gera a responsabilidade
civil.

Farias (2010, p. 2) ressalta que esses pilares de defesa indicam que o
ofensor ndo corrompe a estrutura normativa, mas sim a valoragédo da norma, ignora
0 elemento ético que preside sua adequacdo ao ordenamento. No abuso de direito
nao ha desafio a legalidade estrita, mas sim a propria legitimidade do direito.

Destaca a categoria de abuso de direito por violacdo do principio da
confianca decorrente da boa-fé objetiva incidente no direito de familia. Nessa

7z

modalidade o que se tem é uma abusividade nascente num comportamento
incoerente, contrario a expectativa criada no outro sujeito, de que determinada
situacdo juridica seria concluida ou mantida, através de uma mudanca de
comportamento inesperada. Sua incidéncia no ramo familiar tem a principal
atribuicdo de proteger os valores constitucionais que envolvem a relacdo juridica
entre cada membro da familia (2010, p.7)33.

Com base nas distingbes feitas passa-se a analise das fundamentagdes
feitas pelos 6rgédos julgadores nos pleitos de indenizacdo por responsabilidade civil
pelo dano gerado pela devolucédo de criangas e adolescentes durante o estagio de

convivéncia.

4.1.1 Andlise de jurisprudéncia

Até este ponto foi visto uma breve narragdo sobre a construcdo do direito da
crianca e do adolescente e sobre os conceitos que o fundamenta; quais sejam a
protecdo integral e melhor interesse da crianca e adolescente que tem fonte na
legislacdo internacional, na Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do

Adolescente. Também se estudou o instituto da adocao, especificamente o estagio

33 O autor continua: “nas relagdes familiares exige-se dos sujeitos um comportamento ético, coerente,
ndo criando indevidas expectativas e esperangas no(s) outro(s). E um verdadeiro dever juridico de
nao se comportar contrariamente as expectativas produzidas, obrigacdo que alcanca nao apenas as
relacdes patrimoniais de familia, mas também aqueloutras de conteudo pessoal, existencial” (2010, O.
7).
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de convivéncia. Trouxeram-se experiéncias reais do resultado danoso aos menores
provocado pela sua devolucdo durante o periodo de convivéncia. Em seguida
delineou-se a responsabilidade civil subjetiva por ato ilicito e por abuso de direito. No
conjunto da obra constatam-se diversas normas incidentes no caso real, e o que se
percebe, conforme Farias (2010, p. 4) aponta € que o legislador introduz os valores
gue ndo podem ser vulnerados e o magistrado os preenche na concretude do
caso.Agora sera feita a analise de como os julgadores consideraram o caso concreto
a partir da norma e de seu fundo axiolégico..

A andlise de decisbes que ja trataram do assunto € muito importante por
alguns motivos: entender como o julgador pensa, saber qual a tendéncia de deciséo
nos casos em que a devolucao da crianca ocorreu antes da data da promulgacédo da
Lei n® 13.509 (22 de novembro de 2017), e conhecer a tendéncia de decisdo de
devolucdes que ocorreram apés esta data, visto que, apesar da possibilidade que o
art. 197-E § 5% traz, ainda assim é reticente e pode ndo ser suficiente para que a
responsabilidade civil seja reconhecida nos casos de devolucdo durante o estagio de
convivéncia.

Serdo confrontados acérdéaos do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e
do Tribunal de Minas Gerais e uma decisao do STJ. Importante ressaltar que foram
encontrados acérdaos sobre a devolucdo de criancas em estagio de convivéncia em
outros tribunais de justica, porém a maioria deles esté indisponivel para visualizacéo

em razao do segredo de justica.

a) Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Em fevereiro de 2019 a oitava camara civel do TJRS recebeu a apelacéo

civel n°® 700803327373 de sentenca de acdo civil publica de indenizacdo por

34 ECA, art. 197-E, § 5°-A desisténcia do pretendente em relagdo a guarda para fins de adogédo ou a
devolucdo da crianca ou do adolescente depois do transito em julgado da sentenca de adocao
importara na sua exclusdo dos cadastros de ado¢&o e na vedacao de renovacgado da habilitagéo, salvo
decisao judicial fundamentada, sem prejuizo das demais sang¢des previstas na legislagdo vigente

35 Ementa: APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA. MENORES EM ESTAGIO DE CONVIVENCIA COM
CASAL ADOTANTE. DEVOLUCAO DAS CRIANCAS. INDENIZACAO POR DANO MORAL. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 46, prevé que a adocao sera precedida de estagio
de convivéncia, que, nada mais € do que um periodo de adaptagéo da crianga com a nova familia e
dessa familia com a crianga. No caso, o estagio de convivéncia restou frustrado, seja pelo
comportamento das criancas, entendido como inadequado pelos adotantes, ou mesmo por estes nao
estarem realmente preparados para receber novos membros na familia. Contudo, ndo ha vedacéo
legal para que os futuros pais, ora recorridos, desistam da adocdo quando estiverem apenas com a
guarda dos menores. E a prépria lei prevé a possibilidade de desisténcia, no decorrer do processo de
adocéo, ao criar a figura do estagio de convivéncia. RECURSO DESPROVIDO.(Apelacdo Civel, N°
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responsabilidade civil por dano moral proposta pelo Ministério Publico em face de
um casal de pretendentes que devolveram dois irmaos no decorrer do estagio de
convivéncia. O casal de irmé&os iniciou vinculagdo com o0s pretendentes em
novembro de 2016 que durou quatro meses. Em 17 de fevereiro de 2017 iniciou-se 0
estagio de convivéncia e terminou em 04 de abril de 2016.

As justificativas alegadas para a devolucdo foram baseadas no
comportamento das criangas, por receberem muitos bilhetes da escola, serem
debochadas e mal educadas. Em contato com a escola a professora afirmou que as
criangcas eram muito queridas e que a pretendente nunca houvera ido a escola para
obter informagdes sobre as criancas e sequer mandava bilhetes.

A conselheira tutelar elaborou relatério apontando grosseria, arrogancia e
desprezo do pretendente para com as criangas e que justificou o desejo de devolvé-
las por ndo cumprirem as tarefas domésticas e os acordos estipulados. Relatou que
estavam tristes e infelizes, choravam muito e que o menino disse que preferia voltar
ao abrigo, pois sentia saudades dos primos que moravam; que as crian¢as. Afirmou
gue as criancas ouviram o pretendente dizer que ndo mais as queria e que o casal
nao aceitou a ajuda oferecida pela equipe técnica.

Diante desses fatos a oitava camara decidiu por acolher a sentenca de
primeiro grau e negar o pedido de indenizacdo por danos morais nos seguintes

termos:

Ora, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 46, prevé que a
adocdo sera precedida de estagio de convivéncia, que, nada mais é do que
um periodo de adaptacdo da crianca com a nova familia e dessa familia
com a crianga.

No caso, conforme se observa dos relatérios elaborados pela equipe técnica
da casa abrigo e Conselho Tutelar juntados com a inicial, o estagio de
convivéncia restou frustrado, seja pelo comportamento das criancas,
entendido como inadequado pelos adotantes, ou mesmo por estes nao
estarem realmente preparados para receber novos membros na familia.
Observe-se que, embora esse novo abandono possa, de fato, ocasionar
danos as criangas, ndo héa vedacéo legal para que os futuros pais, ora
recorridos, desistam da adog¢do quando estiverem apenas com a
guarda dos menores, sendo importante salientar que o vinculo de adogao
somente se constitui através de sentenca judicial, conforme previsto no art.

.)

E, a propria lei prevé a possibilidade de desisténcia, no decorrer do
processo de adocgéo, ao criar a figura do estagio de convivéncia.

70080332737, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino Robles
Ribeiro, Julgado em: 28-02-2019)[0]
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Assim, a funcdo do estagio de convivéncia é buscar a adaptabilidade dos
menores ao casal e deste as criangas, sendo que, quando tal adaptacdo
ndo ocorre, ndo ha Obice a desisténcia da ado¢do no decorrer do
estdgio de convivéncia e isso ndo configura qualquer ato ilicito
ensejador de dano moral ou material.

(-.))
Do exposto, nego provimento ao recurso. (RIO GRANDE DO SUL, 2019, p.

6-7) (grifos nossos)

Em abril de 2019 a mesma camara julgou outra apelacdo civel de n°
Apelacdo n° 700791268503% de sentenca de acdo civil publica de indenizagdo por
responsabilidade civil dano moral proposta pelo Ministério Publico. Neste caso os
pretendentes também desistiram da adocdo durante o estagio de convivéncia. O
casal de irméos desse processo é o mesmo do processo anterior®’. O estagio de
convivéncia iniciou em 04 julho de 2016 e a devolucgéo foi feita em 28 de julho de
2016.

Neste caso houve a aproximacdo do casal pretendente com a crianga por
dois meses antes do inicio da convivéncia. A devolugcdo ocorreu apds 24 dias do
inicio do estagio de convivéncia sob os argumentos de dificuldade de adaptacéo,
especificamente que uma das criancas era muito brava e a outra adoecia com muita
facilidade, de que precisavam repetir as coisas reiteradamente para que
entendessem e que um deles tinha medo do escuro. O relatdrio técnico apontou que
o casal de pretendentes recusou o auxilio da equipe para a boa adaptacao e afirmou
gue deixariam as criangas sozinhas e ligariam para que o Conselho Tutelar as
buscasse; também disseram as criancas que as devolveriam ao abrigo e que elas
nao queriam voltar.

As psicologas e assistente social que acompanharam o caso afirmaram
unanimemente que apos a devolugcdo as criangcas apresentaram mudanca de
comportamento, tornando-se mais melancoélicas, emocionalmente fragilizadas,

culpando-se a si mesmas.

% Ementa: APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. PEDIDO DE ARBITRAMENTO DE
INDENIZACAO. DANOS MORAIS. ABUSO DE DIREITO. INOCORRENCIA. ESTAGIO DE
CONVIVENCIA. DESISTENCIA DA ADOGAO. SENTENGA DE IMPROCEDENCIA MANTIDA.
Considerando que a funcdo do estagio de convivéncia €, justamente, buscar a adaptabilidade
do(s) menor(es) ao(s) adotante(s) e deste(s) a(s) crianca(s), quando esta adaptacdo nédo ocorre e ha
desisténcia da adocao durante este periodo, ndo ha configuracao de qualquer ato ilicito ensejador de
dano moral ou material. Assim, deve ser mantida a sentenca de improcedéncia. APELACAO
DESPROVIDA, POR MAIORIA.(Apelacdo Civel, N° 70079126850, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em: 04-04-2019)[0]

37 Na ordem cronoldgica dos fatos a devolugéo relativa a apelacdo n° 70079126850 ocorreu em 2016
e foi apreciada pelo TJRS em abril de 2019. A devolucdo relativa ao apelo n°® 70080332737
aconteceu em 2017 e seu julgamento ocorreu em fevereiro de 2019.



47

Neste processo o relator do caso, Des. Rui Portanova fez acurada analise
sobre os fatos ocorridos, sobre a natureza juridica do estagio de convivéncia e
constatou a verificacdo do abuso de direito que gerou o ato ilicito ensejador de

indenizagao por responsabilidade civil por dano moral:

“Nesse passo, houve realmente — por parte dos réus — uma descautela e
um descompromisso em relacdo aos menores configurando “abuso de
direito’ deles em adotar.

[...]

Portanto, sendo injustificada a devolucdo dos adotandos no curso do
estagio de convivéncia, o abalo moral dos menores, decorrente da
frustracdo em se inserir em uma familia, configura abuso de direito de
adotar e, caso provado o dano, da ensejo a responsabilizacdo civil. E neste
caso, ficou bem provado que a conduta dos réus causou abalo psicol6gico
nos menores.

Desse modo, resta demonstrado o ato ilicito (decorrente do abuso de
direito), dano e nexo causal.

[-]

Antes o exposto, dou provimento a apelagao para condenar s réus a pagar o
valor de 10 (dez) salarios minimos em favor de cada um dos menores, para
reparacdo do dano moral que causaram aos menores. (RIO GRANDE DO
SUL, 2019, p.13-18) (grifo nosso)

Entretanto o desembargador redator Ricardo Moreira Lins Pastl do caso
divergiu do entendimento exposto e justificou trazendo a integra da sentenca do juiz
de primeiro grau, sem nenhuma inovacéo. Todos 0s outros quatro desembargadores
acompanharam a divergéncia e o Des. Alexandre Kreutz trouxe ao acérdao
entendimento do julgamento anteriormente visto, ipsis litteris. Por fim, o
entendimento do relator foi vencido por quatro votos a um e negaram a indenizacao

por responsabilidade civil por dano moral.

b) Tribunal de Justica de Minas Gerais

Por outro lado, a Segunda Camara Civel do TIMG, em marco de 2018,
julgou a apelacao civel n°® 1.0702.14.059612-4/001, cuja pretensédo é a mesma das
anteriores, a indenizacdo em razdo da responsabilidade civil por danos morais a
crianga devolvida durante o estagio de convivéncia.

No caso em questao os pretendentes manifestaram o interesse em devolver
0 menos apés um més de estagio de convivéncia. Suas alegacfes foram mudanca
de comportamento da crianca. As provas trazidas pelo Ministério Publico apontaram

gue o comportamento apds a devolugdo passou a ser de tristeza, tornou-se uma
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crianca calada, parecia nao pertencer a nenhum lugar, baixa auto-estima, auto
desvalorizacdo, bem como incapacidade de confiar no outro, irritabilidade,
somatizacdo, memorias intrusivas a respeito do trauma e sensacdo de
distanciamento das pessoas (MINAS GERAIS, 2018,p.5).

Ao julgar o relator demonstrou entendimento diverso daquele apresentado
pelo TIRS quanto a natureza juridica do estagio de convivéncia e esse ponto

inclinou a decisdo para sentido contrario ao acolhido pelo tribunal gaucho:

Ora, apesar de a desisténcia da adocdo durante o periodo de convivéncia
ser admitida legalmente, é preciso que ela venha acompanhada de uma
justificativa capaz de convencer o juizo de que mesmo tendo tomado todas
as medidas as quais se comprometeu para vencer os desafios naturais da
colocagdo em familia substituta, a adogdo ndo se concretizou por
circunstancias alheias a vontade dos adotantes.

Entretanto, na espécie, a prova produzida converge em sentido contrario.
Agqui 0 que se percebe claramente € que o0s recorrentes, provavelmente
motivados pelo nascimento do filho biolégico do casal, negligenciaram no
cumprimento do munus para o qual se comprometeram e abandonaram o
adorando a sua prépria sorte.

[...]

Os apelantes ndo se valeram das cautelas necessarias antes de tomar uma
decisdo de tamanha importancia na vida deles e principalmente na do
menor, criando neste a falsa expectativa, embora legitima, de que poderia
ser novamente inserido em uma familia apds ter ficado anos em
acolhimento institucional.

Portanto, analisadas todas essas circunstancias, sé se pode concluir que
estdo mesmo presentes 0s requisitos ensejadores da responsabilidade civil
dos apelantes, de maneira que a indenizacdo pelos danos morais sofridos
pelo substituido € mesmo devida. (MINAS GERAS, 2018, p. 7)

Desta feita, os desembargadores da referida camara acompanharam em
unanimidade o voto do relator, confirmando o dever de indenizar ja reconhecido na

sentenca do juiz de primeiro grau.

c) Superior Tribunal de Justica

Em 2016 o STJ apreciou o Recurso Especial n° .1.153.284-MG interposto
contra acérddo proferido pelo TIMG que concedeu a indenizagdo por danos morais
por devolucdo de menor em periodo de convivéncia.

O Min. Raul Araujo destacou que no ‘estreito ambito do recurso especial ndo
ha como desconstituir as fortes premissas faticas assentadas pelas instancias
ordinarias”, dessa forma, reconheceu o entendimento apresentado pelo TIMG e
colacionou parte da decisao.
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No caso em tela, 0 menor viveu num periodo de sete meses com o casal
pretendente a adocao. Apds esse periodo decidiram pela devolucdo da menor a
instituicdo de acolhimento. Alegaram como motivo 0 medo quanto a personalidade
gue a crianga viesse a ter no futuro, deixando-os inseguros ao tipo de pessoa que
viria a se tornar. Admitiram o despreparo para lidar com as situacdes adversas da
adocéao, porém nédo quiseram buscar auxilio de terceiros especializados para lidaram
com a situacdo, decidindo sozinhos pela devolucdo da crianca. Ao tempo da
devolucdo a menina ja tinha sentimento de pertencimento com a familia, até mesmo
se identificava com o novo prenome que lhe fora dado. O dultimo relatério
psicossocial feito com a menina ap6s a devolucdo mostraram largo abalo com a
situacdo, e passados 10 meses do ocorrido ainda néo tinha superado a rejeicédo

pelos pretendentes.

7z

Para o TIMG, o ponto de inflexdo do caso € o fato de a devolugao ter
ocorrido de forma abrupta, unilateral, sem qualquer explicacdo para a criangca e sem
participacdo da equipe técnica da vara da infancia e juventude, que sé puderam
iniciar a preparagao da crianca tardiamente.

Sobre isso afirmaram

No caso em exame, mesmo se acolhida a tese de que o estagio de
convivéncia é um direito dos adotantes, diante do que foi anteriormente
explicitado, chegariamos a conclusdo de que houve abuso no exercicio
desse direito pelo casal ora requerido ao 'devolverem' a crianca de forma
irresponsavel.

Desta feita, tal estagio ndo pode ser usado para causar prejuizos a
terceiros, sobretudo, a pessoa em condi¢do peculiar de desenvolvimento. A
‘devolucao’ de N. pelos requeridos extrapolou os limites da boa-fé, dos bons
costumes e dos fins sociais do estagio de convivéncia. Nao se pode olvidar
gue o casal assumiu que a propositura do pedido de adoc¢é&o foi precipitado
e baseou-se em motivagdo equivocada, que os requeridos prometeram um
lar e uma familia a crianga, a qual, inclusive, passou a ser chamada por
outro nome pelos requeridos, que N., apds varios meses de convivéncia, ja
estava com sentimento de pertencimento aquela entidade familiar e ja se
identificava com o novo prenome, bem como que, de forma repentina,
unilateral, irresponsavel e sem nenhuma justificativa suficientemente
plausivel, o casal decidiu por 'devolver' N. (...) No presente caso, de acordo
com a conclusdo do primeiro relatério psicossocial de acompanhamento do
estagio de convivéncia (fl. 24), N. demonstrava sentimento de pertencimento
a familia composta pelo casal D. e M. do C., percebendo-se como filha dos
mesmos. Portanto, a 'devolucao’ de N., que ja se sentia como membro do
grupo familiar, como filha do casal que pretendia adota-la, sem sombra de
davidas, gerou graves prejuizos emocionais a crianga, a qual, novamente
passou por um doloroso processo de perda da convivéncia familiar e
enfrentou a auséncia de referenciais seguros para a formacdo de sua
identidade e desenvolvimento de planos futuros, além de diminuicdo da
autoestima."
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Diante disso, o STJ concordou que o ilicito que gerou a repara¢do nao foi o
ato da devolucdo em si, mas o0 modus operandi, a forma irresponsavel com que os
requeridos realizaram o ato, em clara afronta aos direitos fundamentais da crianca.
Decidiu por negar o provimento ao Recurso Especial e manteve o acordao que

concedia a indenizacdo a crianga devolvida.

Esses julgados demonstram a diferenca interpretativa sobre a
configuracdo ou néo da responsabilidade civil pelo fato da devolugdo. Em
ultima analise, 0 que se deve saber é se a acao dos pretendentes em devolver
a crianca foi ilicita, se violou algum direito do infante, ou, ao menos, se
caracterizou como abuso de um direito, causando dano a crianca. Para essa
verificacdo é fundamental a correta compreensdo da natureza juridica do
estagio de convivéncia.

O TJRS demonstrou um entendimento limitado do instituto da
responsabilidade civil e dos direitos da crianca e do adolescente. A expressao “nada
mais €”, referindo-se ao estagio de convivéncia, aponta para uma Otica reducionista
do periodo, desconsidera o aspecto psicolégico do instituto e atribui a ele um teor
contratualista e deveras afastado de qualquer concepcao de direitos da crianca e do
adolescente.

Isso fica claro ao ler no acérdédo que “embora esse novo abandono possa,
de fato, ocasionar danos as criancas, ndo ha vedacdao legal para que os futuros pais
desistam da adocdo quando estiverem apenas com a guarda dos menores” (RIO
GRANDE DO SUL, 2019, p.6). Neste ponto é gritante o principio da liberdade — a
supremacia da vontade — subjugando qualquer principio protetor dos menores. A
ponderacéo entre principios defendida por Bodin (2006, p. 194) para a afericdo da
responsabilidade civil ndo foi feita corretamente. A autora declara que nesse
exercicio vence aquele principio que mais efetivamente proteja e realiza a dignidade
da pessoa humana, no caso, os julgadores penderam para o lado mais distante
possivel da dignidade da pessoa humana; preferiram defender o patriménio dos
pretendentes — pois nao precisariam pagar a indenizacdo — a dignidade da crianca
devolvida.

Ao ler os acérdaos do TIJRS ndo ha qualquer indicio de que os julgadores
tenham sequer vislumbrado a trilha que o direito da crianca e do adolescente

percorreu, também ndo ha qualquer tentativa de conectar o ramo do direito das
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obrigagdes com os demais ramos do direito — da crian¢ca e do adolescente; da
familia — e sem essa percepcao € esperado que néo se encontre qualquer ato ilicito.

Por outro lado, a decisdo do TIMG e do STJ reconheceram que ha muito
por detras de um pedido de indenizagao.

O primeiro passo para as bem sucedidas decisdes é o reconhecimento
da doutrina da protecao integral ao menor e do melhor interesse da crianga.
Essas doutrinas devem estar na mente de qualquer juiz que julgue qualquer assunto
relativo & uma crianca, deve ser considerado a frente de qualquer outro principio

civilistico. O préprio Codigo de Etica da Magistratura ordena que assim seja:

Art. 9° Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre dispensar
as partes igualdade de tratamento, vedada qualquer espécie de injustificada
discriminagéo.

Paragrafo Unico. Nao se considera tratamento discriminatério injustificado:

(.)

Il - o tratamento diferenciado resultante de lei. (grifo nosso)

Esse tratamento diferenciado € aquele reconhecidamente concedido as
criancas e adolescentes em virtude de sua peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento. Quando ha um embate entra uma crianga e um adulto, € a crianga
guem deve dar a tdnica do processo, ele sera visto sobre a lente do direito da
crianca e ndo puramente sobre uma lente de uma relagéo civil qualquer.

Infelizmente n&o foi o que se observou na decisdo do TJRS, essas
protecdes especificas sequer foram mencionadas ou feitas quaisquer referéncias.

Ja TIMG foi enfético ao afirmar que “a adocédo trata-se de instituto de ordem
publica, que seu desiderato € sempre a salvaguarda dos interesses do menor”
(MINAS GERAIS, 2018, p.6). Também soube caracterizar o estagio de convivéncia
muito melhor do que o tribunal gadcho, sempre a luz da protecdo integral e do

melhor interesse:

O estagio de convivéncia pode ser definido como um periodo destinado a
avaliar a adaptacdo do adotando a familia substituta e acompanhar a
adaptacdo desta familia a adocdo. Mas a finalidade precipua do estagio,
como todas as demais medidas relacionadas a estes serem humanos em
formacdo, sempre sera o atendimento do melhor interesse da crianca e do
adolescente.

O estagio de convivéncia nao €, evidentemente, um lapso temporal voltado
a um teste de viabilidade e conveniéncia da adocdo para os pretensos
adotantes, de modo que a desisténcia, sem uma justificativa légica e
razoavel, pode sim resultar na responsabilizacdo civil dos adotantes,
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inclusive gerar dever de indenizar eventual lesdo a direito da personalidade
do menor.

O segundo ponto € o reconhecimento de certo ato como sendo ilicito, pode-
se considerar o ato ilicito constante da clausula geral do art. 186 do CC/2002 ou
aquele decorrente do abuso de direito do art. 187 do CC/2002. O TJRS entende que
por ndo haver vedacao legal para a devolugéo das criangas, quando esta ocorrer
nao havera ato ilicito. (MINAS GERAIS, 2018, p.6)

Como ja visto, para a caracterizacdo do ato ilicito é preciso que haja dano a
outrem e violag&o de direito seu ou abuso de um direito do agente.

Todos as decisbes vistas reconhecem que no ordenamento juridico
brasileiro ndo ha norma que impeca a devolucao de crianca e adolescente durante o
estagio de convivéncia, porém o TIMG e o STJ seguem a linha de raciocinio de que,
dependendo do caso concreto, € possivel que haja indenizacéo a partir do ilicito.

Viu-se que o ato ilicito previsto no art. 186 do CC de 2002 € a violagdo de
um direito. No caso da problemética, de fato ndo ha regra que diga “é proibido
devolver’, entdo questiona-se qual direito da crianca foi quebrado por ter sido
devolvida? Os pretendentes dever ser obrigados a ficar com crianga com quem nao
conseguiram construir um vinculo afetivo?

De fato, ndo existe uma norma que obrigue o pretendente a ficar com a
crianca apés o periodo de convivéncia, mas a razdo disso ndo € a de que exista um
direito a devolucéo concedido aos pretendentes, em verdade, a legislacéo institui um
sistema protetivo a crianca e ao adolescente que Ihe concede certos direitos que 0s
resguardam do triste evento da devolugéo.

A Constituicido Federal e o ECA*® determinam uma série de direitos
fundamentais as criancas e adolescentes, e que € dever da familia e da comunidade
como um todo Ihes assegurar, com total prioridade, sua efetividade. Dentre esses
direitos destacam-se o direito a dignidade e o direito ao respeito. O art. 18 do ECA
determina que a protecéo a dignidade da crianca e do adolescente reside em pd-los

a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizando, vexatorio ou

38 ECA, art. 4% Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade,

a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educacédo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacao, a

cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria
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constrangedor®®, ja o art. 17 é incisivo ao afirmar que o direito ao respeito consiste
na inviolabilidade fisica, psiquica e moral da crianca. Essas normas sdo enérgicas,
visam proteger qualquer crianca em qualquer situacéo, desde situacdes ordinarias
do dia-a-dia até grandes calamidades. Por isso, ao regrar o instituto da guarda — que
€ o vinculo juridico estabelecido durante o estagio de convivéncia — estipulou que os
guardides devam prestar assisténcia moral a crianca ou adolescente.

Assim, quando o ato de devolugcdo de uma crianca ou adolescente durante o
estagio de convivéncia gera trauma psiquico na crianca e adolescente se esta diante
de uma inegavel ofensa ao direito ao respeito, a inviolabilidade psiquica do menor
bem como ofensa ao direito a dignidade da crianca, que foi vitima de uma reedicéo
de abandono por aqueles que supostamente deveriam protege-la.

Por 6bvio, como salientou o TIMG e o STJ, ndo serdo todas as situacdes
de devolucéo que ensejardo responsabilidade civil por ato ilicito, € preciso a analise
do caso concreto para se verificar se os pretendentes agiram de tal forma a
preservar a integridade da crianca, através de auxilio técnico para a construcédo do
vinculo e superacdo de dificuldades durante o periodo de convivéncia, ou até
mesmo auxilio técnico para proteger a crianca no caso de inevitavel devolucéo.

Considerando o exposto, tem-se que julgamentos apresentados a devolugao
da crianca se deu de forma irresponsavel, sem considerar ou proteger qualquer
direito fundamental da crianca. Ai reside o ato ilicito. O dano foi verificado e nexo
causal estabelecido e a violagdo do direito constatada. Violou-se o direito a
integridade psicofisica do menor. Importante destacar que néo existe vedacéo legal
para que os pretendentes desistam do processo de adog¢ao, entretanto iSso ndo quer
dizer de forma alguma que exista um direito a devolucao.

Na ponderacdo entre o direito do pretendente ndo prosseguir com o
processo de adocdo e o direito a mantenca da integridade fisica do menor, quando
constatado o agir negligente do pretendente, a balanca da justica deve pender para
a tutela do direito do menor através da aplicacdo de sanc¢des aos infratores do
direito.

Neste ponto, o0 TIMG concluiu o seguinte:

39 ECA, Art. 18. E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo
de qualquer tratamento
desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.
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Neste interim, entendo que o ato ilicito que gera o direito a reparacdo
decorre do fato de que os apelantes buscaram , de forma voluntéria, o
processo de adog¢do do menor, manifestando, expressamente, a vontade de
adota-lo, obtendo sua guarda durante um lapso de tempo razoavel, quando,
de maneira sibita e imprudente, resolveram devolver o adolescente, de
sorte a romper bruscamente o vinculo familiar, o que implica no abandono
do adolescente. [...] Embora os apelantes aleguem que detinham apenas a
guarda proviséria e que agiram no exercicio regular do direito, cumpre
destacar que tal argumento ndo merece amparo. Ademais, ndo ha “direito
de devolugdo”, posto que se trata de um adolescente que possui direitos
fundamentais a serem resguardados, consoante preceitua o art. 15 do

Estatuto da Crianca e do Adolescente. (MINAS GERAIS, 2018, p.9)

Uma outra teoria trazida pela decisdo do STJ € a da indenizacdo por
responsabilidade civil gerada pelo abuso de direito, previsto pelo art. 187 do
CC/2002. Nesse caso, 0 estagio de convivéncia seria um direito que os pretendentes
tém de confirmar a intencédo de adotar o menor, podendo a devolugdo ou aceitagéao
ser uma forma de exercicio desse direito.

O ato ilicito teria raiz no fato de que, ao exercer esse direito subjetivo, 0s
pretendentes extrapolassem os limites da boa-fé, dos bons costumes e dos fins
sociais do instituto. No caso concreto esse abuso se d4 quando a devolugdo ocorre
de forma irresponsavel, negligente e sem motivo justo, para com o trato com a
crianca e em sua devida preparacédo para o retorno a instituicdo de acolhimento.

Na tentativa de legitimar seu direito a devolucéo, os pretendentes valem-se
na instrucdo do art. 35 do ECA, que possibilita a revogacao da guarda. Porém é um
entendimento deturpado, esse artigo ndo tem o intuito te proteger o pretendente que
deseja devolver, mas dar ferramentas para que 0 juiz possa retirar a guarda quando
considerar que nao atende ao beneficio da crianca, tanto o € que o artigo condiciona
a revogacao da guarda a ato judicial fundamentado e com a oitiva do Ministério
Publico. Em suma, caso se concorde que o estagio de convivéncia é um direito dos
pretendentes, deve-se ter claro que esta longe de ser uma protecdo de pessoas
maiores e capazes, que se propuseram a guarda, por livre e espontanea vontade, e
depois, simplesmente se arrependeram e optaram pela devolucdo, tornando o
periodo de convivéncia um test drive com a crianca. Menos ainda deve ser usado
para causar prejuizos a terceiros, principalmente quando se trata de crianca ou
adolescente, pessoa em condi¢éo peculiar de desenvolvimento (BRASILIA, 2016, p.
6).

O ECA prevé a protecdo de suas regras atraves do art. 6° que determina

gue sera levada em conta os fins sociais a que ela [Lei] se dirige, as exigéncias do
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bem comum e a condicao peculiar da crian¢ca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento. Aqui se vé claramente os limites dos direitos daqueles que
circundam as criangas, esse artigo determina quando havera o abuso de qualquer
direito exercido em face da crianca e do adolescente. Os julgadores do TIMG e do
STJ bem reconheceram a boa-fé e os fins sociais a que se destina o instituto do
estagio de convivéncia, enquanto isso o TIJRS afastou-se por completo, deixou de
enxergar o ordenamento juridico na completude, com todos os ramos e institutos e
principios interligando-se e sustentando-se entre si. Sobre essa macrovisdo do

direito, Farias apontou:

Em sendo assim, conclui-se que o abuso do direito s6 ocupa posigédo de
relevo em ordenamentos juridicos que reconhegcam a prevaléncia axiolégica
dos principios constitucionais e superem a visdo miope dos direitos como
construcbes fracionadas e atomizadas. Apenas sistemas abertos terdo a
capacidade de captar os valores imantados em principios e envia-los
diretamente as normas privadas, garantindo a supremacia da Lei Maior e a
necessaria unidade e coeréncia com os demais sistemas. Bem por isso, a
clausula geral do art. 187 propicia essa abertura ao influxo dos valores do
art. 3° 1, da Constituicdo Federal, efetuando uma saudavel ponderacdo
entre o exercicio da autonomia privada e os valores solidaristas do
ordenamento. (FARIAS, [ca. 2004], p.4)

Assim, caso se reconheca 0 estadgio de convivéncia como direito dos
pretendentes, a devolucdo imotivada e feita de forma irresponséavel configura como o
abuso desse direito, a extrapolacdo dos fins sociais a que ele de destina, gerando
assim o ilicito indenizavel.

Segundo a analise jurisprudencial feita, se verificou que a interpretacdo da
mesma situagao concreta pode levar a caminhos distintos. Enquanto o Tribunal
gaucho afasta a possibilidade de indenizacéo, o Tribunal mineiro e a Corte Superior
acolhem a indenizacdo. O que diferencia os dois entendimentos repousa em
reconhecer se um direito foi violado ou ndo. N&do se questionam os danos nem o
nexo causal, mas o direito a ser tutelado. O TIJRS néo enxerga os direitos da crianca
e do adolescente por detras da lide, jA o TIMG e STJ reconhegcam a constru¢éo do
direito dos menores e a influencia que dele emana, devendo ser acolhida em
gualquer lide que envolva uma crianga ou adolescente.

Vemos que nas devolugdes que ocorreram antes de novembro de 2017, a
linha argumentativa da defesa da crianga deve-se pautar no ato ilicito pela quebra do
direito a inviolabilidade psicofisica ou 0 abuso de direito do estagio de convivéncia.

Para os casos posteriores ao advento da Lei n 13.509 que instituiu o art. 197-E, §
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5040 é preciso ter em conta que o artigo ainda assim é deveras genérico quando a
responsabilizacéo civil, ndo garantindo por completo que ela ocorrera, sendo ainda

necessario se valer dessas hipéteses argumentativas.

5 CONCLUSAO

O problema trazido neste trabalho foi a devolugéo imotivada de criancas e
adolescentes durante o0 estagio de convivéncia e a possibilidade de
responsabilizagéo civil dos pretendentes.

A grande descoberta deste trabalho foi perceber que quando se perde de
vista os direitos da crianca e do adolescente a tendéncia contratualista vigora na
baila do tema da responsabilidade civil. Nas decis6es do TJRS foi possivel ver que
este 6rgao julgador ndo faz uma analise profunda da questédo que Ihe é apresentada
e acaba por reconhecer como legitimas atitudes de reedicdo de traumas e
revitimizacdo da crianca ou adolescente.

Neste ano de 2019 a Convencao Sobre os Direitos da Crianga comemora 30
anos. Ela foi o instrumento de direitos humanos mais acolhido na histéria universal,
com ratificacdo de 196 paises*!, inspirou o ECA e suas alteracdes posteriores. Junto
com a Constituicdo Federal de 1988 foi a vanguarda do reconhecimento da crianga e
do adolescente como pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento
merecedoras de tratamento diferenciado: a sua protecdo absoluta e a incansavel
busca por seus melhores interesses. Formou-se assim 0 microssistema de protecéo
das criangas e adolescentes.

Em cada uma das legislacbes mencionadas, o legislador atribuiu a familia, a
sociedade e ao Estado a responsabilidade da realizacdo dos direitos fundamentais
dos menores. Nos casos de devolucdo aqui mencionados (aqueles trazidos nos
estudos psicologicos, como exemplificacdo dos traumas, ou aqueles constantes na
jurisprudéncia), viu-se a ineficiéncia de cada um desses atores sociais — a familia e

sociedade, representadas pelos pretendentes a adocao; e o estado, representado

40ECA, art. 197-E, § 59 A desisténcia do pretendente em relagdo a guarda para fins de adogéo ou a
devolucdo da crianca ou do adolescente depois do transito em julgado da sentenca de adogéo
importara na sua exclusdo dos cadastros de adocao e na vedacdo de renovacao da habilitagéo, salvo
decisao judicial fundamentada, sem prejuizo das demais sancées previstas na legislacdo vigente.

41 CHILDFUNDBRASIL. Small Voices Big Dreams. 2019. Disponivel em:
<https://www.childfundbrasil.org.br/cfb/wp-content/uploads/2019/10/SVBD.pdf>. Acesso em: 04 set.
2019.
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pelos funcionarios das instituicbes de acolhimento, os servidores das varas de
infancia e juventude, promotores e juizes.

A ineficiéncia que se propds analisar foi a dos juizes que julgam as acdes
indenizatérias por dano moral em razdo da devolugdo imotivada. O instituto da
responsabilidade civil mostrou-se suficiente e com 0s mecanismos necessarios para
a tutela dos ofendidos, tanto é que, enquanto o TJRS afastava a possibilidade de
indenizacdo, o TIMG a reconhecia, uma prova de que o problema nao esta na
possibilidade ou ndo de responsabilidade civil no &mbito familiar, ndo esta na norma,
mas sim em fazer a correspondéncia do caso concreto com a norma. Em reconhecer
a ilicitude da devolucao imotivada.

Para que se reconheca um ato ilicito é preciso conhecer o direito passivel de
violacdo. No caso da devolucédo imotivada, precisou-se recriar toda a senda dos
direitos da crianca e do adolescente para que ndo se tivesse duvida de que ali
estaria havendo uma violacg&o.

A violacdo que gera ato ilicito é a infligida contra a inviolabilidade psicofisica
da crianca e adolescente, especificamente prevista no art. 17 do ECA e sustentada
pelo art. 227 da CF, pelo principio da protegéo integral, pelo melhor interesse da
criangca. Tanto nos estudos cientificos quanto nos casos concretos das apelacdes
observou-se 0 seguinte:

a) Dano ao menor - foram relatados traumas decorrentes da devolucdo. Nos
casos das apelacdes observou-se que as criangcas se sentiram culpadas pelo
insucesso da adocgao, deixaram de confiar nos adultos que as cercavam; se sentiram
desprotegidas e com medo dos futuros pais, pela maneira com que elas as tratavam
e também depois de eles avisarem que seriam devolvidas. Nos estudos clinicos, as
pesquisadoras verificaram a ocorréncia de depressao, agressividade, medo de uma
nova adocéo, auto depreciacdo, dentre outros. Todos esses traumas configuram
seguramente um dano existencial, Facchini (2012, p.241) o caracterizou como
aguele dano que prejudica o proprio projeto de vida da vitima, sua forma de se
relacionar com os outros, prejudicando sua realizacdo pessoal e comprometendo
sua capacidade de gozar plenamente sua propria vida em todas as suas
potencialidades.

E deveras dificil negar que no psicoldgico de uma criangca sem pai nem mée,
0 estagio de convivéncia se apresenta como o milagre da vida, a nova chance que o

universo lhe deu de ter alguém e ser de alguém, e entdo, por algum motivo — ou sem
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nenhum motivo — ela deixa de ter uma familia, deixa de ter pai e mae, deixa de ser
filho, pela segunda vez. N&o é fantasioso pensar que aquela criangca que morou sete
meses, dois meses ou até mesmo 24 dias tenha tido muito tempo para imaginar
como sua vida seria 6tima dali para frente. Aqui jaz o trauma, a devolucao fez ruir
todo seu projeto de vida. E como demonstrado pelos estudos psicoldgicos, suas
potencialidades foram severamente feridas.

b) nexo de causa: todas os comportamentos negativos ocorreram apos a
devolucdo. Antes dela a crianca acreditava estar vivendo em familia, ela ndo sabe
distinguir que o periodo de convivéncia é um tempo fragil onde o adotante pode
decidir devolvé-la.

Nas apelacdes do TJRS verificou-se que, a despeito do apontado, os
julgadores ndo viram as situacdes das criancas a partir da 6tica dos fins sociais que
sustentam o microssistema protetivo do ECA. Estiveram longe da determinacdo do
Cadigo de Etica da Magistratura de conceder o tratamento diferenciado as criangas
e adolescentes.

Dessa forma, ndo deve haver surpresa nos resultados da pesquisa realizado
pela ONG ChildFund Brasil*?: menos de 3% das criancas entrevistas sentem que 0s
politicos e governantes [e 0s magistrados cabem muito bem nesta categoria]
cumprem seu papel de protege-las; 26% consideram que suas opinides infantis ndo
sédo consideradas em questdes que |Ihes dizem respeito e 30% acreditam que nao
recebem protecdo suficiente contra a violéncia no pais. A Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, ao ignorar a protecdo cabida as criancas vitimas de devolugcdes
imotivadas, é a “personificacdo” de uma sociedade cega, surda e muda as
necessidades das criancas.

Por fim, cabe trazer o ensinamento de Dallin H. Oaks, importante lider
religioso:

As criancas sdo extremamente vulneraveis. Elas tém pouca ou nenhuma
capacidade de proteger-se ou de suster-se e pouca influéncia em grande
parte do que é vital para seu bem-estar. As criangas precisam de outros que
falem por elas e precisam de outros que tomem decisdes e que cologuem o
bem-estar delas acima dos interesses egoistas dos adultos.( OAKS, 2012,
p. 46)

42 LIMA, Mariana. 67% das criancas néo se sentem protegidas no pais. Observatorio do 3° setor. 11
out. 2019. Disponivel em https://observatorio3setor.org.br/noticias/67-das-criancas-nao-se-sentem-
protegidas-no-pais-diz-
estudo/?fbclid=IwAR3g9XwR1iDGgzOniFhl_QGhVgriIWgc5vQIB46uhSUFlapLCuenPLCf9Z80.
Acesso em 02 dez. 2019.
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Reconhecer o a devolugcdo como ato ilicito e conceder a indenizagdo por
responsabilidade civil ndo muda o trauma, mas é uma infima tentativa de afirmar
aguela crianca sem familia, que, apesar de tudo, ela ainda € vista, mesmo que seja
vista apenas pela entidade despersonalizada, distante e duvidosa conhecida como
Justica.
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