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Resumo

Silveira, Flavia Teles; Viveiros de Castro, Thamis Dalsenter.
Responsabilidade civil pela desisténcia da adoc¢&o: uma analise dos danos
morais e materiais as criancas e adolescentes. Rio de Janeiro, 2024. 166 p.
Dissertacdo (mestrado profissional) - Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catdlica do Rio de Janeiro.

A fungdo juridica da adocdo é promover convivéncia familiar aqueles
privados de sua familia de origem. Trata-se da forma mais completa de colocacdo
de criangas e adolescentes em familia substituta, em razdo da formagédo de vinculo
de filiacdo. Para os adultos, configura uma das vias de planejamento parental, que
deve ser exercido com responsabilidade e atendimento ao melhor e prioritario
interesse do filho que estd por vir. O presente trabalho visa analisar a
responsabilidade civil por desisténcia abusiva da adocao e por “devolucao™ do filho,
como instrumento de tutela da integridade psicofisica da crianca ou do adolescente
e dos seus direitos a assisténcia material e a educacdo formal. Primeiramente, cuida-
se da possibilidade de incidéncia do instituto nas relagcdes de parentalidade. Em um
segundo momento, retrata-se o caminho percorrido pelos adotantes no processo de
adocdo, para se apontar diversas oportunidades de desisténcia sem danos. Depois,
procede-se a analise, dos pontos de vista da doutrina e da jurisprudéncia patrias,
sobre o fundamento juridico a embasar a responsabilidade civil pela desisténcia da
adocdo durante o estdgio de convivéncia. Em seguida, examina-se a
irrevogabilidade da adocdo apds a constituicdo do vinculo de filiacdo e a
impossibilidade juridica de “devolugdo” de filho. Por fim, demonstra-se a
insuficiéncia da resposta expressa pelo ordenamento juridico e trata-se da aplicacao
da disciplina da responsabilidade civil como instrumento de protecéo da dignidade
humana do adotando/adotado e dos seus direitos materiais decorrentes da guarda

proviséria e do vinculo de parentalidade.

Palavras-chave

Adocdo; responsabilidade civil; filiagdo; direito da crianca e do adolescente;

compensagao in natura.



Abstract

SILVEIRA, Flavia Teles; Viveiros de Castro, Thamis Dalsenter. Civil
liability for withdrawal from adoption: an analysis of moral and material
damage to children and adolescents. Rio de Janeiro, 2024. 164p. Dissertacao
de Mestrado Profissional em Direito Civil Contemporaneo e Prética Juridica
— Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, 2023.

The legal function of adoption is to promote family life for those deprived of
their family of origin. It is the most complete way of placing children and
adolescents in a substitute family, due to the formation of a bond of filiation. For
adults, it is one of the means of parental planning, which must be exercised
responsibly and in the best interests of the child to come. The this paper aims to
analyze civil liability for abusive withdrawal from adoption and for “returning” the
child, as an instrument for protecting the psychophysical integrity of children and
adolescents and their rights to material assistance and formal education. Firstly, is
about the possible impact of the institute on parental relationships. Secondly, the
path taken by adopters in the adoption process is portrayed, in order to point out
various opportunities to withdraw without damage. This is followed by an analysis,
from the point of view of Brazilian doctrine and case law, of the legal basis for civil
liability for withdrawing from adoption during the cohabitation stage. Next, the
paper examinse the irrevocability of adoption after the bond of filiation has been
established and the legal impossibility of "returning” a child. Finally, the
insufficiency of the response expressed by the legal system is demonstrated and the
application of the discipline of civil liability as an instrument for protecting the

rights of the child is addressed.

Keywords

Adoption; civil liability; filiation; child and adolescent law; damages law.
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O ser humano é humano na medida em que ele cria de dentro
para fora: cria pensamentos, sentimentos, acdes. E o inicio
dessas criacOes é o brincar. Impedir ou reduzir o brincar livre e
espontaneo significa reduzir o potencial de cada ser de se tornar
cada vez mais humano.

Ute Cramer



Introducéo

Com o advento da Constituicdo de 1988, os institutos classicos do direito
civil, como familia, responsabilidade civil e adogdo, sofreram releitura, de forma a
estarem em consonancia com 0s novos principios e a promoverem os valores de
protecdo da pessoa humana, em especial das vulneraveis, como criangas e
adolescentes em raz&o da sua peculiar condicdo de desenvolvimento.

A familia de concepcao burguesa fundada em modelo Unico decorrente do
casamento indissoltvel, de indole patriarcal e autoritaria, como fim em si mesma,
cede espaco para a plural democratica, instrumento de promocéao da dignidade de
seus membros.!

Destaca-se o carater diversificado das familias na atualidade em virtude do
principio do pluralismo familiar consagrado pela Constituicdo Federal de 1988, que
prevé, em rol exemplificativo, outras entidades familiares, além da constituida pelo
casamento. Cuida expressamente daquela decorrente de unido estavel, artigo
226, § 3°, da CRFB/88, e da monoparental, artigo 226, § 4°, da CRFB/88, formada
por um dos ascendentes e a prole, na qual ndo ha vinculo de conjugalidade.

Nessa perspectiva, o eixo das familias migra da conjugalidade, vez que
passivel de dissolucdo por vontade de uma das partes, para a parentalidade, na
gual a solidariedade familiar vigora em toda sua plenitude diante da
vulnerabilidade e dependéncia dos filhos.?

Da mesma forma, o instituto da ado¢éo passou por modificacdes relevantes
em razdo da nova ordem juridica constitucional. Aponta-se que o Cddigo Civil de
1916 tratava apenas da adogao simples, revogavel, que ndo rompia os vinculos
do adotado com a familia de origem e, tampouco, criava novos com a do adotante.
Somente as pessoas com mais de 50 anos de idade e sem filhos legitimos podiam
adotar, vez que a funcdo do instituto era propiciar prole aqueles que ndo eram
aptos a conceber naturalmente. Tratava-se de meio supletivo de ter

descendentes®. A Lei n. 3.133/57 reduziu a idade minima dos adotantes para 30

1 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A familia democratica. In: BODIN DE MORAES, Maria Celina.
Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010a, p. 320.

2 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos morais em familia?: conjugalidade, parentalidade e
responsabilidade civil. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; MATOS, Ana Clara Harmatiuk (org.).
Direito das familias por juristas brasileiras. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 717.

8 SILVA FILHO, Artur Marques da. Adocdo: regime juridico, requisitos, efeitos, inexisténcia,
anulagdo. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019, p. 33.
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anos e afastou o requisito da auséncia de filhos naturais.

Posteriormente, a Lei n. 4.655/65 estabeleceu, em paralelo, a legitimacéo
adotiva. Por tal instrumento, criancas de até 7 anos de idade, expostas ou
abandonadas, poderiam ser perfilhadas por casais sem filhos, casados por mais
de cinco anos, sendo necessario que um dos conjuges tivesse mais de 30 anos.
O requisito da idade maxima do adotando atrelava-se a ideia de que néo houvesse
nenhum resquicio de lembranca da familia de origem, por isso, se ja estivesse em
companhia dos adotantes, poderia ser perfilhado mesmo sendo mais velho.*

Tratava-se de vinculacdo irrevogavel, sendo emitida nova certiddo de
nascimento, como se fosse um registro tardio. Os adotados eram equiparados aos
filhos naturais que, porventura, os adotantes viessem a ter, exceto para fins
sucessorios.®

O Cadigo de Menores (Lei n. 6.697/1979) revogou a legitimacéo adotiva e
disciplinou duas espécies de adocéo, a simples — referente ao “menor em situagao
irregular”, que, diferentemente da prevista no Codigo Civil de 1916, dependia de
autorizacdo judicial — e a plena®. A principal diferenca entre as duas espécies
consistia em ser a segunda irrevogavel, pois o vinculo entre adotado e sua familia
de origem era desconstituido, sendo extintos os deveres resultantes do
parentesco. Desse modo, havia insercdo completa na nova familia, com a
formacédo de vinculos juridicos com todos os seus membros.

Em virtude da constitucionalizacdo da doutrina da protecdo integral de
criancas e adolescentes, no artigo 227, da CRFB/88, e de sua sistematizacao ao
longo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.060/90, o epicentro da
adocao consolidou-se na promoc¢ao dos interesses do adotando e ndo mais do
adotante. Anteriormente, como esclarecido, o escopo do instituto era prover
filhos aqueles que, biologicamente, ndo os podiam conceber. Como ndo poderia
deixar de ser, o Estatuto Protetivo ndo prevé modalidades de adogéo, simples
ou plena, todas sdo irrevogaveis, com rompimento dos vinculos juridicos entre
adotado e a familia de origem e constituicdo de novos com a adotiva.

O Cddigo Civil de 2002, orientado pelos atuais parametros constitucionais
e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, tratava da ado¢do em seus artigos
1.618 a 1.629’. Em 2009, a denominada Lei da Adocéo, Lei n. 12.010/2009,

4 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Adog&o. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo (coord.).
Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. Sdo Paulo: SaraivaJur,
2022a, p. 393.

5 SILVA FILHO, 2019, p. 33.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil: direito de familia. 29. ed., Rio de Janeiro:
Forense, 2022. v. 5, p. 489.

7 SILVA FILHO, op. cit., p. 35.
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retirou por completo a disciplina da ado¢éo de pessoas menores de 18 anos do
Cddigo Civil e a alocou exclusivamente no Estatuto Protetivo, nos artigos 39 e
seguintes. Cuida-se de apropriada modificacdo, pois situa o instituto no bojo do
diploma legal que expressa a doutrina da protecdo integral das pessoas em
condicao peculiar de desenvolvimento.®

De acordo com o ordenamento juridico vigente, a fungcédo promocional da
adocdo é assegurar o direito a convivéncia familiar saudavel ao adotando,
proporcionando-lhe uma familia que seja adequada para o desenvolvimento
sadio de sua especial dignidade. Destaca-se que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente disciplina o instituto dentro do capitulo de colocacdo de criancas e
adolescente em familias substitutas e estabelece sua irrevogabilidade, néo
podendo ser desconstituida por vontade das pessoas envolvidas. Nesse cenario,
percebe-se a adocdo como instrumento para formacdo de entidade familiar
parental.

Por seu turno, a normativa da responsabilidade civil também sofreu
alteracdes significativas. Verifica-se a ampliacdo das hip6teses de danos
constitucionalmente passiveis de reparacdo, com especial atencdo ao dano moral
disposto expressamente no artigo 5°, incisos V e X, da CRFB/88. Diante da
previsdo  constitucional, restou solucionada a questdo sobre a
despatrimonializacdo dos danos, ou seja, os bem juridicos de natureza nao
patrimonial, uma vez lesados, podem ser reparados.®

A previsdo da clausula geral de tutela da pessoa como fundamento do
Estado Democrético de Direito, disposta no artigo 1°, Ill, da CRFB/88, gerou, ha
disciplina da responsabilidade civil, a sistematica ampliacdo da protecdo da
pessoa da vitima, em detrimento do escopo anterior de punicao do ofensor.

No viés da tutela dos interesses da pessoa vitimada, h&a alteracdo do
enfoque da culpa para o dano injusto, com vistas a sua reparacao integral. Nesse

sentido,

desvincula-se o conceito de dano da nocao de antijuridicidade, adotando-se critérios
mais amplos, que englobam ndo apenas direitos (absolutos ou relativos), mas
também interesses que, porque considerados dignos de tutela juridica, quando
lesionados, obrigam a sua reparacgao.*®

8 VIEIRA, Marcelo de Mello; SILLMANN, Marina Carneiro Matos. Responsabilidade civil nos casos
de desisténcia de ado¢&o: uma analise sobre a quantificacdo do dano. In: TEIXEIRA, Ana Carolina
Brochado; ROSENVALD, Nelson; MULTEDO, Renata Vilela (coord.). Responsabilidade civil e direito
de familia: o direito de danos na parentalidade e conjugalidade. Indaiatuba: Editora Foco, 2021a, p.
127.

9 BODIN DE MORAES, Maria Celina. A constitucionalizag&o do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: BODIN DE MORAES, Maria Celina. Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2010b, p. 331.

10 bid., p. 326.
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Em decorréncia das inovacdes acima referidas, Maria Celina Bodin de
Moraes afirma que a responsabilidade civil assumiu papel de mecanismo
relevante para tutela da dignidade da pessoa humana e de seus substratos
materiais: liberdade, igualdade, integridade psicofisica e solidariedade.!*

Diante dessa nova perspectiva, a doutrina e os tribunais patrios passaram a
admitir a incidéncia da responsabilidade civil nas relagdes intrafamiliares.
Entretanto, de inicio, destaca-se que a abordagem nas relagdes conjugais e
parentais é diversa'?. Na situacdo de conjugalidade, por se tratar de vinculo entre
pessoas presumidamente iguais e com liberdade para buscar seu projeto de vida
digna, em regra, ndo ha dano injusto a ser reparado. Isto é, se uma das pessoas,
no exercicio de sua autonomia existencial, muda seu planejamento de vida, as
repercussdes devem ser, em principio, toleradas pela outra.

Por outro lado, na relacdo de parentalidade, uma das pessoas € vulneravel
e dependente para o desenvolvimento de sua personalidade. Além disso, a
solidariedade familiar é plena, pois o vinculo de filiacdo € indissollvel e
prepondera em face da liberdade dos adultos. Assim, para se atender ao valor
imponderavel da dignidade da pessoa humana, a autonomia existencial daquele
gue exerce a parentalidade cede em prol dos interesses de crianca ou
adolescente.

Dentre as relagbes de parentalidade, encontra-se a vivenciada por adotante
e adotando, que deve ser analisada considerando-se o melhor interesse da
crianca ou do adolescente, sua integridade psicofisica e a solidariedade familiar.
Importante lembrar que o adotando € pessoa vulneravel em esséncia por sua
condicdo peculiar de desenvolvimento e, também, vulnerada em concreto, pela
auséncia de familia que funcione como instrumento de efetivacdo de sua
dignidade.

Nesse contexto, analisa-se a responsabilidade civil pela desisténcia por
parte do adotante durante o estagio de convivéncia ou pela “devolucao” de filho
apos a consolidacdo do vinculo juridico de filiagdo. Trata-se de questdo com
relevancia social e juridica, considerando que reflete a objetificagdo de criangas e
adolescentes ao invés de sua protecdo absolutamente prioritaria.

Antes de adentrar no ponto nevralgico do trabalho, sera considerado o
caminho que o adotante percorre no processo de adogéo, as diversas etapas e

tempo de duracdo, a fim de verificar se sdo dadas chances de arrependimento

11 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 85 e 132.
121d,, 2013, p. 715.
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sem repercussoes juridicas negativas.

Para se aferir a incidéncia da disciplina da responsabilidade civil em razéo
de desisténcia antes da constituicdo do vinculo de filiacdo, primeiramente, sera
diferenciado o estdgio de convivéncia da fase de aproximacdo que o precede.
Nesse sentido, sera examinado se, do arrependimento do adotante em ambas as
etapas do procedimento de adocao, reverbera danos a serem reparados.

Depois, serdo analisadas as posi¢cdes doutrinarias e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro quanto a
incidéncia, e sob quais fundamentos juridicos, da responsabilidade civil pela
desisténcia antes e apés a constituicdo do vinculo de filiagao.

Uma vez considerada a doutrina e a jurisprudéncia patrias, merecera
especial atencdo a ponderacdo entre a ofensa a integridade psicofisica e a
solidariedade familiar das criangas e dos adolescentes — essa também existente
antes da formalizacéo do vinculo de filiacao, em virtude da funcéo de pai e/ou méae
desempenhada pelos adotantes durante o estagio de convivéncia — e a autonomia
dos adotantes ao arrependimento.

Posteriormente, sera examinada a Unica resposta expressa do
ordenamento juridico para as hipoteses de desisténcia da adocdo e de
“devolucao” de filho. Trata-se da exclusdo dos cadastros de adocao e da vedacéo
de renovacao da habilitagdo, com previsdo no artigo 197-E, § 5°, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. O trabalho questionara a suficiéncia das medidas
sancionatérias diante do sofrimento de danos pelos infantes.

Nesse prisma sera apontada, como instrumento adequado de tutela, a
reparacdo dos danos sofridos via responsabilizacao civil do adotante ou pai/mae.
Desse modo, parametros objetivos que auxiliem no arbitramento apropriado do
valor dos danos morais pelo magistrado serdo indicados.

Em seguida, indagara sobre a pertinéncia da despatrimonializacdo da
reparacdo dos danos morais, observados os principios da reparacao integral e do
melhor e prioritario interesse das criancas e dos adolescentes. Nesse viés, sera
ponderado, a fim de viabilizar o desenvolvimento saudavel da crianca ou do
adolescente vitimado, sobre a adequacdo de mecanismos que possam ser
prestados in natura pelos ofensores.

Uma vez considerada a possibilidade de compensacédo dos danos morais
sofridos por criancas e adolescentes de quem se desistiu durante o estagio de
convivéncia ou que foi “devolvido” por pai/mée aos cuidados do Estado, sera
perquirido se hd dano patrimonial a ser indenizado, ou seja, se as referidas

condutas antijuridicas dos adultos reverberam na esfera material dos infantes.



1
Responsabilidade civil nas relagbes familiares de
parentalidade

1.1
Relagbes familiares de parentalidade

Em meados do século XIX, estava consolidado o modelo familiar Gnico, de
origem burguesa, instituido pelo casamento indissoltvel entre homem e mulher,
baseado no patriarcado e na procriacdo.®® Tal concepcdo de familia se pautava
em trés grandes desigualdades: o homem era mais importante que a mulher, o pai
tinha mais valor que o filho e aos heterossexuais eram assegurados direitos que
aos homossexuais ndo eram.*

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88), que inaugurou
uma nova ordem constitucional, os institutos classicos do direito civil, como a
familia, sofreram releitura, de forma a estarem em consonancia com 0S novos
principios e a promoverem o0s valores constitucionais. Nesse sentido, esclarece

Maria Celina Bodin de Moraes:

A Constituicdo de 1988 representa o marco fundamental do novo modelo familiar,
tendo ela dado o passo definitivo em dire¢do a democratiza¢éo da familia brasileira,
seja no que diz respeito ao estabelecimento da igualdade, seja no que tange a
garantia da liberdade e a imposicéo da solidariedade.'®

Diante desse cenario, com fulcro na clausula geral de tutela da pessoa como
fundamento do Estado Democratico de Direito, prevista no artigo 1°, lll, da
CRFB/88%, os principios constitucionais que diretamente a expressam, liberdade,
igualdade, integridade psicofisica e solidariedade, foram inseridos no ambito das
relacdes familiares. Com efeito, o paradigma patriarcal foi substituido pelo modelo
democratico de familia, no qual ndo ha direito sem responsabilidade.

O instituto familia, com sua devida releitura, deixa de ser um fim em si

13 BODIN DE MORAES, 2010a, p. 208.

4 1bid., p. 211.

15 1bid., p. 215.

16 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana”. BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 16 jan. 2024.
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mesmo para ser instrumento promovedor de ambiente adequado ao
desenvolvimento sadio de seus membros, principalmente dos integrantes
vulneraveis, como os filhos criancas e adolescentes. “E o fenémeno da chamada
funcionalizagdo das comunidades intermediarias com relacdo aos membros que
a compdem”.t’

As relagdes de parentalidade na familia democrética, ou seja, naquela “em
gue a dignidade de seus membros, das pessoas que a compdem, é respeitada,
incentivada e tutelada™®, sdo regidas pelos principios da solidariedade, do melhor
interesse de criancas e adolescentes, da parentalidade responsavel e pela
doutrina da protecéo integral, que modificaram intensamente a no¢éo de poder ou
autoridade exercida pelos pais.

O principio da solidariedade, previsto no artigo 3°, |, da Constituicdo de 1988,
se aplica a todas as relagfes publicas e privadas. Trata-se de uma clausula geral
gue emana em todos os vinculos intersubjetivos, dentre eles os de parentalidade.
Pietro Perlingieri afirma que o principio da solidariedade corresponde “ao
instrumental adequado e necessario para atribuir a cada um o direito ao respeito
inerente a qualidade de homem, assim como a pretensdo de ser colocado em
condigdes iddneas para exercer as proprias aptidées pessoais”.®

A Constituicdo Federal de 1988 trata especificamente do principio da
solidariedade nas relacdes familiares de parentalidade em seu artigo 227%°, ao
estabelecer que é dever da familia — principalmente daqueles que exercem o
papel de pai e mde — a protecdo dos membros criancas e adolescentes e a
garantia de seus direitos fundamentais.

A solidariedade familiar nessas relacdes € plena, uma vez que estao
presentes a vulnerabilidade e a dependéncia de uma pessoa em relacdo a outra,
consistindo, primordialmente, no dever de cuidado dos pais de manter, instruir e
educar os filhos para plena formacéo pessoal e social?.

Nesse cenario, aplica-se perfeitamente a parte final da assertiva de
Perlingieri acima enunciada, ou seja, 0s pais devem, pelo principio da

solidariedade familiar, fornecer os instrumentos adequados para que os filhos

17 BODIN DE MORAES, 20104, p. 223.

18 |bid., p. 214.

19 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil-constitucional. Tradug&o
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 37.

20 “Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentagdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressido.” BRASIL, 1988.

21 L OBO, Paulo. Direito civil: familias. 13. ed. S&o Paulo: SaraivaJur, 2023. v. 5, p. 62.
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criancas e adolescentes tenham as necessarias condicbes para se
desenvolverem e exercerem suas aptidoes.

Na familia contemporanea, a autonomia de seus integrantes foi, em regra,
ampliada para viabilizar o desenvolvimento de projetos de vida e a promocao da
existéncia digna de acordo com escolhas pessoais.?* Contudo, em se tratando de
relacdes de parentalidade, diante da intensidade da solidariedade familiar que as
rege, a autonomia dos pais encontra limites no dever de responsabilidade quanto
aos filhos e na protecéo e no melhor interesse deles.

A doutrina da protecéo integral de criancas e de adolescentes tem origem
na Declaracdo dos Direito da Crianca, de 1959, cujo principio 1° estabelece que
todas as criancgas, sem distingdo, possuem e séo credoras dos direitos enunciados
ao longo do documento, afirmando, assim, que toda e qualquer crianca € sujeito
de direitos.®

Por se tratar de declaracdo, o referido documento ndo é dotado de forca
coercitiva, porém, em novembro de 1989, foi elaborada a Convencao dos Direitos
das Criancas?*, que, pela primeira vez, atribuiu carater obrigatério a doutrina da
protecao integral.

No ordenamento juridico interno, o artigo 227, da CFRB/88, estabelece a
doutrina ao conceder a todas as criancgas e todos os adolescentes a qualidade de
sujeitos de direitos, cabendo ao Estado, a sociedade e a familia a sua tutela
prioritaria em razdo da peculiar condi¢cdo de desenvolvimento que Ihes é proépria.

A normativa constitucional, sistematizada no Estatuto da Crianca e do

Adolescente (Lei 8.069/90), substituiu a doutrina da situacéo irregular que nao

22 Quanto a ampliagdo da autonomia das pessoas com deficiéncia e simultanea necessidade de
protecdo a sua vulnerabilidade, esclarece Gustavo Tepedino: “O tema vem a lume com a recente
Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015, que em boa hora afasta a incapacidade civil pelo simples fato
de se tratar de pessoa com necessidade especial. Nos termos do art. 6° da Lei n. 13.146/2015, pode,
com efeito, a pessoa com deficiéncia: (i) casar-se ou constituir unido estavel; (ii) exercer direitos
sexuais e reprodutivos; (iii) exercer o planejamento familiar e reprodutivo; (iv) opor-se a esterilizagdo
compulsdria; (v) exercer a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo. Nessa vertente, embora seja
altamente louvéavel a preocupacgéo do legislador com a ampliagdo das possibilidades de acéo por
parte dos incapazes, libertando-os do estigma da inaptidéo para o exercicio da vida civil, € preciso
refletir sobre a melhor forma para assegurar a efetiva tutela dos vulneraveis, cabendo a doutrina
evitar que a sua autonomia se transforme em risco para a sua integridade psicofisica ou de sua
prole.” TEPEDINO, Gustavo. Dilemas do afeto. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE
FAMILIA, 10., 2015, Belo Horizonte. Anais [...]. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015, p. 20-21. Disponivel
em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/233.pdf. Acesso em: 12 dez. 2023.

23 “Principio 1° A crianca gozard todos os direitos enunciados nesta Declaracdo. Todas as criancas,
absolutamente sem qualquer excecdo, serdo credoras destes direitos, sem distincdo ou
discriminag&o por motivo de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condi¢cdo, quer sua ou de sua
familia.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo dos Direitos da Crianca. [S. 1], [20
nov. 1959]. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/media/22026/file/declaracao-dos-direitos-
da-crianca-1959.pdf. Acesso em: 16 jan. 2024.

24 O Brasil subscreveu a Convencgdo dos Direitos da Crianga em 26 de janeiro de 1990, que foi
promulgada pelo Decreto Executivo 99.710/90.
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cuidava de toda a populagdo infantojuvenil, mas apenas daqueles que se
encontravam nas hipéteses previstas no artigo 2°, do Cédigo de Menores.* Nesse
cenario, “a nova lei, como ndo poderia deixar de ser ab initio, estendeu seu
alcance a todas as criancas e adolescentes?®, indistintamente, respeitada sua
condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.”?’

Com a doutrina da protecdo integral, portanto, todas as criancas e 0s
adolescentes merecem o amparo prioritario assegurado na Constituicao Federal
e pormenorizado no Estatuto Protetivo, seja qual for a relacdo juridica em que
estiverem inseridos, inclusive a familiar, na qual pai e mae tém o dever precipuo
de propiciar os direitos dos filhos.

Importante destacar que, uma vez descumpridos os deveres de protecdo
pelos pais, cabe ao Estado, com o amparo disposto no artigo 227, da Constituicdo
Federal, intervir para a promocao dos direitos das pessoas em desenvolvimento.
Isso porque, “como os filhos menores nao estdo em condi¢des de se proteger por
si s6s, o legislador e o juiz tomam a si 0 encargo de tutela-los em face de todos,
inclusive dos proprios pais.”?

Extrai-se, também do dispositivo constitucional em comento, o contetdo
primario do principio do melhor interesse de criancas e adolescentes. E certo que
sdo sujeitos de todos os direitos fundamentais inerentes ao ser humano, porém,

considerando a sua vulnerabilidade etaria®®, o Constituinte entendeu por bem

25 “Art. 2° Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situagéo irregular o menor:

| - privado de condi¢Bes essenciais a sua subsisténcia, salude e instru¢do obrigatéria, ainda que
eventualmente, em razao de:

a) falta, acdo ou omissado dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responséavel;

Il - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrério aos bons
costumes; b) exploragédo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsével;

V - com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacéo familiar ou comunitéria;

VI - autor de infrac&o penal.

Paragrafo Unico. Entende-se por responséavel aquele que, ndo sendo pai ou mée, exerce, a qualquer
titulo, vigilancia, direcdo ou educagdo de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou
companhia, independentemente de ato judicial.” BRASIL. Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979.
Institui 0o Cddigo de Menores. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1979. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/16697.htm. Acesso em: 16 jan. 2024.

26 “Art, 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.” BRASIL. Lei n® 8.069, de
13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 16 jan. 2024.

27 AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da protecéo integral. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
(coord.). Curso de direito da criangca e do adolescente: aspectos teéricos e praticos. Séo Paulo:
SaraivaJur, 2022, p. 14.

28 BODIN DE MORAES, Maria Celina; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Descumprimento do art.
229 da Constituicdo Federal e responsabilidade civil: duas hipéteses de danos morais
compensaveis. Revista de Investigacdes Constitucionais, Curitiba, v. 3, n. 3, p. 117-139, set./dez.
2016, p. 126.

29 N3o se trata da vulnerabilidade caracteristica de todos os seres humanos, decorrente da clausula
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expressamente prever os que Ihe séo destinados, a fim de frisar a prevaléncia de
seus interesses sobre 0s dos demais membros da sociedade.

Desse preceito constitucional depreende-se que o interesse da crianga e do
adolescente se sobrepde ao do adulto, inclusive ao de pai ou mae. Na mesma
esteira de valores, o Estatuto Protetivo, em seus artigos 5° e 6°, possibilita maior
compreensdo da nocdo de melhor interesse da crianca e do adolescente.

Nesse sentido, o artigo 5° enumera alguns direitos fundamentais das
criancas e dos adolescentes, como o0 de ndo ser objeto de qualguer forma de
negligéncia ou de violéncia e afirma que qualquer atentado ou leséo a seus direitos
devem ser punidos na forma da lei.

Por seu turno, o artigo 6° traz como regra de interpretacdo do Estatuto a
condicdo peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento. Cuida, portanto, do principio do melhor interesse de tratar “em
suma, a crianca como sujeito de direitos fundamentais e merecedora de protecao
especial, em face da condigdo que se encontra ainda em desenvolvimento”.*

Como mencionado, em razdo da doutrina da protecdo integral, o melhor
interesse das criancas e dos adolescentes deve ser verificado em todos os
vinculos juridicos a estes relacionados, inclusive e principalmente, em seu
cotidiano, nas relacées paterno filiais.®! Nesse sentido, pontuam Heloisa Helena

Barboza, Vitor Almeida e Thays Itaborahy Martins que

a doutrina da protecéo integral, de maior abrangéncia, ndo sé ratificou o principio
do melhor interesse da crianca como critério hermenéutico e de ponderacgdo de
interesses, de natureza constitucional, com feicdo de clausula genérica que em
parte se traduz através dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente
expressos no texto da Constituicdo Federal. Efetivamente, a ndo observancia das
diretrizes do Estatuto fere os direitos fundamentais da crianca e do adolescente,
devendo, por conseguinte, ser observadas em todos os casos.*?

geral de tutela da pessoa humana, mas, sim, decorrente da doutrina da prote¢éo integral em razédo
de peculiar condicao de desenvolvimento. “Para os fins do direito todas as pessoas séo vulneraveis,
€ preciso estar atento a situa¢Bes substanciais especificas, para que seja dado o tratamento
adequado a cada uma delas. Nao basta, portanto, afirmar a vulnerabilidade que tém, por conceito,
todas as pessoas humanas e que se encontram protegidas pela clausula geral de tutela implicita na
Constituicdo da Republica. [...] [A] pessoa vulneravel, como todos, mas que em razdo de suas
contingéncias pessoais esta impedida ou tem diminuida a possibilidade de exercer seus direitos, ou
gue se encontra em situagdo em que é maior a probabilidade de se tornar uma vitima, necessita de
protecdo especial. As pessoas nestas condicdes j& estdo vulneradas, pois tem sua vulnerabilidade
potencializada. Encontram-se, portanto, em situagdo de desigualdade, e a protecdo constitucional
ha de ser diferenciada, mediante tutela especifica (concreta).” BARBOZA, Heloisa Helena.
Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, Téania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme
de (coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 111-114.

30 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. O principio do melhor interesse da crianca. In: BODIN DE
MORAES, Maria Celina (coord.). Principios do direito civil contemporéneo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 476.

31 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Cuidado e planejamento familiar. In: PEREIRA, Tania da
Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 243.
32 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor; MARTINS, Thays Itaborahy. Contornos juridicos do
apadrinhamento no direito brasileiro: considera¢des a luz do melhor interesse de criancas e
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Quanto a sua aplicagdo, o principio do melhor interesse possui um critério
de afericdo quantitativo, pelo qual “a superioridade do interesse da crianca se
revela em situacGes nas quais é o interesse dela versus o de outrem.”3

Nesse sentido, sob o enfoque relacional, o interesse das criangas é superior
ao dos adultos, devendo sobre estes prevalecer. Dessa forma, “a aplicacdo do
best interest permanece como um padrdo considerando, sobretudo, as
necessidades da crianga em detrimento dos interesses de seus pais, devendo
realizar-se sempre uma andlise do caso concreto.”*

Por outro lado, o principio em comento possui critério de afericdo qualitativo,
aplicado nos casos em que ha mais de uma opcao possivel para solucionar
guestao que envolva interesses de criancas ou adolescentes. Busca-se a solugéo
gue melhor atenda a esses interesses, como, por exemplo, na determinacéo da
guarda mais adequada diante da dissolucédo da relacdo de conjugalidade dos pais,
inobstante a primazia, em abstrato, da guarda compartilhada.®

No ambito das relacbes familiares, o principio do melhor interesse
consubstancia um verdadeiro sistema de freios e contrapesos, vez que a
crescente liberdade atribuida ao pai e a mée para escolha de seu projeto de vida
encontra limites no bem-estar dos filhos.2®

Em sintonia com o principio da solidariedade, o principio do melhor interesse
norteia a parentalidade responséavel, cujo contetdo esta inserido nos termos dos
artigos 227 e 229%, da Constituicdo Federal, com vistas a promoc&o da dignidade
dos filhos.

Nas palavras de Heloisa Helena Barboza,

€ possivel delinear o contetdo da parentalidade responsavel que se desejaria fosse
inerente & propria relacdo humana que a enseja, a partir dos deveres atribuidos
constitucionalmente ao pais (CF, art. 229), qualquer que seja sua situacao juridica
(casados, companheiros hetero ou homossexuais, separados, solteiros, vilvos):
assistir, criar e educar os filhos menores, a serem cumpridos em aten¢cdo aos
direitos dos filhos, no melhor interesse destes. Somam-se a esses 0s deveres que
correspondem aos direitos proprios das criancas assegurados com absoluta
prioridade, expressamente previstos no artigo 227 da Constituicdo da Republica.®®

adolescentes. RJILB, Lisboa, ano 6, n. 3, p. 855-896, 2020, p. 859.

33 MEIRELES, 2006, p. 470.

34 PEREIRA, Tania da Silva. O melhor interesse. In: PEREIRA, Tania da Silva (coord.). O melhor
interesse da crianca: um debate interdisciplinar. Rio de janeiro: Renovar, 1999, p. 3.

35 BODIN DE MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 126.

3 MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e familia: limites para intervencéo do Estado nas relagdes
conjugais e parentais. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 180-181.

37 “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém
o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” BRASIL, 1988.

38 BARBOZA, Heloisa Helena. Paternidade responsavel: o cuidado como dever juridico. In:
PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coord.). Cuidado e responsabilidade. S&o
Paulo: Atlas, 2011, p. 95.
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O ambito de incidéncia do principio da parentalidade responsavel é extenso,
alcangando o planejamento familiar, nos moldes do artigo 226, § 7°° da
Constituicdo Federal, o nascimento e a satisfacdo das necessidades fisicas e
psiquicas inerentes ao desenvolvimento humano até que o filho atinja a
maioridade, momento em que o ordenamento juridico, objetivamente, presume a
maturidade e independéncia suficientes a justificar a cessacdo das atribuicbes
parentais.*

Constata-se uma mudanca ha concepc¢do de autoridade parental, pois,
antes da Constituicdo Federal de 1988, sua funcéo era limitar a capacidade
negocial de criancas e adolescente e de educar o filho para a convivéncia em
sociedade*. JA& no contexto da familia democrética, a funcdo da autoridade
desempenhada pelos pais € de possibilitar 0 acesso e o exercicio pelos filhos de
seus direitos fundamentais*®?, de forma a promover sua dignidade e
desenvolvimento pleno.

Nessa perspectiva, a denominacdo da autoridade exercida pelos que
figuram no papel de pai ou mde também mereceu alteragdo pelo ordenamento
juridico. “Patrio poder”, termo utilizado sob a vigéncia do Cadigo Civil de 1916, foi
substituido, no atual Cédigo Civil, por “poder familiar”, refletindo a desconstrugéo
da desigualdade nas relacdes conjugais.

Contudo, considerando as modifica¢des das relacbes de parentalidade, sob
0 viés promocional da dignidade dos filhos, o termo poder familiar ndo é o mais
adequado, porque, embora atenda a igualdade entre os que o desempenham, nédo
se adequa a qualificacdo dos filhos como sujeitos de direito e como eixo central
das relacdes familiares.

Mostra-se, portanto, mais apropriada, para designar o “munus de realizagao
de poderes no interesse dos filhos"*, a expressdo autoridade parental, que

“exterioriza a idéia de compromisso de ambos os pais com as necessidades do

39 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituigdes oficiais ou privadas.” BRASIL, 1988.

40 SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Sangdes decorrentes da irresponsabilidade parental:
para além da destituicdo do poder familiar e da responsabilidade civil. Civilistica.com, Rio de janeiro,
ano 2, n. 2, p. 1-25, abr./jun. 2013, p. 5. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/
article/view/103/73. Acesso em: 16 jan. 2024.

41 BODIN DE MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 126.

42 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A disciplina juridica da autoridade parental. In. CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 5., 2005, Belo Horizonte. Anais [..]. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2005, p. 4. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/5.pdf. Acesso em:
29 ago. 2023.

43 |bid., p. 9.
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filho, de cuidar, proteger, educar, dar assisténcia e colocar limites™*.

Nessa perspectiva, esclarece Ana Carolina Brochado Teixeira que

as complexas relagdes entre filhos e genitores devem ser enquadradas entre o
exercicio dos direitos fundamentais e o cumprimento da funcdo do poder familiar
(arts. 315 ss., 155 Cad. Civ.)*. Este ultimo, entendido como poder-sujeicdo, esta
em crise: em uma concepgao igualitaria, participativa e democratica da comunidade
familiar, a sujei¢do, tradicionalmente entendida, ndo pode continuar a exercer o
mesmo papel. A relacdo educativa ndo é mais entre um sujeito e um objeto, mas é
uma correlagdo de pessoas, onde ndo é possivel conceber um sujeito subjugado a
outro.4

Depreende-se, assim, que ndo advém da relacéo de parentalidade um poder
exercido sobre um objeto, mas um munus desempenhado em favor e nos
interesses da pessoa dos filhos, com responsabilidade e cuidado. Os pais tém a
funcéo de “conduzir a crianca e o adolescente ao alcance da autonomia, mediante
aquisicao de discernimento, condicdo essencial para o exercicio responsavel de
seus direitos fundamentais, de modo a lhes possibilitar 0 gozo de suas liberdades
existenciais”.*’

Conclui-se que autoridade parental é um instituto juridico de protecdo a
criancas e adolescentes no seio familiar, a ser desempenhado por adultos que os
devem criar com cuidado e responsabilidade. Nessa linha de raciocinio,
considerando o principio do melhor interesse, “pais e maes sdo aqueles que
exercitam de fato a autoridade parental”®, pois o que realmente forma o liame de
parentalidade € o exercicio do munus e nado o vinculo exclusivamente bioldgico.

Dessa forma, é possivel afirmar que a autoridade parental pode ser
desempenhada por pessoas que nao tenham com a crianga, ou com O
adolescente, vinculo de consaguinidade, vinculo registral ou vinculo juridicamente

constituido de parentalidade.

1.1.1
Aspectos da filiagcdo na familia democrética

Anteriormente a ordem juridica constitucional vigente, quando a familia era

vista sob o enfoque de instituicdo a merecer a protecdo em si mesma, com a

4 PEREIRA, C., 2022, p. 579.

45 Os dispositivos legais citados sé&o do Cédigo Civil Italiano.

46 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducdo Maria Cristina de
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 998-999.

47 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. A (des)necessidade da guarda compartihada ante ao
contetido da autoridade parental. In: COLTRO, Antdnio Carlos Mathias; DELGADO, Mario Luiz
(coord.). Guarda compartilhada. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 19.

48 MULTEDO, 2017, p. 180.
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preocupacdo primordial de preservagdo do patriménio familiar em seu interior,
primeiro se negava a condi¢ao de filho aos adulterinos, incestuosos, podendo
apenas 0s naturais serem legitimados pelo casamento de seus pais, nos termos
do artigo 229, do Cédigo Civil, de 1916.%°

Depois, a qualidade biolégica de filho ndo era negada, porém, lhes era
dispensado tratamento diverso em razdo da situacdo dos pais®. A doutrina
esclarece que

se estes fossem casados entre si, os filhos seriam legitimos; se pelo menos um dos
pais fosse casado com terceira pessoa, seriam adulterinos a patre ou a matre; se
entre os pais houvesse impedimento dirimente para casar em fungcdo da
consanguinidade, seriam incestuosos; se ndo houvesse impedimento algum para o
casamento dos pais, seriam filhos naturais. Deste modo, para um mesmo fato, o
nascimento, poderiam advir situacdes juridicas diversas em razao dos pais da
crianga.5!

A diferenca de tratamento entre os filhos foi gradualmente reduzida, a
comecar pela Constituicdo Federal de 1934, que igualou expressamente 0s
naturais aos legitimos, com o intuito de facilitar o seu reconhecimento.>? Quanto
aos filhos ilegitimos, a possibilidade progressiva de reconhecimento decorreu de

posterior legislacédo extravagante.>® 5% 55 56

49 “Art, 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima os filhos comuns, antes dele nascidos
ou concebidos.” ESTADOS UNIDOS DO BRASIL. Lei n®3.071, de 1 de janeiro de 1916. Cédigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1916. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em: 16 jan. 2024.

50 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Direito de filiagdo: critério juridico, bioldgico, socioafetivo. Rio
de Janeiro: Processo, 2023, p. 53.

51 bid., p. 53.

52 “Art. 126 - Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurara igualdade com
os legitimos, extensivos aqueles os direitos e deveres que em relagdo a estes incumbem aos pais.”
ESTADOS UNIDOS DO BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 16 de
julho de 1934). Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, 1934. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acesso em: 16 jan. 2024.

53 Artigo 1° do Decreto-lei 4.737/42: “O filho havido pelo conjuge fora do matriménio pode, depois do
desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare a sua filiagido”. BRASIL. Decreto-lei n® 4.737,
de 24 de setembro de 1942. Dispde sobre o reconhecimento de filhos naturais. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1942a. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/1937-1946/del4737.htm. Acesso em: 18 jan. 2024.

54 Artigo 1° da Lei 883/49: “Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a qualquer dos conjuges
o reconhecimento do filho havido fora do matriménio e, ao filho, a acéo para que se lhe declare a
filiagdo”. BRASIL. Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949. Dispde sobre o reconhecimento de filhos
ilegitimos. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1949. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/1930-1949/10883.htm. Acesso em: 18 jan. 2024.

55 Com a alteracdo feita pela Lei 6.515/77, o paragrafo inserido no artigo 1° da Lei 883/49 passou a
estabelecer que “ainda na vigéncia do casamento qualquer dos cénjuges podera reconhecer o filho
havido fora do matriménio, em testamento cerrado, aprovado antes ou depois do nascimento do
filho, e, nessa parte, irrevogavel’. BRASIL. Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977. Regula os
casos de dissolugdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos processos,
e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1977. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|6515.htm. Acesso em: 18 jan. 2024.

56 Qutro paragrafo inserido pela Lei 7.250/84 ao artigo 1° da Lei 883/49 estabelecia que “mediante
sentenca transitada em julgado, o filho havido fora do matriménio podera ser reconhecido pelo
cOnjuge separado de fato ha mais de 5 (cinco) anos continuos”. BRASIL. Lei n® 7.250, de 14 de
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Com a promulgacdo da ConstituicAo Federal de 1988, mediante a
consagragdo do principio da igualdade entre os filhos®’, desvinculou-se,
definitivamente, filiagdo de casamento. Assim, o estado de filho juridicamente
independe da situacdo de conjugalidade dos pais, apesar de socialmente a
relagdo de parentalidade ainda, em muito, estar vinculada a de conjugalidade.*®

Da disciplina constitucional, resplandece a filiagdo una, igualitaria, sem
hierarquia, seja a sua origem biol6gica ou socioafetiva, sobre o que leciona Paulo
Lébo:

A CF/88 abandonou a primazia da origem genética ou biologica para fixar a filiagéo,
guando desconsiderou qualquer tragco da familia patriarcal e exclusivamente
matrimonial, quando equiparou aos filhos naturais os filhos adotados e quando
atribuiu prioridade absoluta a convivéncia familiar.>®

Nessa perspectiva, Heloisa Helena Barboza afirma que a disciplina juridica
da filiacdo deve “edificar-se sobre trés pilares constitucionalmente fixados: plena
igualdade entre os filhos, desvinculacéo do estado de filho do estado civil dos pais
e doutrina da protegao integral”.°

Verifica-se que o artigo 1.593, do Cadigo Civil, de 2002, reafirma, em sede
infraconstitucional, a tutela juridica da filiacdo socioafetiva ao lado da bioldgica, ao
dispor que “parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou
outra origem”!, sem apontar qualquer primazia entre elas.

Ao esclarecer ao que se refere a expressdo “ou outra origem” acima
transcrita, a doutrina assevera que se trata da filiacdo socioafetiva, que pode ser

efetivada por inseminacéo artificial heterdloga, por adocéo®%® ou pela posse do

novembro de 1984. Acrescenta paragrafo ao art. 1° da Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949, que
disp6e sobre o reconhecimento de filhos ilegitimos. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1984.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/I7250.htm#:~:text=LEI%20N%
C2%BA%207.250%2C%20DE%2014,Art. Acesso em: 18 jan. 2024.

57 “Art. 227. [...] 8 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adoc&o, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias relativas a
filiagdo.” BRASIL, 1988.

58 ALMEIDA, Vitor. O direito ao planejamento familiar e as novas formas de parentalidade na
legalidade constitucional. In: HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes; SANTOS, Romualdo
Baptista dos (coord.). Direito Civil: estudos: coletanea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa -
IBDCIVIL. Sao Paulo: Blucher, 2018, p. 420.

59 LOBO, 2023, p. 245.

60 BARBOZA, Heloisa Helena. Novas relagdes de filiacdo e paternidade. In: PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord.). Repensando o direito de familia: anais do | Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 141.

61 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002a. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406
compilada.htm. Acesso em: 16 jan. 2024.

62 “Art. 1.596. Os filhos, havidos ou ndo da relacéo de casamento, ou por adogao, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo.” Ibid.
63 “Art. 1.618. A adocdo de criancas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei n° 8.069,
de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente” (em especial os artigos 39 e
seguintes do ECA). Ibid.
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estado de filho, também chamada de filiagéo socioafetiva em sentido estrito.®+°°

Oportuno mencionar que na inseminacdo artificial homoéloga®, em que se
utiliza gametas do casal, “a manipulagao, que permite a fecundagéo, substitui a
concepcdo natural havida da copula. O meio artificial resulta da impossibilidade
ou deficiéncia para gerar de um ou ambos os conjuges”®’. Dessa forma, a filiacéo
€ bioldgica, vez que os materiais genéticos utilizados no procedimento sdo do pai
e da mée.

Ja na inseminacao artificial heteréloga, o material genético utilizado na
fecundacao nao é do futuro pai e/ou da futura mée, mas de um doador an6nimo,
gue nao tera nenhum vinculo juridico com a crianca. Assim, a relacdo de
parentalidade sera socioafetiva, vez que nao ha entre a crianca e o pai e/ou a mae
liame biolégico.

Destaca-se que nada impede que a reproducéo assistida heteréloga seja a
via eleita, pelo exercicio da autonomia reprodutiva, para a formacao de familias
monoparentais, tuteladas expressamente no artigo 226, § 4°, da Constituicdo

Federal®®. Nesse sentido, ja se afirmou:

Sempre se restringiu, portanto, as causas de constituicao da familia monoparental
as hipéteses decorrentes de infortlinios da vida e ndo de uma decisdo autdnoma e
consciente. No entanto, o reconhecimento da autonomia reprodutiva no
ordenamento brasileiro reforca a possibilidade de formacao de familia monoparental
desvinculada da idéia de circunstancias alheias da vida, circunscrevendo-a no
campo da liberdade de escolhas de cada pessoa, admitindo-se, portanto, a
elegibilidade individual a reproducgé&o assistida como forma de constituicdo de uma
entidade familiar.5°

Importa mencionar que a monoparentalidade planejada em nada atenta
contra o principio do melhor interesse da crianca, que consiste na “capacidade de
fornecer todas as condi¢cdes necessarias para que o filho se desenvolva com
dignidade e afeto.””

Quanto a socioafetividade, esta, no direito das familias, se origina na

modificacdo da concepcdo de familia instituicdo para a de instrumento, que

64 “Art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiagdo por qualquer
modo admissivel em direito:

| - quando houver comeco de prova por escrito, proveniente dos pais, conjunta ou separadamente;
Il - quando existirem veementes presungdes resultantes de fatos ja certos.” BRASIL, 2002a.

85 LOBO, 2023, p. 244-245.

66 “Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos: [...] lll - havidos por fecundag&o
artificial homologa, mesmo que falecido o marido; IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar
de embrides excedentérios, decorrentes de concepcao artificial homdéloga”. BRASIL, 2002a.

57 LOBO, op. cit., p. 236.

68 “Art. 226. [...] § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”. BRASIL, 1988.

69 ALMEIDA, 2018, p. 434.

70 1bid., p. 436.
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“propicia um ambiente adequado ao desenvolvimento da personalidade de todos
e cada um de seus membros”.”

Para a afericdo do vinculo de filiacdo socioafetiva, importante distinguir
afetividade de socioafetividade. A primeira € emanacédo subjetiva do afeto, ja a
segunda € a exteriorizacdo para além do sujeito, mediante comportamentos que
podem ser considerados objetivamente, permitindo, assim, a afericdo da

denominada “posse do estado de filho”’? e dos direitos dela decorrentes.

Nesse sentido, afeto, emanado pelos atos de cuidado, é a base das relacbes
familiares, com respaldo nos preceitos constitucionais da equiparacéo dos filhos
biolégicos aos adotivos e da tutela de outras entidades familiares, além da
matrimonial, como a unido estavel, cujo vinculo de formacdo é o da
socioafetividade.”™

Conforme leciona Pietro Perlingieri, “0 sangue e o afeto sédo razles
autdbnomas de justificacdo para 0 momento constitutivo da familia, mas o perfil
consensual e a affectio constante e espontéanea exercem cada vez mais o papel
de denominador comum de qualquer nucleo familiar.””*

Importante a cautela doutrinaria no sentido de o afeto ndo ser, por si so,
elemento suficiente para o reconhecimento formal do vinculo socioafetivo, pois,
uma vez findo, seria discutivel a manutencao dos efeitos juridicos da relacdo nele
baseada.’® Deste modo, torna-se mais seguro e pertinente o entendimento de que,
“‘para a configuragdo do vinculo de filiagdo, € necessario muito mais do que
aspectos subjetivos sentimentais; faz-se importante a exteriorizacdo do
comportamento de cuidado com aquele que se tem como filho”.”®

Nessa perspectiva, uma vez constituido o vinculo socioafetivo, “mesmo que
cessado o afeto que o originou, suas repercussdes sociais se mantém, podendo

sua eventual reversédo causar danos morais, se ndo patrimoniais”.”’

7 BODIN DE MORAES, 2010a, p. 216.

72 O Enunciado 256, do Conselho da Justica Federal (CJF), estabelece que “a posse do estado de
filho (parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil” e o Enunciado 519, do
CJF, dispde que “o reconhecimento judicial do vinculo de parentesco em virtude de socioafetividade
deve ocorrer a partir da relacéo entre pai(s) e filho(s), com base na posse do estado de filho, para
que produza efeitos pessoais e patrimoniais”. Ambos refletem o entendimento doutrinario sobre o
artigo 1.593, do Cadigo Civil. BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 256. Brasilia, DF:
CJF, [2004a]. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/501. Acesso em: 18 jan.
2024; BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado 519. Brasilia, DF: CJF, [20114a]. Disponivel
em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/588. Acesso em: 18 jan. 2024.

3 MEIRELES, 2023, p. 128.

74 PERLINGIERI, 2002, p. 244.

7> BARBOZA, Heloisa Helena. Efeitos juridicos do parentesco socioafetivo. Revista da Faculdade de
Direito da Uerj, Rio de Janeiro, v. 2, n. 24, p. 111-126, 2013, p. 118.

76 TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Fundamentos do direito civil: direito de
familia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. v. 6, p. 247.

T BARBOZA, 2013, p. 122.
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Depreende-se, assim, que o cuidado, como forma de exteriorizagdo do
afeto, assume importante papel para o reconhecimento do liame de filiagdo
socioafetiva, sendo possivel sua verificagao objetiva por meio da observancia dos
deveres inerentes a parentalidade responsavel, previstos nos artigos 227 e 229,
da Constituicdo Federal.

Nesse cenario, Heloisa Helena Barboza afirma que, do rol de deveres acima,
emana implicitamente o de cuidado “em toda a sua dimensao, que reune e amplia
todos os deveres expressos e permite que se alcance a integralidade da protecdo
a crianca que a Constituicdo da Republica abracou e determina.””®

Oportuno destacar que o reconhecimento da filiagdo socioafetiva, antes de
ser um direito do pai ou da mae, é direito da crianca e do adolescente em ter
tutelado seu estado de filho e assegurados todos os efeitos dele decorrentes,
sejam existenciais, como o direito ao sobrenome, sejam patrimoniais, de cunho
sucessorio ou alimentar.

Com a intencédo de parametrizar a caracterizagdo da “posse do estado de
filho” que legitima a declaracédo da filiacdo socioafetiva’, a doutrina elenca trés
elementos: “nomen é a utilizacdo do nome de familia de quem se pretende ser
filho. O tractus resulta da situacdo onde uma pessoa € cuidada, tratada e
apresentada como filho. A reputatio decorre da consideracdo da familia e da
sociedade em relacdo a uma pessoa como filha de alguém.”s°

Ressalva importante de que hem em todos os casos de filiacdo socioafetiva
0s trés elementos acima citados estdo conjuntamente presentes e, tampouco, sdo
taxativos®:. Como esclarecido anteriormente, considerando o melhor interesse da
crianca e do adolescente, o que forma o vinculo de filiagdo é o exercicio, de fato,
da parentalidade.

Nesse sentido, esclarece Maria Celina Bodin de Moraes:

O que realmente cria o liame civil entre pais e filhos é o exercicio da autoridade
parental, ou seja, a real e efetiva pratica das condutas necessarias para criar,
sustentar e educar os filhos menores, nos exatos termos do art. 229, primeira parte
da CF, com o escopo de edificar a sua personalidade, independentemente de
vinculos consanguineos que geram essa obrigacdo.®

A auséncia de vontade dos que exercem a figura parental ndo inviabiliza,

8 BARBOZA, 2011, p. 95.

7 1d., 2013, p. 122.

80 MEIRELES, 2023, p. 131.

81 |bid., p. 131.

82 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Um ano histérico para o direito de familia. Civilistica.com, Rio
de Janeiro, ano 5, n. 2, p. 1-5, 2016, p. 3. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/
redc/article/view/259/209. Acesso em: 23 set. 2023.
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por si sO, a possibilidade de formacdo dos elos familiares, pois, conforme
mencionado, 0 reconhecimento da relagido socioafetiva, que pode inclusive ser
forcado, visa prioritariamente atender aos interesses do filho, sendo o seu status
a construcao de sua personalidade e de sua identidade, que merecem tutela com

primazia. Sobre isso, ja se esclareceu:

0 que ha de ser examinado pelo julgador na andlise da parentalidade socioafetiva
no caso concreto nao é tanto a anuéncia do suposto pai ou mae socioafetivos, mas
sim a existéncia da pratica reiterada dos atos tipicos da autoridade parental,
objetivamente verificados. S&o tais condutas que irdo gerar a posse de estado de
filho, e por isso se bastam para o reconhecimento da filiagdo.8®

Assim, considerando que a realidade de algumas criancas e adolescentes é
experenciar a filiagdo com outros que néo os seus genitores, sendo a afetividade
e 0 cuidado o que as torna filhas(os) de alguém, o vinculo iniciado pelo afeto
assume relevancia juridica e merece tutela de nosso ordenamento. Para tanto, é
necessario que “possa ser representado como realizacao pratica da ordem juridica
de valores, como coerente desenvolvimento de premissas sistematicas colocadas
na Carta Constitucional”.®*

Nesse contexto, a filiacdo ndo biolégica merece tutela de nosso
ordenamento se a funcado da relacdo, consubstanciada em comportamentos dos
gue exercem a figura parental de acordo com a promocéo da dignidade e dos
direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes, for objetivamente
verificada no caso concreto. Dessa forma, a conduta ja estd em consonancia com
0 munus da autoridade parental, que lhes serd formalmente atribuido com o
reconhecimento juridico do vinculo.

Em razdo de os liames socioafetivo e biolégico poderem ter origens
diferentes, quando o registro civil ndo refletirambos, e por inexistir hierarquia entre
filiagcdo biolégica e filiagdo socioafetiva, nos termos do artigo 227, 8§ 6°, da
Constituicdo Federal, é possivel que haja, casuisticamente, conflito entre eles.®

Nesses casos, merece preponderar e ser tutelado pelo ordenamento juridico
aguele que atenda ao melhor interesse da crianca e do adolescente, com o efetivo
desempenho da parentalidade na promocé&o do pleno desenvolvimento da pessoa
dos filhos. Para tanto, é recomendavel, desde que possivel, a escuta da crianca
ou do adolescente, pois, “se se trata de status de filiagdo, € o proprio filho que

pode dizer qual a sua verdade, dito de outra forma, aquilo que melhor satisfaz o

83 BODIN DE MORAES, 2016, p. 3.
84 PERLINGIERI, 2008, p. 650.
8 MEIRELES, 2023, p. 241.
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seu interesse” 8

Importante ressalvar a possibilidade de “vinculo de filiagdo concomitante”,
como consolidado entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) no tema 622,
com a seguinte tese de repercussao geral: “A paternidade socioafetiva, declarada
ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento de vinculo de filiacéo
concomitante baseado na origem bioldgica com os efeitos juridicos préprios”.®’

No caso julgado pela Suprema Corte, a autora, denominada de F. G., é filha
biolégica de A. N., como ficou comprovado por exames de DNA realizados ao
longo do processo. Por outro lado, a época de seu nascimento, em agosto de
1983, a autora foi registrada como filha de I. G., que dela cuidou como se fosse
sua filha biolégica por mais de vinte anos.

Em sua deciséo, o STF considerou que “a omissao do legislador brasileiro
guanto ao reconhecimento dos mais diversos arranjos familiares ndo pode servir
de escusa para a negativa de protecao a situacdes de pluriparentalidade”. Nesse
contexto, com o escopo de promover a mais ampla e adequada tutela das pessoas
envolvidas, entendeu a Suprema Corte pela coexisténcia juridica dos dois vinculos
de filiacdo. Nas palavras do Ministro Luiz Fux, “tem-se, com isso, a solucdo
necessaria ante os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana (art.
1°, lll) e da paternidade responsavel (art. 226, § 7°).”%

Desse modo, presentes os requisitos para a parentalidade socioafetiva e
existindo a biologica, nos casos em que a coexisténcia de ambas as filiacdes
atenda de forma mais efetiva ao melhor interesse da crian¢a ou do adolescente,
mister o reconhecimento e o registro na certiddo de nascimento da
multiparentalidade, havendo, portanto, “a possibilidade de concomitancia na
determinacédo da filiacdo de uma pessoa que — na acep¢ao mais aceita tanto em
doutrina como em jurisprudéncia — decorre do acumulo de diferentes critérios de
filiagao™®°.

Havera o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante, mesmo que
o vinculo biolégico atenda apenas aos interesses fundamentais de cunho
patrimonial, vez que a tese do STF ndo exige a socioafetividade com o genitor “e

nem poderia, sob pena de exigir-se que todo reconhecimento forcado de filiagdo

8 MEIRELES, 2023, p. 148.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 898.060/SC. Recurso extraordinario.
Repercussdo geral reconhecida. Direito civil e constitucional. Conflito entre paternidades
socioafetiva e biolégica. Paradigma do casamento. Superagdo pela constituicdo de 1988. [...].
Relator: Min. Luiz Fux, 22 de setembro de 2016a, p. 5. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13431919. Acesso em: 16
jan. 2024.

88 BRASIL, 20164, p. 4.

8 MULTEDO, 2017, p. 185-187.
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fosse sustentado na socioafetividade, quebrando a autonomia do critério
bioldgico”.?° Ressalta-se que os elementos da posse do estado de filho séo
exigidos apenas para a parentalidade socioafetiva e ndo para a bioldgica, para a
qual ha prova pericial.®

Assim, mesmo que ausente a socioafetividade, o pai biol6gico ndo esta
legitimado a descumprir os deveres parentais, sendo viavel o reconhecimento
forcado para que o genitor assuma a responsabilidade, apesar de ja haver filiacéo
registral, como no mencionado caso julgado pelo STF. Ao que acrescenta Rose
Melo Vencelau Meireles: “o fato de o genitor fugir da responsabilidade e nao
reconhecer o filho ndo pode fazer recair na prole o peso do abandono.”®?

Como destacam Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida,

cumpre nessa medida por em relevo que o entendimento que suprima ou mesmo
amesquinhe os efeitos patrimoniais do reconhecimento da paternidade biologica
assume natureza discriminatéria, que afronta o principio da plena igualdade entre
os filhos, constitucionalmente assegurado.®

Por fim, a tese do Supremo Tribunal Federal abarca o reconhecimento
expresso da filiacdo socioafetiva ndo registrada, ou seja, a decorrente da “posse
do estado de filho”, que independe do registro publico, sendo a sentenca apenas
declaratdria do vinculo de filiagdo socioafetiva.®*

O que deve ser sempre salientado é que filho é filho, sem adjetivagéo,
podendo os vinculos de filiacdo ser bioldégicos e/ou socioafetivos. Filiagdo € um
direito do filho, correlato a sua dignidade humana, merecedora de tutela prioritaria

e nao discriminatoria.

1.2
Formacdao de entidade familiar parental pela adocéao

O vinculo de filiacdo e, portanto, o de parentalidade podem ter origem
biolégica ou socioafetiva, sendo a adogcdo uma das hipéteses de configuracéo do
segundo. A filiagdo adotiva difere da socioafetiva em sentido estrito, porque para

sua constituicdo ha intervencéo do Estado, mediante atuacdo do Poder Judiciério.

9% MEIRELES, 2023, p. 237.

91 BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA, Vitor. Novos rumos da filiagdo a luz da Constituigdo da
Republica e da jurisprudéncia dos tribunais superiores brasileiros. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
ano 10, n. 1, p. 1-26, 2021. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/
706/522. Acesso em: 05 mar. 2023.

92 MEIRELES, op. cit., p. 237.

9 BARBOZA; ALMEIDA, op. cit., p. 23.

94 LOBO, 2023, p. 261.
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J& na socioafetiva stricto sensu, o Poder Judiciario apenas declara a constituicao
preexistente do vinculo, com base exclusiva na socioafetividade.

Na formacao do vinculo de filiacdo pela via da adogéo, o interesse da crianca
ou do adolescente a convivéncia familiar saudavel e aos demais direitos
fundamentais, previstos no artigo 227, da CRFB/88, deve ser tratado com
prioridade®. Desse modo, a pessoa do adotando “torna-se central, na medida em
gue a adocgao pretende sua reinser¢do em um nucleo familiar de modo pleno, em
tudo igualando o filho adotado ao filho natural. A crianca e seus interesses sao as

preocupacées mais importantes e estdo acima do desejo dos pais adotivos.”®

Nesse sentido, leciona Pietro Perlingieri:

Para tornar possivel a participacdo também aos menores que nao tenham tido ou
tenham perdido a possibilidade de uma estavel comunh&o de afetos, o ordenamento
prevé a constituicdo, com a mesma dignidade em relacédo a familia iuris sanguinis,
de uma formacéao social onde convivem pessoas ligadas por rela¢des conjugais e/ou
de filiacdo, origine-se esta Ultima da geracdo no casamento, daquela natural, da
legitimacéo, das adocdes.®’

Ao tratar da protecao de criancas e de adolescentes, a Constituicdo Federal
de 1988 dispbe sobre o instituto da ado¢éo no artigo 227, § 5° “A adocao sera
assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condigbes
de sua efetivacdo por parte de estrangeiros”. A lei a que se refere a Constituicdo
Federal é o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), diploma legal que
absorve a doutrina da protecao integral das pessoas em condi¢cdo peculiar de
desenvolvimento e que, a partir das alterac@es trazidas pela Lei 12.010/2009, trata
integralmente da adoc¢éo das pessoas menores de 18 anos.

A doutrina da protecao integral, como esclarecido, consiste em amparar e
tutelar prioritariamente todas as criangas e todos os adolescentes em razdo de sua
vulnerabilidade etéria, ou seja, em razdo de sua condi¢cao peculiar de pessoa em
desenvolvimento e ndo apenas agueles que se encontram em situacdo de risco,
aos quais se limitava a protecao do revogado Cédigo de Menores (Lei 6.697/1979).

Tal doutrina pode ser definida a partir de um conjunto de medidas estatais
dotadas de prioridade absoluta, aliadas a participagéo da familia e da sociedade,
com a funcdo de assegurar que criancas e adolescentes gozem dos mesmos

direitos humanos que os adultos, bem como de direitos préprios decorrentes de

9% PEREIRA, C., 2022, p. 489.

9% GHIRARDI, Maria Luiza de Assis Moura. Devolugdo de criangas adotadas: um estudo
psicanalitico. Sdo Paulo: Primavera Editorial, 2020, p. 27.

97 PERLINGIERI, 2002, p. 224.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%206.697-1979?OpenDocument
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sua especial condicdo de pessoa em formacéo.%

Verifica-se do disposto do artigo 47, do ECA®, que é a sentenca, com o
devido transito em julgado, que constitui o vinculo juridico de filiagdo por via da
adocao. Dessa forma, extrai-se que a participacdo obrigatoria do Poder Publico, a
que alude o artigo 227, § 5° da CRFB/88, se da mediante a atuagdo do Poder
Judiciario.

Trata-se, como mencionado, de uma diferenca em relacdo a filiagdo
socioafetiva em sentido estrito, a decorrente da denominada posse do estado de
filho, uma vez que a sentenca, nesta hipotese, € meramente declaratéria do
vinculo de filiagcdo, formado em momento anterior a sua prolatacdo.'®

Nessa perspectiva, a doutrina contemporanea conceitua a adogédo como ato
juridico complexo, pelo qual se estabelece o vinculo de filiacdo. Segundo Téania

da Silva Pereira, trata-se de

ato complexo, consensual na sua origem e solene no seu aspecto formal.
Consensual, porque se origina da vontade das partes e é requisito de validade o
consentimento dos pais ou responsavel(is), e solene porque ndo se perfaz sem a
participacéo do Estado através de provimento judicial.'®*

Superado, portanto, o entendimento de adog¢do como contrato entre
adotante e adotando, na figura dos pais biolégicos ou de seu representante legal,
gue norteou o Cadigo Civil, de 1916. “A adocéo foi considerada por muitos como
um contrato. Nao obstante a presenca do consensus, ndo se pode dizé-la um
contrato, se se estiver em consideracdo a figura contratual tipica do direito das
obrigagdes” .02

Adocao, guarda e tutela sdo as formas, elencadas pelo artigo 28, do Estatuto
Protetivol®, de colocacdo de criancas e adolescentes em familias substitutas.
Todas tém o escopo de tutelar o direito fundamental & convivéncia familiar, porém,
apenas a adog¢do promove a insercao plena, conferindo ao infante a qualidade de

filho. “Enquanto as demais (guarda e tutela) limitam-se a conceder ao responsavel

9% VIEIRA, Marcelo de Mello; SILLMANN, Mariana Carneiro Matos. Direito a origem nas adocdes
regulares: possiveis solugcfes para a efetivacao desse direito. Civilistica.com, Rio de Janeiro, ano
11, n. 3, p. 115, 2022, p. 2-3. Disponivel em: https:/civilistica.emnuvens.com.br/
redc/article/view/816/667. Acesso em: 16 jan. 2024.

99 “Art. 47. O vinculo da adog&o constitui-se por sentenca judicial, que sera inscrita no registro civil
mediante mandado do qual ndo se fornecera certiddo.” BRASIL, 1990.

100 BORDALLO, 20224, p. 235.

101 PEREIRA, Tania da Silva. Adocg&o. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (org.). Tratado de direito das
familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016, p. 383.

102 PEREIRA, C., 2022, p. 393.

103 “Art. 28. A colocagdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocio,
independentemente da situagao juridica da crianga ou adolescente, nos termos desta Lei.” BRASIL,
1990.
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alguns dos atributos do poder familiar, a adocao transforma a crianga/adolescente
em membro da familia o que faz com que a protecao que sera dada ao adotado
seja muito mais integral.”%*

Importa esclarecer que o instituto do apadrinhamento afetivo, inserido pela
Lei 13.509/2017, no artigo 19-B, do Estatuto da Crianca e do Adolescente®, nao
€ uma espécie de adocgédo ou outra forma de colocagdo em familia substituta, que
séo taxativamente previstas no ECA. Trata-se de um programa em prol de criancas
gue vivem em situacdo de acolhimento institucional ou familiar, com a funcéo de
promover vinculos afetivos seguros e duradouros com pessoas da comunidade
gue pretendam ser padrinhos ou madrinhas.

O Plano Nacional de Promocéo, Protecéo e Defesa do Direito das Criancas
e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitéria, expedido em 2006 pelo
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda), define o

apadrinhamento:

Programa, por meio do qual, pessoas da comunidade contribuem para o
desenvolvimento de criancas e adolescentes em Acolhimento Institucional, seja por
meio do estabelecimento de vinculos afetivos significativos, seja por meio de
contribuicdo financeira. Os programas de apadrinhamento afetivo tém como objetivo
desenvolver estratégias e acBes que possibilitem e estimulem a construcdo de
vinculos afetivos individualizados e duradouros entre criancas e/ou adolescentes
abrigados e padrinhos/madrinhas voluntarios, previamente selecionados e
preparados, ampliando, assim, a rede de apoio afetivo, social e comunitario para
além do abrigo. N&o se trata, portanto, de modalidade de acolhimento.%®

Diferentemente da adocdo, o apadrinhamento ndo constitui vinculo de

104 BORDALLO, 20224, p. 389.

105 “Art. 19-B. A crianca e o adolescente em programa de acolhimento institucional ou familiar
poderao participar de programa de apadrinhamento.

§ 1° O apadrinhamento consiste em estabelecer e proporcionar a crianga e ao adolescente vinculos
externos a instituicdo para fins de convivéncia familiar e comunitaria e colaboragdo com o seu
desenvolvimento nos aspectos social, moral, fisico, cognitivo, educacional e financeiro.

§ 2° Podem ser padrinhos ou madrinhas pessoas maiores de 18 (dezoito) anos néo inscritas nos
cadastros de adogéo, desde que cumpram os requisitos exigidos pelo programa de apadrinhamento
de que fazem parte.

§ 3° Pessoas juridicas podem apadrinhar crianga ou adolescente a fim de colaborar para o seu
desenvolvimento.

§ 4° O perfil da crianca ou do adolescente a ser apadrinhado sera definido no &mbito de cada
programa de apadrinhamento, com prioridade para criancas ou adolescentes com remota
possibilidade de reinsercéo familiar ou colocagdo em familia adotiva.

§ 5° Os programas ou servigos de apadrinhamento apoiados pela Justica da Infancia e da Juventude
poderao ser executados por 6rgdos publicos ou por organizacdes da sociedade civil.

§ 6° Se ocorrer violacdo das regras de apadrinhamento, os responsaveis pelo programa e pelos
servicos de acolhimento deverdo imediatamente notificar a autoridade judiciaria competente.”
BRASIL, 1990.

106 CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE; CONSELHO
NACIONAL DE ASSISTENCIA SOCIAL. Plano nacional de promocao, protecdo e defesa do direito
das criancas e adolescentes a convivéncia familiar e comunitaria. Brasilia, DF: Conanda: CNAS,
2006. Disponivel em: http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/planonacional_direitocriancas.pdf.
Acesso em: 15 set. 2023.
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filiacdo socioafetiva ou de parentesco, ndo ha atribuicao da autoridade parental. O
padrinho e a madrinha ndo incluem o apadrinhado em sua estrutura familiar, mas
assumem certas obrigacdes em relacdo a crianca ou ao adolescente, que
viabilizam a sua insercéo social e comunitaria.'®” Como, por exemplo, o custeio da
educacao, visitacdo regular e desenvolvimento de atividades e passeios fora da
instituicao.

O artigo 19-B, § 2°, do ECA atrela a legitimidade para integrar o programa de
apadrinhamento a auséncia de inscricdo no Cadastro Nacional de Adocao.
Esclarece a doutrina que ndo foi intenséo legislativa vedar peremptoriamente a
adocao pelos padrinhos ou madrinhas, mas, sim, evitar que pretendentes a adocéo
se inscrevessem, propositalmente, no programa de apadrinhamento com nitido
intuito de desrespeitar ordem cronoldgica do cadastro de adogédo.'®®

Como mencionado, também ndo se trata o instituto em exame de espécie de
guarda ou tutela. “Desse modo, a guarda continua a ser exercida pelo responsavel
pela instituicdo de acolhimento ou pela familia acolhedora, ou seja, o padrinho e a
madrinha ndo possuem a guarda do afilhado.”®® Contudo, se precisarem
representar o apadrinhado na auséncia do responséavel legal, poderédo requerer a
guarda especifica e transitoria prevista no art. 33, § 2°, do ECA!°, Entretanto, a
regularizacdo desta convivéncia ndo é elemento necessario para o exercicio do
apadrinhamento afetivo.'!!

O instituto da adocdao, por seu turno, tem a funcdo de proporcionar a criangas
e adolescentes uma familia que tenha o0 ambiente adequado para o
desenvolvimento de sua personalidade, acesso aos seus direitos fundamentais e

promocao da sua dignidade. Nesse sentido,

[o]s fins classicos do instituto, dar um filho a quem n&o podia té-lo pela forma da
natureza foi alterado para o de dar-se uma familia para quem nao possui. Passou-
Se para uma visao assistencialista, protecionista da adocao, onde sera buscada uma
familia para aquela crianca ou adolescente que ndo a possua, a fim de garantir o
direito a convivéncia familiar, assegurado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
em seu art. 19.11?

Contudo, a adocéo é tratada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,

107 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 13. ed. rev.
e atual. Rio de Janeiro: JusPodivm, 2021. v. 6, p. 1.070.

108 BARBOZA; ALMEIDA; MARTINS, 2020, p. 869.

109 |bid., p. 869.

110 “Art. 33. [...] § 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e adogéo,
para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responséavel, podendo ser
deferido o direito de representagéo para a pratica de atos determinados.” BRASIL, 1990.

111 BORDALLO, 2022a, p. 367.

112 |bid., p. 397.
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como medida excepcional, nos moldes do artigo 39, § 1°'*%, E a via adequada para
a convivéncia familiar, apenas e tdo somente, quando esgotadas as possibilidades
de manutencéo da crianca ou do adolescente na familia nuclear ou extensa'!4, esta
Ultima compreendida pelos parentes consanguineos, que nao os genitores.

Nesse sentido, o artigo 92, 1l, do Estatuto Protetivo, estabelece a “integragéo
em familia substituta, quando esgotados os recursos de manuten¢cdo na familia
natural ou extensa”.'*® O artigo 100, paragrafo Unico, X, do referido diploma legal,
determina expressamente a aplicacao do principio da primazia da familia natural
em comento, estabelecendo que “na promocao de direitos e na protecdo da crianca
e do adolescente deve ser dada prevaléncia as medidas que os mantenham ou
reintegrem na sua familia natural ou extensa ou, se isso ndo for possivel, que
promovam sua integracdo em familia adotiva.®

Contudo, a primazia da familia natural é relativa e deve ceder se, no caso
concreto, o melhor interesse da crianca ou do adolescente for a colocacdo em
familia substituta. Como ja visto, o critério de filiacdo biolégico ndo prepondera
sobre o0 socioafetivo e, portanto, ndo norteia peremptoriamente o direito a

convivéncia familiar de todas as criancas e de todos os adolescentes.

Nessa linha de pensar, na falta dos pais ou quando esses ndo possam garantir o
direito a convivéncia familiar, a busca pela familia extensa deve ser pautada em dois
aspectos da relacdo: a afinidade e o afeto, sob pena de ser imposto o convivio com
pessoas estranhas a crianca ou ao adolescente.'?’

Nesse sentido, aponta Paulo Lébo que o condicionamento da adocdo a
auséncia prévia de interesse de parentes consanguineos pode impedir ou restringir
a crianca e o adolescente de inserir-se em ambiente familiar completo, pois, ao
invés de contar com vinculo de filiagdo em razdo do afeto por via da adocao, ela
sera “apenas um parente acolhido por outro”.!!®

Verifica-se, portanto, na exigéncia de esgotamento da busca pela familia

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

§ 1° A adocao é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados
os recursos de manutencéo da criangca ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo unico do art. 25 desta Lei.” BRASIL, 1990.

114 “Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e
seus descendentes.

Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes proximos com 0s quais a crianga
ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade.” Ibid.

115 |bid.

116 |bid.

117 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo. Direito fundamental a convivéncia familiar. In: MACIEL,
Kétia Regina Ferreira Lobo (coord.). Curso de direito da crian¢a e do adolescente: aspectos tedricos
e praticos. Sao Paulo: SaraivaJdur, 2022a, p. 179.

118 | B0, 2023, p. 300.
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extensa, uma homenagem inadequada ao critério biolégico de filiagdo, vez que
formacdo e manutencéo de vinculo familiar ndo advém pura e simplesmente da
natureza, mas de “construgdo cultural, fortificada na convivéncia, no
entrelagamento dos afetos, pouco importando sua origem”.11°

Nessa linha, a exigéncia de exaurir a busca pela familia extensa afasta a lei
de seu propdsito principal, que é agilizar a tutela do direito a convivéncia familiar
de criangas e adolescentes que, muitas vezes, ndo tém qualquer vinculo, ou sequer
contato, com os familiares procurados. Com efeito, permanecem “a crianca e o
adolescente acolhidos por longo periodo, situacdo ndo recomendavel, fazendo
com que dificilmente sejam adotados, ja que a maioria dos candidatos a adogao se
interessa por criangas de tenra idade.”'?°

Necessario considerar que a adoc¢do, em tese, ato de amor pensado e
planejado, “evidencia, sem duvida, os aspectos mais caros e relevantes de uma
familia, como a solidariedade reciproca, o afeto, a ética e a dignidade das
pessoas envolvidas.”*?'Trata-se de vinculo de filiagdo, em sua mais pura
esséncia, pois formaliza a parentalidade eletiva, que decorre de atos de afeto e
de solidariedade.

Para tanto, os futuros pais passam por um longo processo, iniciado com a
manifestacdo do desejo de vivenciarem a parentalidade, com a colocacdo em
pratica do planejamento familiar, mediante a candidatura para a habilitacao,
regulada pelos artigos 50 e 197-A e seguintes do Estatuto Protetivo.'??

Uma vez habilitados no Cadastro Nacional de Adoc¢do, os adotantes
esperam O tempo necessario para que seja encontrada a crian¢ca ou o
adolescente que se encaixe no perfil por eles escolhido, respeitada a ordem
cronolégica de inscricdo nos cadastros. Destinada a criangca e anuindo os
adotantes, inicia-se a fase de aproximacao, com visitas ao adotando e eventuais
passeios e pernoites na residéncia dos adotantes, que ainda ndo tém a guarda
provisoria da crianga ou adolescente.

Com a concesséo da guarda provisoria aos adotantes, comega 0 estagio

de convivéncia, nos moldes do artigo 46, do ECA'?% no qual o adotando ira

119 | 6BO, 2023, p. 300.

120 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das familias. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 454.
121 FARIAS; ROSENVALD, 2021, p. 1.027.

122 DORETTO, Fernanda Orsi Baltrunas. Responsabilidade civil nos processos de adocgdo. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ROSENVALD, Nelson; MULTEDO, Renata Vilela (coord.).
Responsabilidade civil e direito de familia: o direito de danos na parentalidade e conjugalidade.
Indaiatuba: Foco, 2021, p. 71.

123 “Art. 46. A adocAo sera precedida de estagio de convivéncia com a crianca ou adolescente, pelo
prazo maximo de 90 (noventa) dias, observadas a idade da criangca ou adolescente e as
peculiaridades do caso.” BRASIL, 1990.
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residir com a familia, sendo plenamente inserido na rotina familiar e no convivio
com a familia extensa do adotante. Malgrado se trate apenas de guarda neste
periodo, pode haver, de fato, o exercicio da autoridade parental pelos adotantes,
figurando estes, objetivamente, nos papeis de pai e mde do adotando, que assim
0S enxerga e sente.

Conforme explicitado anteriormente, sob o viés do pai/mde, a
exteriorizacdo de comportamentos de cuidado, com o cumprimento dos deveres
da autoridade parental, é suficiente para a configuracdo do estado, prescindindo-
se da concreta vontade, para Ihes ser imputada a responsabilidade parental.
Para a formagédo do vinculo socioafetivo de filiagdo é relevante, ainda, perquirir
se a crianca ou o0 adolescente se comporta como filho dos adotantes.

Nesse cenario, os adotantes, durante o0 estagio de convivéncia,
principalmente nos de longa duracgéo, inobstante ainda ndo haver a constituicdo
do vinculo juridico de filiacdo por meio da adocéo, estao submetidos ao contetdo
do principio da parentalidade responsavel em razao da socioafetividade.

Compreende-se, portanto, que o referido “principio deve ser aplicado a
todos que figurem nos papeis dos pais bioloégicos, exercendo atributos do poder
familiar. Os que exercem a guarda (mesmo de fato), os tutores e os adotantes
tém de se submeter a este principio.”*?

Destaca-se que, em se tratando de adotandos, ndo ha outra pessoa, que nao
os adotantes, a exercer o papel de pai e/ou mée e, muito menos, ha outra pessoa
titular da autoridade parental, ja que € requisito para colocacdo em familia
substituta pela via da adoc&o serem os pais mortos, desconhecidos, destituidos da
autoridade parental ou que consintam com a adocdo e consequente extingdo de
sua autoridade parental.?

O periodo de estagio de convivéncia € acompanhado pela equipe técnica
que, ao final, elabora um laudo psicossocial, opinando pela ado¢&do ou pela
revogacgdo da guarda provisoria. Caso a adocao apresente reais vantagens para
0 adotando e se fundamente em motivos legitimos'?%, sempre considerando o

melhor interesse da crianca e do adolescente, o magistrado, apds ouvir o

124 BORDALLO, 2022a, p. 450.

125 “Art. 45. A adogao depende do consentimento dos pais ou do representante legal do adotando.
§ 1° O consentimento sera dispensado em relacdo a crianca ou adolescente cujos pais sejam
desconhecidos ou tenham sido destituidos do poder familiar.” BRASIL, 1990.

126 “Art, 29. N&o se deferira colocacdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou néo ofereca ambiente familiar adequado. [...]

§ 3° Em caso de conflito entre direitos e interesses do adotando e de outras pessoas, inclusive seus
pais biolégicos, devem prevalecer os direitos e os interesses do adotando. [...]

Art. 43. A adocéo sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-se em
motivos legitimos.” Ibid.
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Ministério Publico, profere sentenga constitutiva do vinculo juridico de filia¢céo, nos
moldes do artigo 47, do ECA.

A adocdo gera efeitos a partir do transito em julgado da sentenga
constitutiva, conforme artigo 47, 8 7°, do ECA, salvo no caso de morte do adotante
durante o processo de adocédo, em que os efeitos retroagem a data do 6bito*?’,
para viabilizar a protecdo dos direitos sucessorios do filho. Trata-se da
denominada adocao post mortem.

O Superior Tribunal de Justica (STJ)'?® tem ampliado a possibilidade de
adocao post mortem, permitindo a constituicdo de vinculo de filiagdo mesmo se a

morte ocorrer antes de iniciado o processo judicial, se

a anterior manifestacéo inequivoca do adotante traduza comportamento revelador
da posse do estado (nome, tratamento e fama) de pai e filho. Assim, se equivaleriam
0S requisitos tanto para a adocdo poOstuma quanto para a declaracdo de
parentalidade socioafetiva.'?

O caso analisado pela Corte Superior trata de requerimento feito pela méae
adotante, pelo pai adotante falecido, representado por seus herdeiros, e pela
adotanda Jane. A relacéo de filiacdo sempre existiu, desde o primeiro momento,
guando a entéo crianca foi abandonada pela méae bioldgica, até a sua fase adulta.
Verifica-se do acorddo que Jane sempre foi tratada como filha, tendo todos os
cuidados dispensados aos filhos bioldgicos do casal de adotantes.

Soma-se a isso, 0 unissono posicionamento dos “irméos de criacdo” da
adotanda, que declararam reconhecer Jane como irma, o que, segundo a Ministra
Nancy Andrighi, demonstra, de forma inequivoca, a existéncia de um vinculo
familiar real, no qual estava inserta a adotanda.

Extrai-se do julgado que

diante desse cenario, 0 ndo reconhecimento da possibilidade de adogédo post
mortem, representaria evidente contrassenso, pois como disse antes, haveria aqui,
elementos suficientes para se reconhecer uma paternidade socioafetiva, razao pela
qual, negar a oportunidade de que esse vinculo possa ser consolidado por meio de
um pedido de adocdo post mortem, no qual os mesmos elementos tratamento e
conhecimento publico da condicdo de filho, estejam evidenciados, vulnera uma
desejavel linearidade légica.

127 “Art. 42. § 6° A adog&o podera ser deferida ao adotante que, ap6s inequivoca manifestacdo de
vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenga.” BRASIL, 1990.
128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1.663.137/MG. Direito civil e
processual civil. Adogdo pdéstuma. Manifestacéo inequivoca da vontade do adotante. Inexisténcia.
Laco de afetividade em vida. Demonstragdo cabal. Relatora: Min. Nancy Andrighi, 15 de agosto de
2017a. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=
201700682937&dt_publicacao=22/08/2017. Acesso em: 5 dez. 2023.

129 TEPEDINO; TEIXEIRA, 2022, p. 289.
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Desse modo, o Superior Tribunal de Justica afirma a unidade de requisitos
para o reconhecimento juridico do vinculo de filiagdo socioafetiva e para a
constituicdo do liame pela ado¢&o post mortem. Nessa linha, depreende-se que,
antes da sentenca constitutiva do vinculo de ado¢éo, o que abrangeria também,
casuisticamente, estagios de convivéncia, é possivel que a parentalidade
socioafetiva ja esteja sendo exercida.

Com a constituicdo da adocgao, forma-se, além da relacao de parentalidade,
relacdo de parentesco do adotado com o0s ascendentes, descendentes e
colaterais de seu pai/mée. Diante de tais relagbes, sdo gerados efeitos pessoais
e patrimoniais, previstos no artigo 41, caput e § 2°, do ECA.*3°

O primeiro e principal efeito é a atribuicdo do status de filho ao adotado, com
os mesmos direitos e deveres que qualquer outro filho. E a consagracdo da
unidade de filiacdo, ou igualdade entre filhos, expressa no artigo 226, § 7°, da
Constituicdo Federal, espelhada no artigo 1.596, do Cédigo Civil*®, e no artigo 20,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente®?.

Cuida-se, a normativa acima destacada, da consagracao juridica de fatos
sociais, vez que as “razbes de natureza sociojuridicas, ja adquiridas até mesmo
pelo costume civil, induzem a nao reduzir a tutela familiar e individual apenas ao
sangue”.**® Logo, “inconcebivel que se pense em qualquer modalidade de
preconceito para com aquele que foi adotado”.*3

Com a adocédo, h& ruptura dos vinculos de parentesco com a familia
bioldgica, cessando os correlatos direitos e deveres, mantidos somente 0s
impedimentos matrimonias. “A extingao do vinculo de consaguinidade, na adogéo,
ressalta a opcao que fez o direito brasileiro para a familia socioafetiva e para a
filiacdo fundada na afetividade, pouco importando a sua origem”%,

Nessa perspectiva, a morte do pai e/ou mae adotiva nao reestabelece os

vinculos de parentesco consanguineos e nao tem o condao de devolver a

130 “Art. 41. A adogao atribui a condigdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres,
inclusive sucessoérios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo os impedimentos
matrimoniais. [...]

§ 2° E reciproco o direito sucessorio entre o adotado, seus descendentes, o adotante, seus
ascendentes, descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagéao hereditaria.”
BRASIL, 1990.

131 “Art, 1.596. Os filhos, havidos ou n&o da relagdo de casamento, ou por adog&o, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo.” Id.,
2002.

132 “Art. 20. Os filhos, havidos ou ndo da relagido do casamento, ou por adoc&o, terdo os mesmos
direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo.” Id.,
1990.

133 PERLINGIERI, 2008, p. 838-839. (Os artigos mencionados pelo autor sdo da legislagio italiana).
134 BORDALLO, 2022a, p. 451.

1351 OBO, 2023, p. 313.
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autoridade parental aos pais bioldgicos, nos termos do artigo 49, do ECA.13¢

Apesar de a adogdo romper os vinculos de parentesco entre o adotado e a
familia bioldgica, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 48%%,
assegura a ele o direito de conhecer sua origem biolégica. Isso porque a pessoa
tem direito a saber sua origem cultural, social e genética, por todas elas interferirem
em sua formagéo.®

O direito a origem bioldgica e o direito ao reconhecimento de paternidade néo
se confundem. O exercicio do primeiro ndo depende de exame de DNA e nao
acarreta necessariamente direito a filiacdo, sua natureza € de direito da
personalidade, de que é titular cada ser humano.

Ja o direito ao reconhecimento é exercido mediante a acdo de investigacéo
de paternidade, com realizacdo de exame de DNA, e esta inserido no direito das
familias, vez que deriva do estado de filiacdo, independentemente de sua origem
biolégica ou ndo. “A origem genética apenas podera interferir nas relagdes de
familia como meio de prova para reconhecer judicialmente a paternidade ou
maternidade, ou para contesta-la, se ndo houver estado de filiacdo constituido.”%°

Para assegurar o direito & origem biolégica a pessoa adotada, a legislacéo
protetiva lhe garante, apés completar 18 anos, acesso irrestrito ao processo, no
gual foi constituida a sua adocdo. O que também pode ser deferido, a pedido de
adotado menor de 18 anos, assegurada orientacdo e assisténcia juridica e
psicolégica.

Com o escopo de viabilizar o acesso pelo adotado, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente determina que os processos de adocdo e o0s incidentes
processuais correlacionados sejam mantidos em arquivo, garantindo-se a sua
conservacao para consulta a qualquer tempo.'#°

N&o héa prazo, portanto, para o exercicio do direito a origem biolégica. Isto

porque se trata de direito da personalidade, relacionado ao direito ao livre

136 “Art. 49. A morte dos adotantes néo restabelece o poder familiar dos pais naturais.” BRASIL,
1990.

137 “Art. 48. O adotado tem direito de conhecer sua origem biologica, bem como de obter acesso
irrestrito ao processo no qual a medida foi aplicada e seus eventuais incidentes, apos completar 18
(dezoito) anos.

Paragrafo Gnico. O acesso ao processo de adogéo podera ser também deferido ao adotado menor
de 18 (dezoito) anos, a seu pedido, assegurada orientagdo e assisténcia juridica e psicoldgica”.
BRASIL, 1990.

138 PERLINGIERI, 2002, p. 177.

139 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagdo e direito a origem genética: uma distingdo
necessaria. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 4., 2003, Belo Horizonte.
Anais [...]. Belo Horizonte: IBDFAM, 2003. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/_img/congressos/
anais/145.pdf. Acesso em: 27 dez. 2023.

140 “Art. 47. [...] § 8° O processo relativo a adogdo assim como outros a ele relacionados serédo
mantidos em arquivo, admitindo-se seu armazenamento em microfime ou por outros meios,
garantida a sua conservagao para consulta a qualquer tempo.” BRASIL, op. cit.
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desenvolvimento humano. O direito a origem biologica reflete o contato de quem
foi adotado com a sua histéria, contribuindo para a construgcéo e/ou preservagao
da sua identidade.!*! Trata-se de direito de todo ser humano e é desvinculado do
direito de filiacdo, como ja esclarecido.

Juridicamente formada a relacdo de parentalidade e de parentesco
socioafetivo em decorréncia da adogédo, os adotantes sdo denominados apenas
pai e mae e o adotado apenas filho, sem qualquer adjetivacao discriminatéria. Nao
h& qualquer trago identificador da origem da filiagdo na certiddo de nascimento,
sendo cancelado o registro original e lavrado novo, nos termos do artigo 47, § 4°,
do ECA2,

No contexto da unidade de filiagdo, preponderancia do interesse do
adotando e fungcdo promocional de sua dignidade, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no artigo 39, § 1°¥3, estabelece a irrevogabilidade da adoc&o, ou
seja, a adocéo origina vinculo juridico de filiacdo, que, assim como o de filiacao
natural, é indissoltvel pela manifestacédo de vontade das partes.

A normativa ndo poderia ser diferente, uma vez que a “finalidade da adocgéo
€ a protecdo e a integracdo familiar do adotado. Tais objetivos poderiam ser
frustrados se n&o houvesse o legislador previsto a estabilidade da adogdo” .24

Com a constituicdo da relacdo de parentalidade, ao pai e/ou a mae é
imputada a autoridade parental, devem eles, assim, cumprir o mdnus no interesse
do filho, visando a promocéo de seus direitos fundamentais, com o cumprimento
dos deveres decorrentes da parentalidade responsavel, a fim de concretizar os
preceitos constitucionais dos artigos 227 e 229, da CRFB/88.

Como consequéncia da igualdade de filiacdo, a crianca e o adolescente tém
direito ao sobrenome do adotante, nos moldes do artigo 47, § 5°, do ECA.* O
adotado é plenamente inserido no seio da familia adotiva, com todos os direitos
inerentes ao status de filiagdo; a utilizagdo do sobrenome dos adotantes é
representativa desta nova condig&o.#®

O referido dispositivo legal autoriza a alteracdo do prenome do filho. O que

deve ser apreciado com cuidado, vez que o nome integra a personalidade,

141 VIEIRA, SILLMANN, 2022, p. 13.

142 “Art. 47. [...] § 4° Nenhuma observagédo sobre a origem do ato podera constar nas certiddes do
registro.” BRASIL, 1990.

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

§ 1° A adogéo é medida excepcional e irrevogavel, a qual se deve recorrer apenas quando esgotados
os recursos de manuten¢do da crianga ou adolescente na familia natural ou extensa, na forma do
paragrafo unico do art. 25 desta Lei.” Ibid.

144 SILVA FILHO, 2019, p. 227.

145 “Art. 47.[...] § 5° A sentenga conferird ao adotado o nome do adotante e, a pedido de qualquer
deles, podera determinar a modificagdo do prenome”. BRASIL, op.cit.

146 BORDALLO, 2022a, p. 452.
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estando diretamente ligado a identificacdo da pessoa, inclusive, por si mesma.
Nesse sentido, devem o magistrado e o promotor de justica verificar por qual nome
a crianga ou o adolescente se identifica. Quanto maior a idade do adotado, mais
relevante é o zelo com a modificacdo do prenome, para evitar eventuais problemas
de autoidentificagéo.

Aponta a doutrina que, para atender o melhor interesse da criangca ou do
adolescente, é suficiente que durante a audiéncia, ou entrevistas da equipe
técnica para elaboragcdo do estudo psicossocial, simplesmente lhe seja
perguntado qual o seu nome.*#’

Sobre o uso do nome afetivo, aquele diverso do registral, pelo qual os
adotantes chamam o adotando que se encontra sob sua guarda provisoria, o
Superior Tribunal de Justica, ao julgar o REsp 1.878.298/MG, decidiu pela
possibilidade, em tese, de seu uso por meio de concessao de tutela antecipatoria
antes do julgamento do mérito da acao de adocéo.

Estabeleceu a Corte Superior que, para tanto, € necessaria a realizagédo de
estudo psicossocial para avaliar se 0 novo nome trara um beneficio efetivo,
superior ao eventual prejuizo decorrente do insucesso da ado¢édo. Aponta-se que
0 uso do nome afetivo se d4 no meio social, sem alteracdo do registro de

nascimento da crianca ou do adolescente. Neste sentido, € valido transcrever:

Conquanto ndo se afaste, abstratamente e em tese, a possibilidade de adocdo do
nome afetivo antes da prolacdo da sentenca de mérito, conclui-se que uma
deliberacdo judicial nesse sentido ndo prescinde de prova inequivoca,
consubstanciada em laudo psicossocial, que verse ndo apenas sobre a
probabilidade de éxito da adocéo, mas também, e principalmente, sobre o beneficio
imediato causado a crianca em comparacdo com o0 maleficio eventualmente
causado na hipétese de a adogdo ndo ser concretizada.*®

Quanto aos efeitos patrimoniais, com a adogéo, o filho adquire direitos
sucessorios e aos alimentos. Ao participar da sucessao daquele que o adotou, na
qualidade de descendente, recebe o seu quinhdo em igualdade de condigbes com
outros filhos, sem qualquer distingdo. De igual modo, quem adotou herda na
gualidade de ascendente, caso o adotado venha a falecer antes dele. “Nenhuma
excecdo ou qualquer outra forma de discriminacdo pode haver entre os filhos

consanguineos e os da adogé&o, porque todos eles s6 podem ser excluidos da

147 BORDALLO, 202243, p. 452-453.

148 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial 1.878.298/MG. [...] Adog&o.
Possibilidade de adogdo de nome afetivo, em relagBes sociais e sem alteracdo de registro, em
antecipacgao dos efeitos da tutela de mérito [...]. Relator: Min. Ricardo Villas Béas Cueva; Relatora
para Acérddao: Min. Nancy Andrighi, 16 de mar¢o de 2021a. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/1199022205/inteiro-teor-1199022210. Acesso em: 16
jan. 2024.
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sucessao quando presentes as hipoteses legais de indignidade ou de
deserdacéo.”*

Por haver rompimento de vinculo, ndo h& direito sucessorio em relacao a
familia biologica e vice-versa, mas os direitos sucessorios se estendem a relacéo

entre o adotado e a familia extensa adotiva. Como afirma Rolf Madaleno,

Nao é outra a concluséo extraida de igual modo do artigo 41, § 2°, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ao prever que as relagdes de parentesco se estendem a
todos os quadrantes de vinculacdo, quer na linha reta ascendente e descendente,

quer na linha colateral.**°

Também é efeito patrimonial da adocéo o direito aos alimentos. O dever de
sustento é inerente a responsabilidade parental, como expressamente previsto no
artigo 229, da CRFB/88. Enquanto o adotado for menor de 18 anos, os pais tém o
dever de prestar-lhe alimentos. Apés a maioridade do filho, o dever alimentar, em
regra, se extingue, podendo ser prorrogado até os que complete 24 anos se estiver
cursando ensino superior.

Apoés, se ainda houver necessidade de o filho receber alimentos para
garantia de sua subsisténcia, o dever alimentar se transmuda em obrigacdo de
alimentos, em virtude da relacdo de parentesco subsistente!®!, vez que a extingéo
da autoridade parental ndo acarreta o rompimento do vinculo de parentesco,
sendo cabivel, portanto, alimentos, em raz&do do artigo 1.694, do Cédigo Civil*®2.
Aponta-se, ainda, que, conforme o mencionado dispositivo, bem como pelo
disposto no artigo 1.696%%, também do Cddigo Civil, o direito alimentar é reciproco
entre parentes e, especificamente, entre pais e filhos.

Depreende-se que a adocao, norteada pelo principio do melhor interesse de
criangas e adolescentes e pela doutrina da protegéo integral, € instrumento de
formacéo de relagdes de parentalidade. O instituto viabiliza a insergcéo da crianga
ou do adolescente, na qualidade de filho, em ambiente adequado para a promogé&o

de sua dignidade humana, efetivando-se a tutela do direito a convivéncia familiar.

149 MADALENO, Rolf. Manual de direito de familia. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2022,
p. 262.

150 MADALENO, 2022, p. 262.

151 |bid., p. 261-262.

152 “Art. 1.694. Podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢éo social, inclusive para atender
as necessidades de sua educagdo.” BRASIL, 2002a.

153 “Art. 1.696. O direito & prestacgéo de alimentos € reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos
os ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”. Ibid.
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1.3
Responsabilidade civil como instrumento de protecéo da dignidade
da pessoa humana nas relagdes de parentalidade

Na contemporaneidade, a funcéo do instituto responsabilidade civil passa a
ser a de tutelar a pessoa da vitima e a reparacgédo integral do dano injusto e nédo
mais a punigdo da conduta do agente. “Volta-se a responsabilidade civil para as
consequéncias do dano, ndo para suas causas”.’®*

Tal modificacdo deve-se a nova ordem constitucional que deslocou a
prioridade de protecéo do patriménio para a pessoa, nos moldes do artigo 1°, Ill,
da CRFB/88; ampliou as hipéteses de danos indenizaveis, com especial atencao
ao moral, expresso no artigo 5°, V, da CRFB/88, e consagrou o principio da
solidariedade no artigo 3°, I, da CRFB/88°,

O instituto da responsabilidade civil passou, assim, a ser um excelente
instrumento juridico para garantia da dignidade da pessoa humana e de seus
corolarios: igualdade, solidariedade, liberdade e integridade psicofisica, conforme

esclarece Maria Celina Bodin de Moraes:

Se o desenvolvimento da responsabilidade civil moderna ocorreu a partir da
protecdo a pessoas, foi a consubstanciacdo da idéia de promocdo da pessoa
humana que deu foros de disciplina & responsabilidade civil, a qual acabou por se
revelar a forma mais facil e justa, até hoje, de tutelar a dignidade, isto €, a
integridade psicofisica, a igualdade, a solidariedade e a liberdade humanas.*>®

Uma vez lesada a dignidade do ser humano, em qualquer um de seus
corolarios acima elencados, merece ser tutelada e compensada, o que pode
acontecer em sede intrafamiliar, e isto ndo tem o condado de per si afastar a
responsabilizacdo e compensacéo do dano. Todos, e cada um dos membros da
entidade familiar, merecem amparo na promocao de seu bem-estar e vida digna.
Sobre a incidéncia da responsabilidade civil nas relagbes familiares, assim,

sintetiza a doutrina:

Analisando a questéo a partir do prisma dos pressupostos da responsabilidade civil
na interfface com as relagbes de familia, entendemos que, se demonstrada a
existéncia (a) da conduta antijuridica de um membro da familia contra outro, (b) do
dano indenizével, (c) do nexo de causalidade e, em regra, (d) da culpa, presentes
estardo os elementos centrais do dever de indenizar. Todavia, soa fundamental
rememorarmos que ha, em nosso ordenamento, danos indenizaveis que decorrem

154 TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Fundamentos do direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. v. 4, p. 8.
155 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”. BRASIL, 1988.

156 BODIN DE MORAES, 2017, p. 185.
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de condutas licitas, bem como inimeras hipéteses enquadradas como
responsabilidade objetiva.®’

Na familia contemporéanea, liberdades individuais devem ser respeitadas e
promovidas, mas isso desde que observados os deveres de solidariedade, que,
além de limites, consubstanciam a prépria fungéo da familia e o merecimento de

tutela do atuar de seus membros. Nesse sentido, esclarece Pietro Perlingieri:

O reconhecimento normativo, contido no art. 2 Const., do primado da pessoa e o
reconhecimento das formacdes sociais como sendo colocadas ao seu exclusivo
servigo, acompanham-se a contextual afirmacéo dos deveres de solidariedade.
Nesse sentido, subsiste uma dignidade originaria entre liberdade e
responsabilidade. A liberdade na familia encontra na unidade e nos respectivos
deveres ndo tanto o limite, mas, sim, a fungdo, o fundamento de sua propria
titularidade.*%®

A responsabilidade, portanto, além de valor social, é principio juridico
fundamental que norteia as relacdes familiares, nas quais se garante o exercicio
das liberdades individuais, atrelado a assuncdo das responsabilidades delas
decorrentes.*®®

Tratando-se de relagbes de parentalidade, essencialmente assimétricas, “a
lei cada vez mais garante aos filhos protecéo e liberdade, atribuindo aos pais
sempre maiores responsabilidades. Este termo, responsabilidade, é o que melhor
define hoje a relagéo parental do ponto de vista legal”.1®°

Conforme mencionado, as relacdes familiares na atualidade tém, como eixo
central, a protecdo da pessoa dos filhos, sendo a familia comunidade intermediaria
adequada para a promoc¢ao da personalidade, potencialidades e bem-estar das
pessoas em condicdo peculiar de desenvolvimento. Nessa perspectiva, a
crescente autonomia dada pelo ordenamento juridico aos membros adultos
encontra limites internos no melhor interesse dos filhos criangas e adolescentes.

Aqueles que exercem funcdo paterna ou materna, além de terem o atuar
limitado pelo principio do melhor interesse, estdo sujeitos ao principio da

parentalidade responsavel, devendo seu comportamento estar em consonancia

157 GAGLIANO, Pablo Stolze; BARRETTO, Fernanda Carvalho Ledo. Responsabilidade civil pela
desisténcia na adocdo. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 25, n. 6235, jul. 2020. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/46411/responsabilidade-civil-pela-desistencia-na-adocao. Acesso em: 29
dez. 2023.

158 PERLINGIERI, 2002, p. 244. (O dispositivo referido é da Constituicdo Italiana).

159 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Responsabilidade civil pelo abandono afetivo. In: MADALENO,
Rolf;, BARBOSA, Eduardo (coord.). Responsabilidade civil no direito de familia. S&o Paulo: Atlas,
2015, p. 399.

160 BODIN DE MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 127.
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com a normativa do artigo 227, caput e 8 6° e do artigo 229, todos da Constituicdo
Federal.

Verifica-se, portanto, que, em razdo da vulnerabilidade etaria dos filhos e
consequente dependéncia em relacdo aos que exercem a figura materna ou
paterna, o legislador realizou uma limitacdo prévia aos atos de autonomia dos
pais, em conformidade com a doutrina da protegéo integral.

Como nas relacdes familiares de parentalidade as partes encontram-se em
situacdo de evidente desigualdade, em que os filhos dependem daqueles que
exercem a funcdo parental para ter assegurados os seus direitos fundamentais e
0 sadio desenvolvimento, “a solidariedade familiar alcanga aqui o seu grau de
intensidade maxima™%! e justifica a “ampliagdo, cada vez maior, das intervengées
juridicas nas relagées de filiagao, com vistas a protegdo dos menores” 162

Afora isto, diferentemente das relacdes de conjugalidade, em que os
vinculos sdo dissolvidos pela vontade de uma das partes, as relacdes de
parentalidade sdo eminentemente definitivas. “Assim, como a autoridade parental
raramente cessa, a responsabilidade ndo pode evidentemente evanescer-se por
simples ato de autonomia”.63

Como explicitado, a responsabilidade civil é instrumento para tutela da
pessoa vitimada em algum dos substratos materiais da dignidade da pessoa
humana, liberdade, igualdade, integridade psicofisica ou solidariedade, de forma
a viabilizar a compensacao adequada do dano moral sofrido, sem exclusdo da
indenizacgdo por eventual dano patrimonial.

Contudo, no caso concreto, dois principios corolarios do valor dignidade da
pessoa humana podem estar em aparente conflito, um a tutelar os interesses da
vitima e outro o agir do suposto agressor. Nestes casos, Maria Celina Bodin de
Moraes esclarece a solugdo do ordenamento juridico na ponderagdo dos

principios em contraposi¢ao:

Embora possa haver conflitos entre duas ou mais situacdes juridicas subjetivas,
cada uma delas amparada por um desses principios, e, portanto, conflito entre
principios de igual importancia hierarquica, o fiel da balanca, a medida de
ponderacdo, o objetivo a ser alcancado, ja esta determinado a priori, em favor do
principio hoje absoluto, da dignidade humana.®

Nessa perspectiva de valorizagdo da dignidade humana, se, no exercicio de

sua liberdade, a figura paterna e/ou materna atua de forma a desrespeitar a

161 BODIN DE MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 127.
162 |bid., p. 125.

163 |bid., p. 127.

164 BODIN DE MORAES, 2017, p. 85.
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solidariedade familiar plena, afetando a integridade psicofisica dos filhos criancas
ou adolescentes, mister a ponderagéo entre 0s principios em aparente conflito.
Assim, nas palavras de Maria Celina Bodin de Moares,

dada a peculiar condicdo dos filhos e a responsabilidade dos pais na criacao,
educacdo e sustento dos mesmos, seria incabivel valorizar a sua liberdade em
detrimento da solidariedade familiar e da propria integridade psiquica dos filhos.
Ponderados pois os interesses contrapostos, a solidariedade familiar e a integridade
psiquica sdo principios que se superpdem, com a forca que lhes da a tutela
constitucional, & autonomia dos genitores que, neste caso, dela ndo sio titulares. 6°

Depreende-se, portanto, que o ordenamento juridico constitucional
permeado pela sua pedra central, dignidade da pessoa humana, ndo legitima a
autonomia de pai ou méde em detrimento do melhor interesse dos filhos. “Para
garantir o bem-estar das criancas e adolescentes, reconhecidamente vulneraveis,
a tutela especial que lhes é deferida pode se estender até mesmo em face dos
seus pais, na hipotese de malversagéo desta autoridade” .

Oportuno mencionar que a limitacdo da liberdade e imposicdo de
responsabilidades se verificam mesmo antes realizacdo da parentalidade pelas
vias da concepcédo natural, do uso de técnicas de reproducdo assistida ou da
adocdo. A autonomia no exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos sofre uma
releitura no ambito do planejamento familiar, sendo limitada pela dignidade e
melhor interesse da crianca que esta por vir.

Conforme esclarece Guilherme Calmon Nogueira da Gama,

h&d que se redimensionarem o0s papéis da vontade e do risco inerentes aos
comportamentos relacionados ao exercicio da sexualidade e da procriacdo no
campo do planejamento familiar, com a verificacdo de que a liberdade de procriar
deve se contrapor a responsabilidade parental, na melhor dic¢do do direito inglés,
fundada na dignidade e no melhor interesse do futuro filho.%”

Frisa-se que a limitagdo da liberdade e a eventual responsabilizagdo por
atos praticados pelos que exercem a funcdo parental, em razdo da prevaléncia da
solidariedade familiar nas relagdes de parentalidade, ndo é a l6gica aplicada nas
relacdes de conjugalidade.

Isto porque as duas espécies de relacéo se distinguem essencialmente,

165 BODIN DE MORAES, 2013, p. 718.

166 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; MULTEDO, Renata Vilela. A responsabilidade dos pais pela
exposicao excessiva dos filhos menores nas redes sociais. In: MULTEDO, Renata Vilela;
ROSENVALD, Nelson; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (coord.). Responsabilidade civil e direito
de familia: o direito de danos na parentalidade e conjugalidade. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, p.
7.

167 GAMA, 20009, p. 238.
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seja na estrutura, seja na fungdo. Enquanto a relacdo de parentalidade se
fundamenta na responsabilidade e na assimetria, sendo os filhos vulneraveis em
relacédo a pais ou maes, as relacdes de conjugalidade se baseiam juridicamente
na igualdade e na liberdade das partes.

E certo que ambas as relacdes trazem em seu bojo a solidariedade familiar,
porém em gradacdes bem distintas, diante da natureza potestativa da dissolucao
do vinculo conjugal e da prépria conducdo da conjugalidade com regras
dispositivas. Assim, nesta relacdo familiar, a solidariedade é bem mais fragil do
que na de parentalidade'®® e cede em prol da liberdade de escolha do projeto de
vida de cada um.*®°

Verifica-se que, nas relacfes de parentalidade, quando pai ou mae, no
exercicio de uma suposta autonomia, pratica ato antijuridico e causa danos a
dignidade do filho devem ser responsabilizados civilmente a compensar o dano
moral causado, sem a exclusdo da indenizagéo de eventual dano patrimonial.

Menciona-se, como exemplo de situacdes causadoras de danos aos filhos
pelos que exercem os papéis de pai e mae, além da desisténcia da adocéo, tema
do presente trabalho, a aliena¢ao parental e 0 abandono moral. Quanto a primeira,
trata-se de pratica que afeta diretamente o direito a convivéncia parental dos filhos,
sua dignidade humana, integridade psiquica e solidariedade familiar.

Durante a relagéo conjugal, ambos exercem o munus da autoridade parental
em relacdo ao filho em comum e convivem com ele no ambiente familiar. Com o
divorcio ou a dissolucao da unido estavel, os vinculos familiares de conjugalidade
sdo extintos, porém, o de filiacdo permanece intacto, assim como o exercicio da
autoridade parental. “Na forma do artigo 1.579 do CC/02'"°, ndo se modificam os
deveres dos pais em relacdo aos filhos, de forma que o genitor que nédo ficar com
a guarda fatica do filho deve sustenta-lo e educéa-lo, apesar do afastamento fisico

cotidiano entre eles.”"*

168 BODIN DE MORAES, 2013, p. 17.

169 “A relagdo de casamento ¢é, juridicamente, uma relagdo simétrica, entre pessoas iguais e
dissoluvel. Se, por circunstancias que ndo cabe ao direito investigar, o que se espera de umarelacéo
conjugal — como previsto nos deveres conjugais — ndo esti ocorrendo, solugdo ha e é a sua
dissolucdo. De fato, o tnico remédio razoavel e que serve como meio apaziguador do conflito, é a
separacéo do casal em virtude da ruptura da vida em comum. E evidente que se a ruptura vier
acompanhada de violéncia fisica ou moral, de humilhacdo continua diante de terceiros ou dos
proprios filhos, entra-se no ambito do ilicito e havera a responsabilizagéo pelo dano moral infligido.”
Ibid., p. 15.

170 “Art. 1.579. O divorcio ndo modificara os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos.
Paragrafo unico. Novo casamento de qualquer dos pais, ou de ambos, ndo podera importar
restricdes aos direitos e deveres previstos neste artigo”. BRASIL, 2002a.

171 LAGE, Juliana de Sousa Gomes. Dano moral e alienagdo parental. In: MULTEDO, Renata Vilela;
ROSENVALD, Nelson; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (coord.). Responsabilidade civil e direito
de familia: o direito de danos na parentalidade e conjugalidade. Indaiatuba: Editora Foco, 2021, p.
115.
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Contudo, a dificuldade em desassociar o exercicio da parentalidade do
exercicio da conjugalidade se torna ébice a corresponsabilidade, dificultando ou
impedindo que ambos os que exercem a funcdo parental continuem a exercé-la
em favor do melhor interesse do filho em comum.’2

Nesse sentido, o instituto da guarda compartilhada, previsto no artigo 1.583,
§ 29, do Cddigo Civil'”®, com a divisdo equanime da convivéncia, se apresenta
como um bom instrumento de manutencdo da corresponsabilidade parental em
favor do desenvolvimento saudavel dos filhos, preservando-lhes o direito de
conviver com ambos os pais e permitindo-lhes sentir a presenca constante deles,
mesmo com o fim da relacdo conjugal.t’

E certo que, nas situacbes excepcionais, previstas no artigo 1.584, § 2°,
parte final do Cddigo Civil'”®, mostra-se inadequada a guarda compartilhada.
Assim, se um dos pais declarar judicialmente que n&o quer a guarda do filho, esta
sera unilateral daquele que a quer e é apto para tanto, e, diante de elementos que
evidenciem a probabilidade de risco de violéncia doméstica ou familiar, a guarda
sera daquele que ndo causou a situacao de violéncia.

Alienacao parental € préatica geralmente realizada por pai ou mae, podendo
ser efetivada por outras pessoas que convivam cotidianamente com a crian¢a ou
0 adolescente. Procede, comumente, “por meio da manipulacédo de sua psique,
fazendo-os crer que viveram situacdes falsas, com o escopo de dificultar o
convivio parental. Enfim, trata-se de condutas que atuam na mente do filho para
que esta seja programada a rejeitar o outro genitor.”*"®

A Lei 12.318, de 2010, define o instituto da alienac&o parental no caput do

artigo 2°:

Considera-se ato de alienacéo parental a interferéncia na formacao psicolégica da
crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avis
ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou
vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a

172 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Instrumentos para a protecéo dos filhos frente aos proprios
pais. Civilistica.com, Rio de Janeiro, ano 7, n. 3, p. 1-43, 2018, p. 20. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/391/331. Acesso em: 16 jan. 2024.

173 “Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada. [...]

§ 2° Na guarda compartilhada, o tempo de convivio com os filhos deve ser dividido de forma
equilibrada com a mée e com o pai, sempre tendo em vista as condi¢fes faticas e os interesses dos
filhos”. BRASIL, 2002a.

174 LOBO, Paulo Luiz Netto. Do poder familiar. In: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (coord.). Direito de familia e o novo Cdédigo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 161.

175 “Art. 1.584. [...] 8 2° Quando né&o houver acordo entre a mae e o pai quanto a guarda do filho,
encontrando-se ambos 0s genitores aptos a exercer o poder familiar, ser4 aplicada a guarda
compartilhada, salvo se um dos genitores declarar ao magistrado que nao deseja a guarda da
crianca ou do adolescente ou quando houver elementos que evidenciem a probabilidade de risco de
violéncia doméstica ou familiar.” BRASIL, op.cit.

176 BODIN DE MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 132.



49

manutencao de vinculos com estes” e, em seu paragrafo Unico, enumera de forma
exemplificativa condutas que configuram atos de alienagéo parental.””

N&o € comum a legislagao conceituar institutos juridicos, sendo este papel
da doutrina, porém, no caso da alienagdo parental, a lei foi salutar ao conceitua-
la, vez que se tratava de inovacao no ordenamento juridico. O referido diploma
legal, no paragrafo Unico do artigo 2°, também elenca um rol exemplificativo de
condutas que podem configurar atos de alienacdo parental.'’®

Verifica-se, na alienacdo parental, o descolamento do filho de sua
assegurada condicdo de sujeito de direitos para uma posi¢cao de objeto, utilizado
para a satisfacdo de quem deveria exercer a autoridade parental em seu favor.'”®
Considerando que “sera ‘desumano’, isto €, contrario a dignidade humana, tudo
aquilo que puder reduzir a pessoa (o sujeito de direitos) a condigdo de objeto”!°,
os atos de alienacdo parental atentam contra a dignidade humana dos filhos8! e,
portanto, sdo causas de dano moral.

Nessa perspectiva, trata-se a alienagdo de abuso no exercicio da autoridade
parental, por parte daquele que deveria estar promovendo o ambiente familiar
sadio, no melhor interesse da crian¢ca ou do adolescente vitimado. Assim, com
fulcro no artigo 187, do Cédigo Civil, devem ser civilmente responsabilizados.

Segundo Juliana de Sousa Gomes Lage,

guando se trata da relag&o-paterno filial, com o objetivo de realizar a aplicacdo do
principio da dignidade da pessoa humana e do principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente ao ordenamento juridico brasileiro — que consagra a
familia como local de protecdo e desenvolvimento da personalidade da prole —,

177 BRASIL. Lei n° 12.318, de 26 de agosto de 2010. DispGe sobre a alienacdo parental e altera o
art. 236 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2010.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/|12318.htm. Acesso
em: 16 jan. 2024.

178 “Art. 2° Paragrafo Gnico. Sdo formas exemplificativas de alienagdo parental, além dos atos assim
declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com auxilio de terceiros:
| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da paternidade ou
maternidade;

I - dificultar o exercicio da autoridade parental;

Il - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre a crianga ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracbes de endereco;

VI - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da
crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avés.” Ibid.

179 PEREIRA, R., 2022, p. 440.

180 BODIN DE MORAES, 2017, p. 85.

181 N&o se afasta a aplicagéo da lei da alienacdo parental, no que couber, a outros casos de praticas
que visem o afastamento de parentes com elevada vulnerabilidade, como as pessoas com
deficiéncia, submetidas ou néo a curatela, em detrimento da manutencgdo do convivio familiar sadio.
ALMEIDA, Vitor. Reflexdes sobre alienagdo familiar da pessoa com deficiéncia. Revista Eletronica
de Direito do Centro Universitario Newton Paiva, Belo Horizonte, n. 41, p. 108-127, maio/ago. 2020.
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surge como necessaria a indenizacao dos danos morais decorrentes da alienagéo
parental como exercicio abusivo da autoridade parental.'82

Nessa linha, a prépria Lei 12.318/10, em seu artigo 6°, prevé a incidéncia da
responsabilidade civil, sem exclusdo das demais medidas de protecdo e sancdes,
sendo, assim, plenamente viavel a reparacdo dos danos sofridos pelos filhos
combinada com a aplicacdo de outros instrumentos previstos na lei, a depender
da gravidade da alienacéo efetuada.®®

Destaca-se que o dano moral sofrido em razdo de alienagéo parental é in re
ipsa, isto &, “deriva, inexoravelmente, do proprio fato lesivo, ndo carecendo de
outra prova para sua reparagdo.”'® Suficiente, portanto, para a incidéncia da
responsabilidade civil, como instrumento de promoc¢ao da dignidade humana do
filho lesado, a conduta alienante.

Dessa forma, a pericia, prevista na Lei 12.318/10, ndo é necessaria para
prova do dano, mas para aferir a sua extensdo, com vistas a propiciar o adequado
tratamento psicoterapico. Além disto, a dimenséo aferida por pericia pode ser
utilizada como parametro para a quantificacdo do dano moral.

Oportuno observar, neste ponto, que a sindrome de alienacdo parental
(SAP), possivel consequéncia emocional e comportamental que a crianca ou o
adolescente alienado pode apresentar, ndo € requisito para a configuracdo do
dano e sua consequente reparacdo, sendo suficiente, para tanto, a pratica
reiterada dos atos de alienacéo parental, mas a sindrome é elemento que qualifica
o dano, podendo ser utilizada para a majoracdo do valor da compensacao.!8®

Como esclarecido, na alienagéo parental, malgrado o alvo de sentimentos
negativos de um dos pais seja 0 outro, a maior vitima é o filho, programado para
odiar seu pai ou sua mae'® e privado de conviver com ambos. H&, assim, nitida
leséo a sua integridade psiquica e, portanto, violagcdo a sua dignidade humana.

Ja4 o abandono moral pode ser considerado o outro lado da moeda da
alienacdo parental, pois, neste caso, quem deveria exercer a funcdo de
parentalidade ndo o faz por omissdo sua e ndo por atos de alienacdo praticados
por outrem. “E o descuido, a conduta omissiva, principalmente dos pais com
relagéo aos filhos menores” .8’

O interesse que legitima as ac¢des de reparac¢do por danos decorrentes do

182 | AGE, 2021, p. 124.

183 BODIN DE MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 132.
184 L AGE, op. cit., p. 122.

185 |hid., p. 118.

186 PEREIRA, R., 2022, p. 441.

187 |hid., p. 442.
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abandono moral ndo decorre da violagdo por pai ou mde de suposto dever de
amar ou de dar afeto, mas, sim, de descumprimento de deveres expressamente
previstos no ordenamento de educar e criar seus filhos menores de idade.!®®

Nesse cenario, apesar de a expressdo abandono afetivo ser comumente
utilizada pela doutrina e pela jurisprudéncia patrias, o termo abandono moral é
mais adequado ao ordenamento juridico constitucional, como apontam Maria
Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado Texeira.'® Isso porque a
guestdo ndo trata da falta do sentimento de afeto, que ndo pode ser objeto do
direito e nem acarretar consequéncias juridicas, mas de descumprimento dos
deveres de assisténcia moral, previstos no artigo 229, da Constituicdo Federal, e
consubstanciado em condutas objetivamente aferiveis. Assim, é relevante para o
direito e merecedor de resposta juridica.t®® 19

Conforme o artigo 229, da Constituicdo Federal, replicado no artigo 22, do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, e no artigo 1.634, do Cddigo Civil, compete

aos pais os deveres de sustento, guarda, educacdo dos filhos, té-los em sua

188 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013a, p. 182-183.

189 BODIN DE MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 131.

19 Até o julgamento do REsp. n. 1.159.242/SP em 24 de abril de 2012, o STJ era refratario a
responsabilizagdo do genitor(a) por “abandono afetivo’, por entender que afeto e amor ndo séo
tutelados pelo direito; ninguém tem o dever de nutrir afeto ou amor por outrem, mesmo que filho.
Contudo, no julgado mencionado, o STJ decidiu pela procedéncia do pedido indenizatério formulado
pela filha em face do genitor, sob o fundamento de descumprimento do dever juridico de cuidado,
objetivamente aferivel. Nas palavras da relatora Ministra Nancy Andrighi, “aqui ndo se fala ou se
discute o amar e, sim, a imposicao biolégica e legal de cuidar, que é dever juridico, corolario da
liberdade das pessoas de gerarem ou adotarem filhos”, ponderou a ministra. O amor estaria alheio
ao campo legal, situando-se no metajuridico, filosofico, psicolégico ou religioso. O cuidado,
distintamente, é tisnado por elementos objetivos, distinguindo-se do amar pela possibilidade de
verificagdo e comprovacdo de seu cumprimento, que exsurge da avaliagdo de a¢fes concretas:
presenca; contatos, mesmo que nao presenciais; a¢des voluntarias em favor da prole;
comparacdes entre o tratamento dado aos demais filhos — quando existirem —, entre outras
férmulas possiveis que serdo trazidas a apreciacdo do julgador, pelas partes. A decisao foi de
parcial provimento por maioria. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial
n° 1.159.242/SP. Civil e processual civil. Familia. Abandono afetivo. Compensacao por dano moral.
Possibilidade. Relatora: Min. Nancy Andrighi, 24 de abril de 2012. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=1067604&tipo=0&nreg=20090193701

9&SeqCgrmaSessao&CodOrgaoJgdr&dt=20120510&formato=HTML&salvar=false. Acesso em: 5
jan. 2024.

191 Em 21 de setembro de 2021, o STJ condenou genitor, que cumpria o dever de sustento material,
a compensar os danos sofridos pela filha em razdo do abandono moral. A ministra Nancy Andrighi
apontou que a reparagdo de danos em virtude do “abandono afetivo” por ter fundamento juridico
proprio e causa distinta. Extrai-se do acérddo que “A possibilidade de os pais serem condenados a
reparar os danos morais causados pelo abandono afetivo do filho, ainda que em carater
excepcional, decorre do fato de essa espécie de condenagdo nao ser afastada pela obrigacéo de
prestar alimentos e nem tampouco pela perda do poder familiar, na medida em que essa reparagéo
possui fundamento juridico préprio, bem como causa especifica e autbnoma, que é o
descumprimento, pelos pais, do dever juridico de exercer a parentalidade de maneira responsavel.”
A decisdo foi de parcial provimento por unanimidade. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3.
Turma). Recurso Especial n® 1.887.697/RJ. Civil. Processual civil. Direito de familia. Abandono
afetivo. Reparacdo de danos morais. Pedido juridicamente possivel. [...] Relatora: Min. Nancy
Andrighi, 21 de setembro de 2021b. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/
REJ.cgi/ATC?seq=136048530&tipo=5&nreg=201902906798&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=
&dt=20210923&formato=PDF&salvar=false. Acesso em: 5 jan. 2024.
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companhia e dirigir-lhes a criagdo e a educagéo. Preceito que ndo se limita aos
deveres de assisténcia material, que em uma “visdo reducionista poderiam ser
compreendidos de forma exclusivamente patrimonial, a resultar apenas na
obrigacao de arcar com os custos da criacdo dos filhos. [...] tais deveres véo além,
englobando, pela prépria diccdo legal, aspectos existenciais de criar e educar.”%
Nesse sentido, esclarece Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel que

analisando a redacédo do artigo 229 da CF/88, no que tange ao dever dos pais de
assistir os filhos menores, notamos a amplitude do termo e as suas vertentes
possiveis. Se por um lado significa ajudar, auxiliar e socorrer, por outro, ha a
vertente de estar presente, perto e até mesmo coabitar. Pela assisténcia se mostra
0 apoio, a atenc¢do, o cuidado que uma pessoa deve ter por outra, quando se indica
obrigacdo daquela que a deve a outra. Sob este Ultimo angulo, a palavra assistir
adquire a conotagao de participacéo dos pais, ativa e continua, na vida dos filhos. %

Trata-se de violacdo a solidariedade familiar plena, peculiar das relacées de
parentalidade, e da integridade psicofisica do filho em razéo de omisséao voluntaria
de pai ou mde no exercicio de uma suposta liberdade. Na ponderacao dos
interesses em aparente conflito, “a realizacdo do principio da dignidade humana
da-se a partir da integralizacdo do principio da solidariedade familiar, que contém,
em si, como caracteristica essencial e definidora a assisténcia moral dos pais em
relacdo aos filhos menores.”%

Segundo entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina
Brochado Teixeira, para a configuracdo de dano moral a integridade psiquica do
filho em virtude de abandono por pai e/ou méae, é necessario que a ele se some a
auséncia de uma figura substituta, ou seja, de uma pessoa que de fato exerca a
autoridade parental em prol daquela crianca ou adolescente. Em existindo a figura
paterna e/ou materna substituta, ndo havera dano a ser compensado, apesar da
conduta eticamente condenavel de quem se omitiu de seus deveres.'%

Assim, para as doutrinadoras acima citadas, apenas se do descumprimento
do dever de assisténcia moral decorrer, em concreto, auséncia de uma figura
paterna ou materna na vida do filho, havera dano a integridade psiquica da crianca
ou do adolescente e, portanto, a sua dignidade humana, merecendo ser civilmente

reparado.®®

192 SCHREIBER, 2013a, p. 182.

198 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Poder familiar. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira
Lobo Andrade (coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos.
14. ed. Sao Paulo: SaraivaJur, 2022b, p. 277.

194 BODIN DE MORAES; TEIXEIRA, 2016, p. 127.

195 |bid., p. 128.

19 Apesar de ndo ser o tema do presente trabalho, arrisca-se dizer que tal entendimento ndo parece
0 mais adequado. Isso porque a configuragdo do dano moral sofrido em razédo do abandono, como
todo dano de natureza moral, independe das repercussées, coincidindo com a propria violagdo.
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A compensacédo por danos morais é cabivel ainda que 0os meios materiais
de subsisténcia tenham sido providos por quem praticou o abandono moral.'®’
Dessa forma, se o0 pai ou a mae prestou os alimentos devidos, cumprindo com o
sustento material do filho, mas ndo observou o cuidado em dirigir-lhe a criacdo e
a educacdo, que ndo compreende s6 a formal, deve ser responsabilizado
civilmente.

Considerando os principios do melhor interesse da crianga e do adolescente
e da parentalidade responsavel, as relacbes de parentalidade s6 estardo em
consonancia com a dignidade da pessoa humana se forem permeadas de cuidado
e de responsabilidade, independentemente da relagdo entre os pais!®.
Entretanto, se eles ndo exercerem a autoridade parental ou a exercerem de forma
abusiva, a responsabilidade civil € um habil instrumento para protecdo da
dignidade da pessoa dos filhos,

Nesse sentido, relevante a trajet6ria do Superior Tribunal de Justica quanto
a responsabilizacdo de pai/mde por “abandono afetivo”. Até 2012, a Corte
Superior entendia pelo ndo cabimento, porque ndo existiria no ordenamento
juridico dever de afeto ou de amor. Trata-se de categorias ndo apreciaveis
juridicamente, mesmo que no ambito de relacdo de parentalidade.

A jurisprudéncia sobre o tema havia se consolidado no sentido de que
“‘indenizacdo por dano moral pressupde a pratica de ato ilicito, ndo rendendo
ensejo a aplicabilidade da norma do art. 159 do Cédigo Civil de 1916%°
ao abandono afetivo, incapaz de reparacdo pecuniaria.”?®

Contudo, no julgamento do REsp. 1.159.242/SP?°1, em 24 de abril de 2012,

0 Superior Tribunal de Justica modificou 0 seu posicionamento, passando a

Assim, o filho sofre dano moral em razdo do descumprimento por parte do pai ou da mée dos deveres
de assisténcia moral inerentes & autoridade parental. As consequéncias serdo relevantes para a
quantificacdo do valor compensatorio, mas néo para a existéncia do préprio dano. Nessa linha, se
houver a substituicdo da figura paterna ou materna apds o abandono moral, o valor da compensacéo
pode vir a ser menor do que o destinado a compensar os danos sofridos por quem nédo teve em sua
vida figura parental substituta.

197 LOBO, 2023, p. 341.

198 PEREIRA, 2015, p. 406.

199 “Art, 159. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano A verificagé@o da culpa e a avaliacéo da
responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cddigo, arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553.”
ESTADOS UNIDOS DO BRASIL, 1916.

200 A decisdo, por maioria, conheceu do recurso e lhe deu provimento. Votou vencido o Ministro
Barros Monteiro, que dele ndo conhecia. Os Ministros Aldir Passarinho Junior, Jorge Scartezzini e
Cesar Asfor Rocha votaram com o Ministro Relator. BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (4. Turma).
Recurso Especial n® 757.411/MG. Responsabilidade civil. Abandono moral. Reparacao. Danos
morais. [...] Relator: Min. Fernando Goncalves, 29 de novembro de 2005. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/I TA?seq=595269&tipo=0&nreg=200500854643
&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20060327&formato=HTML&salvar=false. Acesso em: 20
jan. 2024.

201 Cf. nota 180 deste capitulo.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm#art1518
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L3071.htm#art37
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entender cabivel a responsabilizagcdo pelo abandono moral, diante do
descumprimento dos deveres de cuidado, corolario da liberdade das pessoas de
gerarem ou adotarem filhos. A Corte Superior distinguiu cuidado de afeto, sendo
aquele aferivel e comprovéavel objetivamente. Trata-se, assim, o abandono moral
de inobservancia de imposicao legal de cuidar, logo, ato ilicito. Dessa forma,
aquele que o praticou deve se compelido a compensar os danos morais sofridos

pelo filho.



2
Fundamentos juridicos da responsabilidade civil pela
desisténcia da adocéo

Como esclarecido no capitulo anterior, a responsabilidade civil € um
relevante mecanismo de protecao da pessoa dos filhos em relagdo aqueles que
exercem 0s papéis de pai e/ou mae. Uma vez lesada a solidariedade familiar
plena, peculiar das relacbes de parentalidade, e a integridade psicofisica do filho,
cuja personalidade ainda esta em desenvolvimento, ha dano a sua dignidade que
deve ser compensado. Da mesma forma, existindo danos patrimoniais, esses
devem ser reparados integralmente.

Diante da liberdade de planejamento familiar assegurada no artigo 226, §
7°, da Constituicdo Federal, seus titulares podem optar pelo projeto de
parentalidade pela via da adocdo. Feita essa escolha, percorrem um longo
caminho até terem contato com o adotando, para, posteriormente, recebé-lo no
seio familiar mediante a concessao da guarda provisdria e, finalmente, para a
formalizac&o do vinculo de filiacdo por sentenca constitutiva.

Nesse extenso percurso, ha diversas possibilidades de o adotante desistir,
sem causacdo de danos. Entretanto, como sera explicitado, se a desisténcia da
adocdo ocorrer apos a insercdo do adotando no seio da familia adotiva, é
necessario analisar se a conduta do adotante viola os interesses do adotando e
sob qual fundamento juridico seria imputada a responsabilidade civil.

Da mesma forma, importa analisar a responsabilidade do pai e/ou da mae
pela desisténcia da adocgéo ja finda. Apesar de o Estatuto Protetivo prever a
irrevogabilidade da adocéo, é certo que ha casos de “devolugéo” de criangas e

adolescentes ap0s a sentenca constitutiva do vinculo de filiag&o.

2.1
Oportunidades de desisténcia da adocdo sem causacéao de danos

O exame da responsabilidade civil pela desisténcia da adocdo necessita
compreensao prévia por parte do intérprete quanto ao funcionamento do processo
de adocéo, da trajetéria das partes em suas fases e da duracdo dos tramites, para

se verificar que, inexoravelmente, sdo dadas diversas oportunidades de
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arrependimento ao adotante, sem que cause danos a criancas ou adolescentes ja

tao fragilizado e cujo melhor interesse deve ser o norte de todo o processo adotivo.

Nesse contexto, Silvana do Monte Moreira, em seu livro Adogéo:

desconstruindo mitos entre lagos e entrelacos, alerta que

€ preciso ter em mente que a adogdo existe para atender o melhor interesse da
crianga, assim todos os procedimentos tém como foco esse atendimento e ndo o
suprimento de lacunas pessoais dos adultos. Parece duro tratar dessa forma quem,
em tese, fard o bem, mas o fazemos justamente para afastar qualquer possibilidade
de pratica de caridade através da adog&o.2%?

O primeiro momento, pelo qual passa o adotante, é de planejamento e

reflexdo sobre o acolhimento de uma crianca ou um adolescente como filho no

seio de sua familia, para lhe proporcionar, através do cuidado e do amor, o

ambiente necessario para que se desenvolva digna e plenamente. Trata-se de

uma fase de cogitacéo, na qual se escolhe exercer a parentalidade.

Nas palavras de Galdino Augusto Coelho Bordallo,

por meio da adocdo serd exercida a paternidade em sua forma mais ampla, a
paternidade do afeto, do amor. A paternidade escolhida, que nas palavras de
Rodrigo da Cunha Pereira, € a verdadeira paternidade, pois a paternidade adotiva
esta ligada a funcao, escolha, enfim, ao desejo. S6 uma pessoa verdadeiramente
amadurecida terd condicGes de adotar, de fazer esta escolha, de ter um filho do
coragdo.?

Ultrapassada a fase interna de cogitacdo, optando-se pela ado¢do como a

via para ser pai ou mae de uma crianca ou um adolescente, o adotante deve

reque

rer, na Vara de Infancia e Juventude de sua cidade ou regido, a habilitacdo

por simples peticdo acompanhada dos documentos listados no artigo 197-A2%4, do

202 MOREIRA, Silvana do Monte. Adoc&o: desconstruindo mitos, entre lagos e entrelagos. Curitiba:
Jurud, 2020, p. 27.
203 BORDALLO, 20223, p. 389.

204 “Art,
conste:

197-A. Os postulantes a ado¢éo, domiciliados no Brasil, apresentaréo peticao inicial na qual

| - qualificagdo completa;

Il - dad

os familiares;

Il - copias autenticadas de certiddo de nascimento ou casamento, ou declaracéo relativa ao periodo
de unido estavel;

IV - cdpias da cédula de identidade e inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas;

V - comprovante de renda e domicilio; VI - atestados de sanidade fisica e mental;

VII - certidao de antecedentes criminais; VIII - certiddo negativa de distribuigao civel”. BRASIL, 1990.



57

Estatuto da Crianca e do Adolescente.295206.207.208.209 mporta mencionar que, para
obtencdo dos documentos necessarios junto aos cartérios competentes, decorre
um prazo de, em média, 30 dias.

A necessidade do procedimento de habilitacdo é inquestionavel para quem
pretende adotar, a fim de demonstrar que possui condicbes desejaveis nos
campos emocional e material, “afinal adotar ndo é um direito de todos”?'%; ja o
direito a convivéncia familiar saudavel, sim, € direito de toda crianca e todo
adolescente.

Nessa fase, além de protocolar a peticdo, os candidatos a habilitacéo
participam de palestra sobre adoc¢do, na qual podem tirar dividas e, ao final,
preenchem um formulario com o perfil da crianca ou do adolescente que
pretendem adotar. E indicado que reflitam bastante e sejam o mais sinceros
possivel, para que suas reais viabilidades emocionais e financeiras sejam
espelhadas.

Trata-se de um primeiro contato, mesmo que apenas em teoria, com a
parentalidade, pois os candidatos a habilitacdo elaboram mais detalhadamente a
ideia de quem vir4 a ser seu filho ou sua filha, exteriorizando-a no formulério de
adocdo. Nesse ponto, sdo instados a refletir sobre questdes como a viabilidade
de serem pai e/ou mae de grupo de irmaos ou de um adolescente, que, por 6bvio,

tem uma histdria de vida prévia.

205 Dentre os documentos exigidos pelo ECA, encontram-se alguns que apenas atendem a
burocracia, vez que, de fato, ndo acrescem informacéo Util para fins da adogdo, como é o caso da
certiddo de antecedentes criminais. Trata-se a habilitagdo para ado¢do de procedimento que tramita
perante 6rgdo do Poder Judiciario, que poderia verificar diretamente os antecedentes no sistema
informatizado do tribunal. Além disso, para fins civis, apenas consta na certiddo a condenacéo cuja
pena esteja em cumprimento. NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianga e do Adolescente
comentado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 702.

206 Por outro lado, se houver alguma anotagéo na certiddo, € necessario considerar a natureza do
delito, de forma que apenas os incompativeis com o exercicio da autoridade parental obstem a
adogéo, a exemplo daqueles cujos sujeitos passivos sejam criangas ou adolescentes. SILVA FILHO,
2019, p. 73.

207 Do mesmo modo, exigir certiddo negativa de distribuicdo civil nada contribui para afericdo da
aptiddo dos pretendentes a habilitacéo, pois ndo é o fato, por exemplo, de uma pessoa ter sido
acionada civilmente em razdo de uma batida de veiculo que lhe tornaria inapta para ser pai ou mae.
NUCCI, op. cit., p. 703.

208 No que tange a exigéncia de atestado de sanidade fisica e mental, Guilhnerme de Souza Nucci
afirma que seria mais adequada a sua eliminacgao, vez que sao de facil aquisi¢cdo e nada comprovam.
Acresce o autor que “durante o procedimento de habilitagéo, verificando-se qualquer ‘anomalia’ fisica
ou psiquica, deve-se encaminhar o pretendente a uma avaliagdo médica oficial. Ou exigir exames
médicos mais apurados.” Ibid., p. 702.

209 Ademais, os atestados de sanidade devem ser compatibilizados com os preceitos da Lei
13.146/2015 (EPD), que em seu artigo 6°, VI, estabelece que a deficiéncia ndo afeta a plena
capacidade civil da pessoa, inclusive para ser adotante, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas. Assim, ndo é a deficiéncia fisica ou mental per si que obsta a habilitagdo. A pessoa
com deficiéncia, assim como aquelas sem, passara pelos exames quanto a sua aptiddo para adotar.
A distingdo aprioristica e em abstrato fere a Lei 13.146/2015 e o valor central do ordenamento
dignidade humana, em seu substrato material igualdade, sob o viés da ndo discriminagéo.

210 NUCClI, op. cit., p. 696.
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Com o protocolo da peti¢éo instruida com os documentos necessarios e com
o formulario de perfil do adotando, inicia-se o procedimento de habilitacdo, que,
segundo o artigo 197-F, do Estatuto da Crianca e do Adolescente?!!, tem duracéo
méaxima de 120 dias, prorrogaveis por igual periodo. Contudo, na pratica, o
procedimento de habilitacdo pode durar até dois anos.?'2

Nesse periodo, conforme preceituam os artigos 50, § 3° e 197-C, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente?®, sdo feitas entrevistas por assistentes
sociais e psicologos que comp8em a equipe técnica do juizo e realizadas visitas
na residéncia dos candidatos a habilitacdo. Desse modo, os profissionais tragam
o perfil psicossocial dos interessados, conhecem as motivacdes e as expectativas,
além de compreender o que os pretendentes entendem por adocdo e
parentalidade, para ajudar a desmistificar alguns aspectos.?'

A analise das razbes para adotar é pertinente, pois, nos moldes do artigo
43, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, toda a adocéo deve se fundamentar

em motivo legitimo, que

se liga ao aspecto protetivo da adocdo. Nesse contexto, os postulantes devem
compreender que a crianca ndo é meio de atender seus desejos e expectativas,
mas sim que eles séo parte de um projeto dedicado a formac&o pessoal e cidada
do adotando.?%®

211 “Art, 197-F. O prazo maximo para concluséo da habilitacdo a adogéo serd de 120 (cento e vinte)
dias, prorrogavel por igual periodo, mediante decisdo fundamentada da autoridade judiciaria”.
BRASIL, 1990.

212 DIAS, Maria Berenice. O calvario da adogdo. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha; DIAS, Maria
Berenice (coord.). A invisibilidade da crianca e do adolescente: auséncia de direitos fundamentais.
Belo Horizonte: Ed. IBDFAM, 2023, p. 30.

213 “Art. 50. [...]

§ 3° Ainscrig&o de postulantes & adogéo seré precedida de um periodo de preparagéo psicossocial
e juridica, orientado pela equipe técnica da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente
com apoio dos técnicos responsaveis pela execugdo da politica municipal de garantia do direito a
convivéncia familiar. [...]

Art. 197-C. Intervir4 no feito, obrigatoriamente, equipe interprofissional a servico da Justica da
Infancia e da Juventude, que deverd 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.

§ 1° E obrigatéria a participagio dos postulantes em programa oferecido pela Justica da Infancia e
da Juventude, preferencialmente com apoio dos técnicos responsaveis pela execugdo da politica
municipal de garantia do direito a convivéncia familiar e dos grupos de apoio a adogéo devidamente
habilitados perante a Justica da Infancia e da Juventude, que inclua preparagdo psicoldgica,
orientacdo e estimulo a adocéo inter-racial, de criangas ou de adolescentes com deficiéncia, com
doencas cronicas ou com necessidades especificas de saude, e de grupos de irmaos.

§ 2° Sempre que possivel e recomendavel, a etapa obrigatéria da preparacéo referida no § 1° deste
artigo incluira o contato com criancas e adolescentes em regime de acolhimento familiar ou
institucional, a ser realizado sob orientagdo, superviséo e avaliacdo da equipe técnica da Justica da
Infancia e da Juventude e dos grupos de apoio a adogao, com apoio dos técnicos responsaveis pelo
programa de acolhimento familiar e institucional e pela execucéo da politica municipal de garantia
do direito a convivéncia familiar’. BRASIL, op. cit.

214 VIEIRA, Marcelo de Mello; SILLMANN, Marina Carneiro Matos. Desisténcia da adogdo de
criancas e de adolescentes durante o estdgio de convivéncia: reflexdes sobre uma possivel
responsabilizagéo civil. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 46, p. 93-125,
ago. 2021b, p. 98.

215 Ibid., p. 99.
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Nessa linha, é importante que a equipe técnica trabalhe, junto com os
pretendentes, as expectativas criadas em relacdo a adocao, para ndo se tornarem
fonte de decepcdes e frustracdes que venham a limar a possibilidade de criacdo
do vinculo de parentalidade. O imaginario coletivo, “atravessado por ideias de que
o amor modificara todas as anteriores vivéncias penosas da crian¢a e a salvara
do abandono original™!®, ainda deve ser considerado pela equipe técnica e pelos
grupos de apoio a adogao, vez que o adotante ndo é o salvador altruista e caridoso
do adotando, cuja histéria pretérita ndo deve ser invalidada.

Munida do material colhido, a equipe técnica, entdo, elabora estudo
psicossocial que contera elementos que permitam ao juiz verificar a aptiddo dos
requerentes para o exercicio da parentalidade responsavel a luz dos principios da
protecéo prioritaria e do melhor interesse de criancas e adolescentes.

Os candidatos a habilitacdo devem frequentar grupos de apoio a adocao
cadastrados no juizo em que tramita o procedimento, nos quais sao debatidos
temas inerentes a adocao, esclarecidas duvidas e realizadas dinamicas. Trata-se
de medida essencial de preparacédo dos pretendentes, pois os familiariza com o
contexto da adocéao e seus desafios, como o tempo de espera, o direito da crian¢ca
ou do adolescente a sua origem biolégica e a melhor forma de lidar com o
preconceito quanto a filhos nédo biolégicos, que ainda permeia o meio social.

Quanto ao contato dos postulantes a habilitacdo com criancas e adolescente
em acolhimento institucional ou familiar, previsto no artigo 197-C, § 2°, do Estatuto
Protetivo?'’, ndo € uma medida que traga beneficios, porque sdo poucas 0s
infantes ja aptos a serem adotados em razdo da necessidade de busca pela
familia extensa ou de destituicdo da autoridade parental dos pais.

Além disso, em regra, ainda demorard anos para o efetivo momento de
aproximacao dos pretendentes com o adotando, que ndo sera, em principio,
nenhum daqueles adolescentes ou criangas visitados. Dessa forma, os candidatos
a habilitacdo podem se encantar com uma crian¢a ou um adolescente que nunca
vira a ser seu filho ou sua filha e, assim, fecharem os olhos e o coragdo para
aquele que efetivamente lhes sera destinado.

Soma-se a isso que, como mencionado, a ado¢ao nédo tem a funcao de dar
filho a quem ndo pbde gera-los, mas, sim, prover uma familia as criangas e

adolescentes que ndo a possuem.

218 GHIRARDI, 2020, p. 98.

217 “Art. 197-C. [...]

§ 3 @ E recomendavel que as criangas e os adolescentes acolhidos institucionalmente ou por familia
acolhedora sejam preparados por equipe interprofissional antes da inclusdo em familia adotiva”.
BRASIL, 1990.
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Sobre esse ponto, Guilherme de Souza Nucci faz relevante consideragao:

Repita-se a exaustao, nao é o adulto que escolhe um filho, mas o filho que pode
pelas maos do juiz escolher uma familia. Os pais adotivos ideais, aqueles que nao
devolvem o filho ao menor sinal de desagrado, sdo os que ndo escolhem demais,
nao selecionam filhos como se estivessem escolhendo coisas bonitas para decorar
a casa. Portanto, quanto mais o casal (ou a pessoa) visita unidades de acolhimento,
com ou sem apoio técnico, mais desenvolve freios ou filtros na sua maneira de
pensar, pois termina se deparando com criancas e adolescentes diversos dos que
Ihe serdo encaminhados. Se gosta demais do que viu e recebe alguém fora do
padrdo, o risco de ndo dar certo é evidente. Se ndo gosta do que viu, pode falecer
seu intuito de adotar, porque foi colocado no lugar errado, na hora errada e da forma
errada.8

Ao final do procedimento, com a concessao da habilitacdo, os pretendentes
a adocao podem rever os formularios que preencheram com as caracteristicas do
adotando e, se quiserem, altera-los, o que constitui uma nova oportunidade de
reflexdo quanto a realidade de ser pai ou mae e sobre a aptiddo de vivencia-la
pela via da adocao.

Com a habilitacao e consequente inscricdo do adotante no Sistema Nacional
de Adocéo e Acolhimento, inicia-se a busca pelo adotando compativel com o perfil
tracado. Quando encontrada a crianga, ou adolescente, 0 que pode demorar
varios anos dependendo do perfil escolhido, o adotante € chamado a saber mais
sobre a histdria daquela crianca, ou adolescente, e a conhecé-la.

Importante destacar que o adotante pode se recusar a conhecer o adotando,
sem qualquer justificativa, por duas vezes, sem dar inicio a fase de aproximacao.
Apenas na terceira recusa sem justificativa, a habilitacdo serd reavaliada, nos

moldes do artigo 197-E, § 4°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.?'% 220

218 NUCCI, 2021, p. 707.

219 “Art. 197-E. [...]

§ 4° Apds 3 (trés) recusas injustificadas, pelo habilitado, & adogdo de criancas ou adolescentes
indicados dentro do perfil escolhido, havera reavaliagdo da habilitagdo concedida.” BRASIL, 1990.
220 Cumpre citar o artigo 12, do Anexo I, da Resolugdo do CNJ 289/2019, que dispde dobre a
implantacdo e funcionamento do Sistema Nacional de Adogdo e Acolhimento (SNA): “Art. 12.
Compete ao 6rgéo julgador responséavel pela crianga ou adolescente vinculado a um pretendente
dar inicio ao processo de aproximagéo entre os envolvidos. § 1° O pretendente, ap6s formalmente
consultado, ter4 o prazo de dois dias Uteis para manifestar interesse em conhecer a crianga ou
adolescente. § 2° Em caso de omissé&o ou desinteresse do pretendente em conhecer a crianca ou
adolescente, sera iniciada nova busca por pretendente habilitado. § 3° Manifestada, por qualquer
meio, a anuéncia em conhecer o adotando, o pretendente devera comparecer ao juizo que o
convocou em até cinco dias, prorrogaveis a juizo do magistrado e mediante justificacdo adequada,
para dar inicio aos procedimentos prévios & adocéo. § 4° Caso o pretendente ndo se apresente em
até cinco dias ao juizo que o convocou, 0 magistrado cancelara a vinculagcdo no sistema e
determinara a consulta ao proximo pretendente habilitado”. BRASIL. Conselho Nacional de Justica.
Resolugdo n° 289, de 14 de agosto de 2019. Dispbe sobre a implanta¢do e funcionamento do
Sistema Nacional de Adocdo e Acolhimento — SNA e da outras providéncias. Brasilia, DF: CNJ,
2019. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/files/resolucao_289_ 14082019 15082019141539.pdf.
Acesso em: 22 jan. 2024.
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Guilherme de Souza Nucci, ao comentar o referido artigo, denomina sua

normativa de “recusa sistematica” e afirma que se trata de

resquicio de remorso do legislador, que permite ao adotante selecionar o adotado.
Se for chamado e ndo aceitar por trés vezes (quer-se crer sejam consecutivas), de
maneira injustificada, em lugar de ser excluido do cadastro, imp6e-se a reavaliagao
do seu caso, vale dizer, conforme as desculpas dadas ainda pode permanecer.??!

Contudo, a previsao legal em questéo € pertinente e ndo serve para balizar
caprichos do adotante. Isso porque, por mais que o habilitado se prepare, nao é
possivel prever quando sera instado a conhecer a crian¢a ou o adolescente. O
chamado para tanto pode ocorrer quando estiver fora do pais ou vivenciando
alguma circunstancia pessoal que o impeca de receber a crian¢ca haquele exato
momento. Na adoc¢do nao ha previsibilidade do tempo de chegada do filho, como
ha na gestacéo.

A primeira aproximacao do adotante é com a histéria daquela pessoa que,
talvez, venha a ser seu filho, o que é essencial para que saibam o que aquela
crianca ou aquele adolescente vai precisar e que tipo de acolhimento sera
necessario oferecer a partir do momento do real encontro???. Assim, os habilitados
sdo chamados pela equipe técnica da Vara da Infancia e da Juventude para leitura
do histérico do adotando, ocasido em que a equipe se coloca a disposi¢do para
também contribuir com as informacdes que tiver.??

Apoés a leitura do histérico do adotando e dos eventuais esclarecimentos
pela equipe técnica, o habilitado, conhecendo as preexistentes necessidades e
demandas daquela crianca ou daquele adolescente, pode refletir se e como sera
capaz de atendé-las. Caso haja a recusa em conhecer o infante antes, ou apds,
saber a sua historia, a fase de aproximacao fisica entre adotante e adotando néo
se inicia.

Observa-se que ha, no decorrer das etapas do procedimento acima
narradas, diversas oportunidades de arrependimento do adotante, antes que
comece a fase de aproximagdo com a crianca ou o adolescente. Aponta-se,
também, que, desde o inicio do procedimento de habilitagdo, transcorre extenso
periodo, mais do que suficiente para que ocorra o devido amadurecimento sobre
a adocado ou, em caso contrério, o arrependimento do adotante sem quaisquer

consequéncias juridicas.

221 NUCCI, 2021, p. 726.

222 MORAES, Patricia Jakeliny F.; FALEIROS, Vicente de Paula. Adogdo e devolucado: resgatando
historias. Jundiai: Paco Editorial, 2015, p. 115.

223 SOUZA, Hélia Pauliv de; CASANOVA, Renata Pauliv de Souza. Adogdo e preparacdo dos
pretendentes: roteiro para o trabalho nos grupos preparatorios. Curitiba: Jurua, 2014, p. 73.
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2.1.1
Distincédo entre fase de aproximacao e estagio de convivéncia

A fase de aproximacgéo precede o estagio de convivéncia e dele difere
substancialmente. A principal diferenca, que merece destaque desde logo, € que,
na fase de aproximacéo, a guarda da crianga ou do adolescente continua sendo
do Estado, ja o estagio de convivéncia tem inicio exatamente com a concesséo
da guarda proviséria ao adotante.?*

Com a concordancia do adotante em conhecer a crian¢ca ou 0 adolescente
gue, de acordo com o Sistema Nacional de Adocao e Acolhimento, é compativel
com o perfil por ele escolhido, ha o comeco da fase de aproximacgao. “Aproximar
€ se tornar préximo, se chegar, entrar em contato ndo somente no plano fisico,
mas também afetivo. E uma sondagem reciproca entre adultos pretendentes e a
crianga ou adolescente: momento de conhecimento pessoal”.??°

Em se tratando de criancas de tenra idade, principalmente de recém-
nascidos, a fase de aproximacéao pode ser dispensada, sendo a guarda proviséria
da crianca entregue ao adotante, com inicio do estagio de convivéncia. Isso
porque o adotando ndo esteve inserido em seio familiar ou em programa de
acolhimento por tempo suficiente para a formacdo de liames afetivos e de
consequente luto a ser superado.

Assim, torna-se desnecessario o0 seu preparo gradual pela equipe técnica e
a aproximacao progressiva com a familia adotante, instrumentos que visam,
precipuamente, a elaboracdo do luto e a consequente facilitagdo da possivel
construcéo da relagdo paterno/materno-filial.??® Nessas condi¢es, a concessdo
da guarda proviséria ao adotante e a insercdo imediata do adotando no ambiente
familiar atendem de forma mais adequada os interesses e bem-estar da criancga.

Sob essa perspectiva, estabelece o Estatuto Protetivo que a guarda de
recém-nascido, cuja méae decidiu entregar em adogdo antes ou logo apds o
nascimento, sera dada de plano ao adotante, de acordo com a ordem cadastral.??’
Para tutela dos interesses da mée biol6gica e para que sua decisdo seja tomada

com consciéncia, ela é encaminhada para atendimento pela equipe técnica da

224 \VIEIRA; SILLMANN, 2021b, p. 102.

225 SOUZA; CASANOVA, 2014, p. 73.

226 \/IEIRA; SILLMANN, op. cit., p. 103.

227 “Art. 19-A. A gestante ou m&e que manifeste interesse em entregar seu filho para adog&o, antes
ou logo ap6s o nascimento, sera encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude. [...]

§ 4° Na hipdtese de néo haver a indicacéo do genitor e de ndo existir outro representante da familia
extensa apto a receber a guarda, a autoridade judiciaria competente devera decretar a extingédo do
poder familiar e determinar a colocacéo da crianca sob a guarda proviséria de quem estiver habilitado
a adotd-la ou de entidade que desenvolva programa de acolhimento familiar ou
institucional.” BRASIL, 1990.
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Vara da Infancia e da Juventude competente.??

A fim de regulamentar as disposi¢cdes do artigo 19-A, do ECA, sobre a
entrega voluntaria de recém-nascidos para adogdo, o Conselho Nacional de
Justica editou a Resolugéo 485, de 2023, que estabelece que o consentimento
para adocdo é retratavel até a data da realizacdo da audiéncia de ratificacdo e o
direito de arrependimento pode ser exercido no prazo de 10 dias, contados da
data de prolacdo da sentenca de extingdo do poder familiar.??°

Nado se tratando da hipétese de excecdo, a aproximacdo gradativa entre
adotante e adotando é feita pela equipe técnica da Vara da Infancia e da
Juventude, que acompanha 0 encontro e observa a interagdo entre o0s
envolvidos?°. Em regra, a crianca ou o adolescente sera visitado no local em que
se encontra, dentre os outros residentes, para que o adotante tenha a primeira
impressao daquele que podera vir a ser seu filho. Neste ponto, “a crianga nao
sabera qual o motivo da visita para ndo criar expectativas e se decepcionar, caso
ndo dé certo™!, e néo sera destacada do seu grupo de convivio.

Caso a primeira visita seja considerada positiva pela equipe técnica, novas
serdo agendadas, com encontros mais individualizados e pessoais, ainda dentro
do local em que se encontra acolhida a crianca ou o adolescente. Com o decorrer
do tempo e sendo recomendavel pela equipe interdisciplinar, o adotante pode
levar o adotando para passear e para pernoitar em sua residéncia nos finais de
semanas.

Ressalta-se que, mesmo nessa Ultima hipétese, a guarda da crianca ou do
adolescente permanece com o Estado. E o periodo que Pablo Stolze Gagliano e
Fernanda Carvalho Leao Barreto chamam de “estagio de convivéncia em sentido
estrito”%, no qual ndo ha, ainda, a concessdo da guarda para fins de adocao.

A desisténcia por parte do adotante durante a fase de aproximagao néo gera
responsabilidade civil, sendo o arrependimento um direito dele. Nas palavras dos

autores supracitados,

228 “Art. 19-A. [...] § 1° A gestante ou mae serd ouvida pela equipe interprofissional da Justica da
Infancia e da Juventude, que apresentara relatério a autoridade judiciaria, considerando inclusive os
eventuais efeitos do estado gestacional e puerperal.” BRASIL, 1990.

229 “Art. 10. O consentimento ¢é retratavel até a data da realizagéo da audiéncia especificada no artigo
anterior, e os genitores podem exercer o arrependimento no prazo de 10 (dez) dias, contado da data
de prolacdo da sentenca de extingdo do poder familiar (art. 19-A, § 8°, e art. 166, 8 5°, ambos do
ECA).” BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugao n° 485, de 18 de janeiro de 2023. Dispde
sobre o0 adequado atendimento de gestante ou parturiente que manifeste desejo de entregar o filho
para adocdo e a protecdo integral da criangca. Brasilia, DF: CNJ, 2023a. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/files/original 1451502023012663d29386eee18.pdf. Acesso em: 22 jan. 2024.
230 GHIRARDI, 2020, p. 32.

231 SOUZA; CASANOVA, 2014, p. 73.

232 GAGLIANO; BARRETTO, 2020.
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como essa fase tem por caracteristica ser uma espécie de teste, acerca da
viabilidade da adog¢éo, concluimos que, em regra geral, a desisténcia nessa etapa
€ legitima e ndo autoriza a reparacao civil. Note-se que aqui estamos tratando do
estagio de convivéncia em sentido estrito, descolado da guarda proviséria dos
adotandos.?%®

Nessa fase, ndo ha que se falar em responsabilidade civil pela desisténcia
da adocdo, uma vez que sua finalidade consiste em que adotante e adotando
tenham os primeiros contatos e que a histéria da crianca ou do adolescente seja
conhecida pela pretensa familia adotiva. Tal etapa do procedimento ndo tem,
ainda, como funcéo a criacdo de lacos de parentalidade socioafetiva. Nao ha a
insercéo da crianga ou do adolescente na rotina familiar e, tampouco, a guarda
para fins de adocéo e os direitos e deveres dela decorrentes.

Trata-se, portanto, de conduta conforme o ordenamento juridico, que nao
viola os direitos a convivéncia familiar do adotando, por ainda nédo estar
configurado na relacdo entre as partes e, tampouco, os direitos e deveres
decorrentes da guarda, vez que nesse momento a guarda da crianca ou do
adolescente é estatal.

Da mesma forma, ndo ha descumprimento dos deveres da parentalidade
responsavel, seja porque o adotante ainda nao exerce, de fato, o papel de pai ou
de mée, o que pode ocorrer no estagio de convivéncia, seja porque nao lhe foi
atribuida a autoridade parental, 0 que s6 acontece com a constituicdo do vinculo
de filiagdo por sentenca.

Nessa perspectiva, a desisténcia da ado¢éo na fase de aproximacao nao é
fonte de dano moral a ser compensado, porgue ndo acarreta lesédo a integridade
psicofisica do adotando ou a forte solidariedade familiar das relacdes de
parentalidade, inexistindo, assim, violacdo a dignidade humana da crianca ou do
adolescente. De igual modo, ndo ha dano patrimonial a ser reparado, pois 0s
deveres de cuidado, sustento, criagdo e educacédo ndo cabem ao adotante na fase
de aproximagéo, mas ao Estado.

A cronologia acima explicitada visa demonstrar que, antes do inicio do
estagio de convivéncia, o adotante tem tempo e oportunidades mais do que
suficientes para refletir se segue com o processo de adoc¢do daquela crianca ou
daquele adolescente. Vale lembrar que, do outro lado, encontra-se o adotando
gue ja sofreu 0 abandono ou a perda de seus pais e enfrentou uma verdadeira via
crucis, enquanto, por expressa previsao do artigo 39, § 1°, do Estatuto da Crianca

e do Adolescente, esgota-se a busca por parentes, para sua manutencao na

233 GAGLIANO; BARRETTO, 2020.
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familia extensa, o que, na maioria das vezes, nao é frutifero.

Decorrida a fase de aproximagédo, o adotante requer judicialmente a guarda
proviséria para fins de adocdo, cuja concesséo inicia a fase do estagio de
convivéncia®*, prevista no artigo 46, do Estatuto da Crianca e do Adolescente?®.
Nesse momento, o adotando passa a morar com o adotante, sendo inserido na
rotina da familia e se relacionando, também, com a familia extensa.

Trata-se o estagio de periodo de concreta convivéncia familiar, “no qual
adotante e adotando convivem como se familia fossem, sob o0 mesmo teto, em
intimidade de pais e filhos>%, diferentemente da fase de aproximacéo, na qual os
encontros sao esporadicos e a rotina da crian¢a ou do adolescente se concentra
no local em que se encontra acolhido.

Nas palavras de Dimas Messias de Carvalho,

conceituar convivéncia familiar ndo é tarefa facil, mas pode ser entendida como
relacdo afetiva e duradoura no ambiente comum, entre as pessoas que compdem o
grupo familiar. Ndo é limitada apenas entre pais e filhos, mas também a convivéncia
com avés e outros parentes, com 0s quais, especialmente a crianca e o adolescente,
mantém vinculos de afinidade e afeto. Pressup&e o lar, a moradia em que pessoas
se sentem protegidas, amparadas e acolhidas, demonstrando a verdade real da
familia socioafetiva.?®’

Para viabilizar a efetiva convivéncia familiar no estagio, a guarda do
adotando deixa de ser do Estado e € atribuida provisoriamente ao adotante.
Assim, este passa a ser titular de todos os deveres, previstos no artigo 33, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, “ja devendo o adotante sustentar, zelar,
proteger e educar o adotando”?%,

Tal periodo do processo de adocao é acompanhado pela equipe técnica do
juizo que, ao final, elabora um laudo, no qual recomenda a ado¢ao ou a revogacao
da guarda, desaconselhando a consolidacdo da adocdo. Para tanto, sempre &
considerado o melhor interesse da criancga e do adolescente, bem como o disposto

nos artigos 292 e 4324, do Estatuto Protetivo.

234 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Agdo de Adogao. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo
(coord.). Curso de direito da criangca e do adolescente: aspectos teéricos e praticos. Séo Paulo:
SaraivaJdur, 2022b, p. 1.041.

235 “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”. BRASIL, 1990.

236 NUCCI, 2021, p. 205.

237 CARVALHO, Dimas Messias de. Adocdo, guarda e convivéncia familiar. 2. ed. Belo Horizonte:
Del Rey, 2013, p. 10.

238 NUCCI, op. cit., p. 205.

239 “Art. 29. N&o se deferira colocacdo em familia substituta a pessoa que revele, por qualquer modo,
incompatibilidade com a natureza da medida ou ndo oferegca ambiente familiar adequado.” BRASIL,
op. Cit.

240 “Art. 43. A adog3o sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e fundar-
se em motivos legitimos.” Ibid.
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Quando a adocdo é pleiteada por quem ja convive legalmente com o
adotando, em razdo da guarda ou da tutela, é facultado ao Poder Judiciario
dispensar o estagio de convivéncia. Isso, se o tempo de duracéo ja for habil para
comprovar que o melhor interesse da crianca ou do adolescente é, de fato,
atendido.?** Assim, o estagio de convivéncia, como fase obrigatdria do processo
de adocéo, pode ser excepcionalmente suprimido, mas ndo a convivéncia em si.

Percebe-se, nesse ponto, outra diferenca entre fase de aproximacdo e
estagio de convivéncia. A primeira pode ser dispensada se o adotando for de tenra
idade, principalmente recém-nascido, ja 0 estagio de convivéncia subsiste nessa
hip6tese, podendo ser afastado em caso de o adotando ja estar sob os cuidados
do adotante em razdo de tutela ou guarda legal, assim considerada aquela
concedida pelo Poder Judiciario como forma de colocacao em familia substituta.

No caso de guarda de fato, em que a crianca ou o0 adolescente esta sob
cuidados, protecao, sustento e dedicacdo de uma pessoa, sem o aval do Poder
Judiciario, em principio, ndo h& dispensa do estagio de convivéncia.?*?> Se o
guardido quiser adotar e “for considerado candidato apto — 0 que sera, hoje, muito
dificil, com a existéncia do cadastro e da referida fila de interessados — podera
permanecer com a crianga e, oficialmente, deferido o estagio de convivéncia”?*3,
o tempo da guarda de fato ndo sera computado, porque ndo houve o
acompanhamento da equipe técnica do juizo.

Depreende-se, portanto, que fase de aproximacéo e estagio de convivéncia
nao se confundem. Cuida-se de etapas distintas e, em regra, sucessivas do
procedimento de adoc¢do, com caracteristicas especificas e regime préprio. Na
fase de aproximacdo, a guarda da crianca ou do adolescente é do Estado, o
pretendente a adoc¢éao inicia um contato com o adotando, que, gradativamente, se
torna mais frequente, mas ndo ha a insergdo no seio familiar, ndo ha a efetiva
convivéncia familiar.

Ja no estagio de convivéncia, o adotante detém a guarda proviséria do
adotando e os deveres dela decorrentes, para que, assim, seja viavel que a
criangca ou o adolescente resida com a pretensa familia adotiva e sejam

devidamente promovidos o seu desenvolvimento e o seu cuidado.

241 “Art. 46. [...] 8§ 1° O estagio de convivéncia podera ser dispensado se o adotando ja estiver sob a
tutela ou guarda legal do adotante durante tempo suficiente para que seja possivel avaliar a
conveniéncia da constituigdo do vinculo.” BRASIL, 1990.

242 “Art. 46. [...] 8 2° A simples guarda de fato ndo autoriza, por si s6, a dispensa da realizagdo do
estagio de convivéncia”. Ibid.

243 NUCCI, 2021, p. 207.
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Como narrado, ndo héa que se falar em responsabilidade civil do pretendente
a adocao pela desisténcia durante a fase de aproximagéao, pois tal etapa tem o
objetivo de possibilitar os primeiros contatos entre os envolvidos, para aferir se a
realidade para ambas as partes corresponde a expectativa de constituicdo de uma
familia pelos lacos socioafetivos.

Por outro lado, em se tratando de desisténcia da adog&o durante o estagio
de convivéncia, a resposta para a incidéncia do instituto da responsabilidade civil,
e sob qual fundamento juridico tem lastro, néo é tao simples, seja para a doutrina

especializada, seja para a jurisprudéncia patria.

2.2
Andlise funcional do estagio de convivéncia e sua repercussao na
caracterizacdo daresponsabilidade civil pela desisténcia da adocéo

Conforme narrado, durante o estagio de convivéncia, o adotante detém a
guarda provisoria do adotando, com todos os deveres a ela inerentes, previstos
no artigo 33, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, isto é, a prestacdo de
assisténcia material, moral e educacional. A guarda proviséria, no processo de
adocao, “serve como instrumento processual de finalidade mais ampla, qual seja,
a de regularizar a situagdo juridica familiar da crianga ou adolescente”?*,

Esse periodo do processo de adogdo € acompanhado pela equipe técnica
do juizo que, ao final, elabora um laudo, no qual recomenda a adocédo ou a
revogacdo da guarda proviséria, desaconselhando a adoc¢do. Para tanto, como
em todas as fases e atos do processo, € considerado o melhor interesse do
adotando. A adocdo deve ser recomendada quando o ambiente familiar for
adequado para receber a crianga ou o adolescente, a constituicdo do vinculo
formal de filiagdo Ihe apresentar reais vantagens e fundar-se em motivos
legitimos, conforme artigos 29 e 43, do Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Assim, apesar de a adog¢&o ser ato juridico complexo, conforme esclarecido
no capitulo anterior, tendo como um de seus componentes constitutivos ato de
autonomia privada do adotante — a vontade de adotar, a indicagdo pela equipe
técnica e a autorizacdo pelo Poder Judiciario ndo visam atender aos desejos do
adotante. Confere-se, formalmente, a autoridade parental, com a constituicdo do
vinculo de filiag&o por sentenca, em razdo do beneficio que a convivéncia familiar

trara ao adotando e ao seu pleno desenvolvimento.

244 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. Guarda. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo
Andrade (coord.). Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e préaticos. 14. ed.
Sao Paulo: SaraivaJdur, 2022c, p. 337.
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Nas palavras de Rose Melo Vencelau Meireles, o desejo do adotante,

mesmo sendo ato de autonomia privada, ndo se justifica pela vontade em simesma,
mas precisa visar ao atendimento da funcéo da adocé&o para ser digno de tutela. E

z

a funcdo, nesse caso, é a de atribuir a responsabilidade parental inicialmente
cabivel aos pais biolégicos a outrem, a quem possa melhor desempenha-la em prol
do melhor interesse da crianga.?*®

O grande desafio, a questdo mais relevante para este trabalho, consiste em
lidar com a hipétese juridica de elaboracédo de laudo psicossocial favoravel a
adocdo, ou elaboracdo em andamento, e ocorréncia de desisténcia pelo adotante.
“Tal desisténcia pode ter sérios reflexos na vida da crianca e/ou adolescente,
aguela pessoa mais vulneravel e quem o Direito nacional deve proteger com
absoluta prioridade.”?

Como esclarecido, a responsabilidade civil € um bom instrumento juridico
para a protecao da dignidade humana lesada em um de seus corolarios: liberdade,
igualdade, integridade psicofisica e solidariedade. Sua aplicacdo é plenamente
vidvel em sede de relacdes familiares de parentalidade, dentre elas a viabilizada
pela adocdo, mesmo que nado tenha, ainda, sido formalmente constituida. Isso
porque, apesar de ainda ndo haver a formalizacao juridica do vinculo de filiagéo,
a funcao parental pode estar sendo exercida pelo adotante e o adotando pode
estar na posse do estado de filho.

Assim, a doutrina especializada é pacifica no sentido de entender ser
cabivel, em tese, a responsabilidade civil pela desisténcia da adoc¢do durante o
estigio de convivéncia ou logo apds o seu fim. Entretanto, ha divergéncia
doutrinaria e jurisprudencial no que tange ao fundamento dessa responsabilidade,
gue depende de qual funcao juridica é atribuida ao estagio de convivéncia.

A fundamentacao legal da antijuridicidade da desisténcia é relevante, pois,
caso se entenda tratar de ato ilicito stricto sensu, previsto no artigo 186, do Codigo
Civil**’, o adotante n&do tem direito de desistir da adogdo durante o estagio de
convivéncia. Por outro lado, assumindo que h& possibilidade de desisténcia da
adocao nesse periodo, insta verificar se tal ato foi praticado de acordo com sua
fungdo dentro da relagédo juridica entre adotante e adotando ou se, ao contréario,

foi realizado de forma abusiva, nos moldes do artigo 187, do Cdédigo Civil*8.

245 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. O poder de disposicdo nas relagdes familiares: adogéo e a
separacao ou divorcio consensual. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (org.). Dialogos
sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. v. 2, p. 532.

246 VVIEIRA; SILLMANN, 2021b, p. 130.

247 “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” BRASIL, 2002a.

248 “Art, 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
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2.2.1
Funcéo do estagio de convivéncia em beneficio do adotando

Boa parte da doutrina, a seguir mencionada, com fulcro nos principios do
melhor interesse e da protecédo integral de criancas e adolescentes, consideram
gue o estagio de convivéncia tem a funcéo de garantia para o adotando. Tal fase
do processo de adocgdo visa assegurar que a pessoa em condigdo peculiar de
formacdo sé sera inserida na familia adotante se for atendido o seu direito a
convivéncia familiar em ambiente saudavel e adequado para que se desenvolva.

O periodo de estagio de convivéncia, na visdo de alguns autores, por ndo
ser uma garantia também para o adotante, ndo oportuniza o seu direito de
desistir**® a legitimar a restituicdo da guarda de criancas e adolescentes ao
Estado, sendo, assim, ato ilicito, passivel de responsabilizacéo.

Segundo este entendimento, trata-se de fase de protecdo somente aos
interesses do adotando, devendo o adotante cumprir integralmente o minus da
guarda proviséria instrumental, com fins a constituicdo do nucleo familiar. Nessa
linha, “devolver uma crianca em vias de adog¢ao, como no estagio de convivéncia,
caracteriza-se quase ‘desadoc¢ao’. Seja qual for o motivo, os pretensos adotantes
devem se responsabilizar por isto.”25°

No mesmo sentido, o entendimento de Marcelo de Mello Vieira e de Marina

Carneiro Matos Sillmann:

Dentro da Otica da protecdo integral que embasa todo o direito da infancia e da
adolescéncia, o estagio de convivéncia deve ser compreendido como uma garantia
para a crianga ou para o adolescente, ele ndo é um periodo de teste com direito ao
arrependimento, é um efetivo compromisso com obrigagfes éticas e juridicas com
o adotando assumidas perante o Poder Judiciario.?>!

Fernanda Orsi Baltrunas Doretto aduz que o adotante assume o risco de ndo

se adaptar. Nas palavras da autora:

Verifica-se que o adotante, ao preencher o cadastro informando ao Estado o seu
desejo de adotar, e ao concordar expressamente em iniciar 0 estagio de
convivéncia, assume o risco de ndo se adaptar aquela situacdo. Nao se pode,
portanto, falar em responsabilidade subjetiva. Nao ha que se perquirir e comprovar
eventual culpa do adotante. A responsabilidade do adotante €, portanto, objetiva.?2

manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.” BRASIL, 2002a.

249 DORETTO, 2021, p. 74.

250 PEREIRA, R., 2022, p. 473.

251 VIEIRA; SILLMANN, 2021a, p. 129-130.

252 DORETTO, 2021, p. 74.
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Sob a perspectiva da autora, a desisténcia da ado¢do € conduta ilicita, na
gual a analise da culpa ou do dolo seria dispensada para a configuracdo do dever
de indenizar, sendo hipétese de responsabilidade civil objetiva pautada na teoria
do risco criado, vez que, conscientemente, o adotante assumiu o risco de
voluntariamente ndo prosseguir com a formaliza¢éo do vinculo.

A teoria do risco justifica a responsabilidade civil independentemente de
culpa, na qual se estabelece, em suma, que quem exerce atividade de risco
responde pelo dano causado em razdo da atividade. Nesse sentido, esclarece

Marcelo Junqueira Calixto,

aquele que, com sua atividade, gera risco para os direitos de outrem, deve
responder pelo dano conexo a esta mesma atividade. A problemética passa,
portanto, a estar centrada unicamente na relacdo de causa e efeito entre atividade
desenvolvida e o dano verificado.?®3

O Cadigo Civil, de 2002, em seu artigo 927, paragrafo Gnico®*, elegeu a
regra geral da responsabilidade civil objetiva para as atividades de risco, deixando,
contudo, para a doutrina a ocupacdo de esclarecer o sentido e o alcance da
expressao, ou seja, de que atividade de risco se trata?®, para que haja dispensa
do elemento culpa lato sensu.

Dessa forma, a doutrina, em sua funcao de fornecer parametros, assevera
que “em verdade o legislador quis se referir aquelas atividades que implicam alto
risco, risco provavel, ou risco maior que o normal, a justificar o sistema mais
severo de responsabilizacdo.”®® Além disso, para configurar atividade de risco
gue gere responsabilidade objetiva, hdo basta ser um proceder isolado do agente,
mas atividade “desenvolvida pelo ofensor com habitualidade, com continuidade e

ndo de forma esporadica ou eventual.”?’

Serdo, pois, indenizaveis independentemente de culpa os danos injustos,
decorrentes de atividades perigosas licitamente empreendidas, isto €, atividades
das quais a sociedade é beneficiaria. O fundamento da responsabilidade objetiva
esta, objetivamente, no perigo criado, e independe de qualquer possibilidade de
controle sobre a fonte do risco bem como da equacédo dnus-bbénus, ou seja, de
algum proveito econémico por parte do autor do dano.?®

253 CALIXTO, Marcelo Junqueira. A culpa na responsabilidade civil: estrutura e funcdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 157.

254 “Art. 927, paragrafo unico: “Havera obrigagéo 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.” BRASIL, 2002a.

255 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Revista dos
Tribunais, Brasilia, DF, v. 95, n. 854, p. 11-37, dez. 2006, p. 14.

256 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 139.

257 Ibid., p. 139.

258 BODIN DE MORAES, op. cit., p. 36.
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Assim, risco®®® 20, a justificar a desnecessidade de perquirir o elemento
subjetivo do ato ilicito, decorre de atividade empreendida pelo agente de forma
habitual e continua em proveito da sociedade, mas que também lhe representa
potencialidade lesiva, que “deve ser de grau superior ao normal para que a
atividade seja considerada ‘de risco’, de modo a atrair a incidéncia da clausula
geral™®, Dessa forma, a aplicagdo da “técnica da responsabilidade objetiva, ao
permitir a internalizacdo dos custos, serve para proteger a sociedade em face da
atividade”?2.

Valido mencionar, nesse ponto, que o ordenamento juridico patrio adota o
regime dual da responsabilidade civil, ou seja, além da de natureza objetiva acima
tratada, disciplina, no artigo 927, caput, do Cédigo Civil?®3, a subjetiva, na qual é
necessaria a verificacdo do elemento culpa lato sensu — culpa ou dolo para que
haja o dever de indenizar. Nessa modalidade, a pessoa s6 sera responsavel se,
além da conduta, do nexo causal e do dano, houver a configuracéo do elemento
subjetivo externalizado pela pratica do ato ilicito.

A doutrina contemporénea adota a no¢do normativa de culpa como
inobservancia de uma norma objetiva de conduta. O fato culposo, que ancora a
figura do ilicito (artigo 186, do CC), é aquele avaliado negativamente em relacao
a parametros objetivos de diligéncia. Tal concepc¢do permite a apuracdo da
reprovacao social representada pelo comportamento concreto do ofensor, isto é,
se corresponde ou ndo a um padréo objetivo de conduta adequada, sem que se

perquira boa ou mé intencéo do agente.?%*

259 A teoria do risco, que fundamenta a responsabilidade objetiva, surgiu para tutela de situacdes
gue ndo eram satisfatoriamente resolvidas pela teoria da responsabilidade subjetiva. Restava a
vitima, nessas circunstancias, arcar com os danos sofridos, o que ndo é compativel com os principios
da solidariedade social e da justica distributiva, previstos no art. 3°, | e lll, da CFRB/88. “Do ponto
de vista interpretativo e legislativo, tais principios retiram da esfera meramente individual e subjetiva
o dever de reparticdo dos riscos da atividade econdmica e da autonomia privada”. TEPEDINO;
TERRA; GUEDES, 2023, p. 7.

260 Complementando: A teoria do risco efetiva o tratamento da pessoa da vitima como eixo central
da disciplina da responsabilidade civil e de sua finalidade a repara¢@o/compensacao integral dos
danos. Além do risco da atividade, ha outras espécies de riscos reconhecidos como ensejadores da
responsabilidade de natureza objetiva. Dentre eles, o risco proveito, adotado pelo Codigo de Defesa
do Consumidor e pelo artigo 931, do Cadigo Civil, “decorre da atividade desenvolvida pelo agente
que, ao se lancar no mercado de trabalho e desenvolver sua atividade, tem como objetivo primordial
(ainda que ndo essencial) a obtengao de vantagem financeira (ou seja, proveito econémico)”; e o
risco integral, determinante da imputacdo de responsabilidade por dano ambiental e nuclear, “além
de afastar a perquiricdo da culpa, dispensa a verificagdo do nexo causal entre a conduta e o dano.
Quando a atividade do empreendedor implicar riscos & salde e ao meio ambiente este deve
internalizd-los no processo de producdo.” TARGA, Maria Luiza Baillo; RIEMENSCHNEIDER,
Patricia Strauss; BECK, Rafaela. Da culpa ao risco: os fundamentos da responsabilidade civil
contemporanea. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 12, n. 3, p. 1-36, 29 dez. 2023, p. 12-13.

261 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, op. cit., p. 143.

262 |pid., p. 143.

263 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.” BRASIL, 2002a.

264 BODIN DE MORAES, 2017, p. 212.
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Nessa perspectiva, ndo parece apropriada a aplicacdo da responsabilidade
civil de natureza objetiva pela desisténcia da ado¢cdo em razdo da assuncao de
um chamado risco de arrependimento pelo adotante. Ao entender, em tese, a
desisténcia da adogao como ato ilicito em sentido estrito, parece mais adequada
a aplicacéo da responsabilidade subjetiva, na qual € imprescindivel a presenca de
culpa ou dolo do adotante para a configuracéo do ato ilicito de desistir.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro julgou alguns casos em
gue criangas ou adolescentes, por meio da atuacdo do Ministério Publico,
pleitearam indenizag&o em virtude de danos sofridos em raz&o de desisténcia dos
adotantes durante o estagio de convivéncia. Destes julgados, todos recentes,
sendo o mais remoto de 2016, oito sdo no sentido da procedéncia do pleito
indenizatério e dois pela improcedéncia.?®

Dos julgamentos procedentes, trés fundamentaram a responsabilidade civil
dos adotantes em razdo da pratica de ato ilicito em sentido estrito e, dentre os
dois julgados improcedentes, um considera a desisténcia da adocdo ato ilicito
stricto sensu, que nao restou configurado no caso examinado por ndo haver culpa
ou dolo dos adotantes. Destaca-se que, em henhum destes julgados, o elemento
culpa lato sensu foi dispensado para a configuracdo do ato ilicito, sendo aplicada
a disciplina da responsabilidade civil subjetiva.

No primeiro julgado, de 30 de marco de 2016%%¢, foi atribuida ao estagio de
convivéncia a funcao de “avaliar a adequacao da crianca a familia substituta para
fins de adocgao”, logo a desisténcia pelo arrependimento do adotante foi tratada
como ato ilicito em sentido estrito. Dessa maneira, foi estabelecido no acérdao
que “o estagio de convivéncia ndo pode servir de justificativa legitima para a
causacao, voluntaria ou negligente, de prejuizo emocional ou psicoldgico a crianca
ou adolescente entregue para fins de adogao”. Depreende-se que o elemento
culpa lato sensu foi considerado para a imposicdo da responsabilidade aos
adotantes, tratando-se, portanto, de responsabilidade civil subjetiva pela pratica
de ato ilicito stricto sensu.

Em 21 de janeiro de 2020, o Tribunal de Justica fluminense determinou a
responsabilizacéo dos adotantes com fundamento na negligéncia em relagéo aos

deveres inerentes a guarda provisoria para fins de ado¢do, com os termos:

265 Acorddos em segredo de justica.

266 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justi¢a (11. Camara Civel). Apelac&o Civel n°® 0001435-
17.2013.8.19.0206. Apelacéo civel. Agdo civil pablica. Adocao. Desisténcia no curso do estagio de
convivéncia. [...]. Relator: Des. Claudio de Mello Tavares, 30 de marco de 2016. Disponivel em:
https://lwww3.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=1.1.20.0. Acesso
em: 23 jan. 2024.
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Diante de tantos elementos que corroboram o narrado pelo Ministério Publico e
demonstram a afronta aos dispositivos legais do ECA e a violagdo a protegéo
integral da crianca e do adolescente, prevista no artigo 277 da Constituicdo Federal,
porque os apelantes foram negligentes com os deveres de guarda e educacao que
assumiram, ndo ha o que retocar no julgado que condenou os recorrentes a
indenizar os menores.?%”

Apesar de ndo estar completamente explicitado na ementa, extrai-se que o
julgado em comento esposa o0 entendimento de que o estagio de convivéncia é
uma garantia ao adotando, ndo podendo a guarda ser revogada por vontade do
adotante, cOmo ocorreu no caso concreto e ensejou a responsabilizacéo pelo ato
ilicito. Ao mencionar a conduta negligente dos adotantes, considera o elemento
culpa para a caracterizagdo da ilicitude e da consequente responsabilidade
subjetiva.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em 5 de abril de 2023,
afirmou a incidéncia da responsabilidade civil dos adotantes com fundamento no
ato ilicito stricto sensu, aplicando a modalidade subjetiva, por expressa mencéao
ao artigo 186 c/c artigo 927, ambos do Cdodigo Civil, e por violacdo ao artigo 33,
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, descumprimento dos deveres
inerentes a guarda.

Nessa decisdo, nos moldes do entendimento do Superior Tribunal de Justica
no julgamento do Recurso Especial 1.981.131/MS, adiante explicitado, afirmou o
julgador a configuracao da filiacdo socioafetiva durante o estagio de convivéncia:
“Filiagcao socioafetiva configurada. Aplicacado do art. 186 c/c 927 do Cdédigo Civil.
Infringéncia ao art. 33 do ECA”?%8,

Quanto ao julgado pela improcedéncia do pedido indenizatério, a ndo
incidéncia da responsabilidade civil dos adotantes teve lastro na auséncia de culpa
ou dolo dos desistentes, como se extrai do seguinte trecho da ementa: “Conduta
dos réus que ndo se apresentou culposa ou dolosa. Inviavel a concretizacdo da
adocao, em decorréncia de conflito havido com o filho dos adotantes, o que ndo

justifica a condenagéo a indenizar.”?®® Verifica-se, desse modo, que a desisténcia

267 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (8. Camara Civel). Apelacdo Civel n°® 0010400-
08.2016.8.19.0067. Apelacédo civel. Infancia e juventude. Acéo civil publica. Deveres inerentes ao
poder familiar. Negligéncia da guardia. [...]. Relator: Des. Cezar Augusto Rodrigues Costa, 21 de
janeiro de 2020a. Disponivel em: https://wwwa3.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?Page
Seg=1&Version=1.1.20.0. Acesso em: 23 jan. 2024.

268 RO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (6. Camara Civel). Apelacdo Civel n° 0015878-
44.2017.8.19.0040. Apelacdo civel. Acdo civil publica ajuizada pelo ministério publico.
Responsabilidade civil por desisténcia da ado¢ao apds longo estagio de convivéncia. [...]. Relator:
Des. Eduardo Antonio Klausner, 5 de abril de 2023a. Disponivel em: https://wwwa3.tjrj.jus.br/
EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=2&Version=1.1.20.0. Acesso em: 23 jan. 2024.

269 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (16. Camara Civel). Apelac&o Civel n® 0009909-
40.2014.8.19.0206. Apelacgéo civel. Acao Civil Publica. Sustentacao de desisténcia injustificada de
adocdo, resultando em danos psicolégicos no adotando. [...]. Relator: Des. Carlos José Martins
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pelos adotantes ndo configurou ato ilicito, porque est4 ausente o elemento culpa
em sentido amplo, considerado imprescindivel, sendo a responsabilidade,
portanto, de feicdo subjetiva.

Analisada a doutrina patria e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro que tratam a desisténcia da ado¢éo durante o estagio
de convivéncia como ato ilicito em sentido estrito, examina-se, a seguir, 0
entendimento pela juridicidade da desisténcia durante o estagio de convivéncia,

salvo se praticada de forma abusiva.

2.2.2

Funcao do estagio de convivéncia como periodo de avaliacdo para
adotando e adotante e abuso do direito de desistir por parte do
adotante

Retorna-se a questédo sobre a funcao do estagio de convivéncia, com analise
e consequéncias do entendimento doutrinario e jurisprudencial que a considera
periodo de adaptabilidade e afinidade para adotando e para adotante, a fim de
verificar o fortalecimento e provavel consolidacédo dos lagos afetivos.

Nessa linha, a desisténcia da ado¢do na fase do procedimento em exame
nao € ato ilicito em sentido estrito, pois “ndo obstante a eventual reprovabilidade
da conduta — esta-se no periodo de experimentacao que a lei denomina de estagio
de convivéncia, que precedera a adogéo pelo prazo que o magistrado fixar”2"°.

Destaca-se que o prazo do estagio de convivéncia, de acordo com a redacgao
dada pela Lei 13.509/2017 ao artigo 46, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
é de 90 dias, prorrogaveis por igual periodo por decisio judicial fundamentada.?"*
Dentro desse lapso temporal, o magistrado, justificadamente, pode estabelecer o
tempo de convivéncia mais adequado as circunstancias do caso concreto, como,
por exemplo, a idade do adotando.

Por ser um periodo de adaptacédo também para o adotante, ndo apenas para
o adotando, é possivel que desista da adocao de forma licita e legitima, sem gerar
o dever de indenizar. Tal entendimento doutrinario tem respaldo nos artigos 39, §

1° e 47, ambos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, no sentido de que a

Gomes, 12 de junho de 2018a. Disponivel em: https://wwwa3.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarCons
Juris.aspx?PageSeqg=0&Version=1.1.20.0. Acesso em: 23 jan. 2024.

270 TEPEDINO; TEIXEIRA, 2022, p. 305.

271 BRASIL. Lei n° 13.509, de 22 de novembro de 2017. Disp&e sobre adocao e altera a Lei n° 8.069,
de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crian¢a e do Adolescente), a Consolidacéo das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943, e a Lei n° 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cddigo Civil). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2017b. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/1ei/I13509.htm. Acesso em: 22 jan. 2024.
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adocao é irrevogavel e essa apenas se constitui depois do transito em julgado da
sentenca; logo, até que isso ocorra, ndo ha que se falar em irrevogabilidade,
existindo a possibilidade de desisténcia.

Nas palavras de Gustavo Tepedino e Ana Carolina Brochado Teixeira:

Trata-se de periodo experimental no qual as partes irdo se reconhecer mutuamente
e compartilhar a vivéncia familiar, que sera acompanhada pela equipe
interprofissional a servico da Justi¢ca da Infancia e Juventude, a qual se encarregara
de relatério minuciosos sobre o convivio. Nao houve, até entdo, constituicdo do
vinculo de filiacdo, mas periodo de experiéncia apds o qual, incorrendo a adaptacéo
esperada, dar-se-a o retorno a situagdo anterior.?’?

Sob essa perspectiva, o adotante ndo tem o dever de seguir com a adocao
em caso de mutua inadaptacéo, desde que esgotados todos os esforcos para o
éxito da adogdo, com a observancia dos deveres de cuidado provenientes da
guarda. Aponta-se, desde logo, que o direito de desistir sem responsabilizacdo
nao se aplica em caso de longos estagios de convivéncia, em virtude da realidade
familiar vivida por extenso periodo pela crianca ou pelo adolescente.?’® 274

E certo que ndo se trata de um direito de desistir por qualquer motivo, a
gualquer tempo e de qualquer modo. Para tanto, faz-se necessaria a avaliacdo da
equipe técnica do juizo e, sendo constatada que, de fato, apesar de todos os
esforcos, a adaptacdo mutua ndo ocorreu e desde que ndo se trate de longo
periodo de estagio de convivéncia, a desisténcia ndo acarretara qualquer
repercussao juridica para o adotante.?”®

Nesse caso, 0 ato de desistir cumpre a sua finalidade, em consonancia com
o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, que nao seria
atendido se a adocdo se consolidasse. Em tese, diante de uma efetiva
inadaptacéo mutua, € melhor que o adotando retorne ao programa de acolhimento
para que seja viabilizada a adocdo por familia apta a lhe proporcionar a
convivéncia sadia e adequada.

Contudo, se, no caso concreto, o periodo de convivéncia se prolonga no
tempo, os adotantes demonstram para o adotando a criag&o de vinculo afetivo, o
tratam como se filho fosse, ndo pedem auxilio a equipe técnica para lidar com

eventuais dificuldades e, inadvertidamente, desistem da adocao, esta configurado

272 TEPEDINO; TEIXEIRA, 2022, p. 306.

273 BORDALLO, 20223, p. 449.

274 Ressalva a decis&o recente do STJ no julgamento do REsp. 1.842.749/MG que n&do imputou a
responsabilidade civil aos adotantes apesar de a desisténcia ter ocorrido durante longo periodo de
convivéncia, em razao das circunstancias excepcionais do caso concreto. O julgado sera
oportunamente analisado neste trabalho.

275 BORDALLO, 20223, p. 449.
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o abuso do direito de desistir, com fulcro no artigo 187, do Codigo Civil?’.
Nesse sentido, esclarecem Pablo Stolze Gagliano e Fernanda Carvalho

Ledo Barreto:

N&o se ignora que, enquanto ndo consumada, por sentenca, a adocdo, a
possibilidade juridica de desisténcia existe. Mas, € preciso notar que seu exercicio
depois de um estagio de convivéncia prolongado de guarda provisoéria — que, por
vezes, dura anos e promove uma total insercdo familiar do adotando no seio da
familia adotante — pode configurar abuso de direito nos termos do art. 187 do Cédigo
Civil. [...]

A partir da andlise de todo esse panorama € inexoravel a extracdo da seguinte
conclusdo: a configuragdo do abuso do direito de desistir da adocdo gera
responsabilidade civil e esse abuso estara presente se a desisténcia se operar
depois de constituido, pelo adotante, um vinculo robusto com o adotando, em
virtude do prolongamento do periodo de guarda, ante o amalgama de afeto que
passa a vincular os protagonistas da relagdo.?””

Abuso, segundo Pietro Perlingieri, “é o exercicio contrario ou, de qualquer
modo, estranho a fun¢éo da situagéo subjetiva. Se o comportamento concreto nao
for justificado pelo interesse que impregna a relagéo juridica da qual faz parte a
situagdo, configura-se o seu abuso.”?’® A seguir, complementa o autor: “Em
definitivo, tem-se abuso toda vez que um comportamento ainda que coincidindo
com o contetdo do direito considerado, de um ponto de vista formal,
substancialmente constitui um desvio.”?"®

Sob essa perspectiva, o0 abuso do direito estd associado ao exercicio
disfuncional de certa situacao juridica, apesar de estar em conformidade com a
estrutura prevista em lei. Assim, “age de forma abusiva o titular do direito que
contraria as finalidades, valores e interesses pelos quais o ordenamento lhe
reconhece aquela prerrogativa.”?®

Nessa linha de raciocinio, o ato praticado de forma abusiva difere do ato
ilicito em sentido estrito, previsto no artigo 186, do Cddigo Civil, sendo certo que
“ao se referir a ato ilicito no artigo 187, aludiu o legislador a ilicitude lato sensu,
isto é, & antijuridicidade, que ndo se confunde com o ato ilicito stricto sensu,

previsto no artigo 186 do Codigo Civil"?82, Isto, porque a conduta do titular do ato

276 “Art. 187. Também comete ato ilicito do 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”. BRASIL, 2002a.

277 GAGLIANO; BARRETTO, 2020, p. 7-8.

278 PERLINGIERI, 2008, p. 683.

279 |bid., p. 684.

280 SOUZA, Eduardo Nunes de. Perspectivas de aplicagdo do abuso do direito as relacdes
existenciais. Revista Eletrdnica Direito e Politica, Itajai, v. 10, n. 4, p. 2278-2301, 3. quad. 2015, p.
2284. Disponivel em: https://periodicos.univali.br/index.php/rdp/article/view/8373. Acesso em: 20
out. 2023.

281 TEPEDINO, Gustavo; OLIVA, Milena Donato. Fundamentos do direito civil: teoria geral do direito
civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. v. 1, p. 391.
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abusivo ¢é estruturalmente permitida pelo ordenamento juridico, sua
antijuridicidade decorre do desvio da sua funcdo, considerando a relacao juridica
em que é realizado.

Além disso, para a afericdo da abusividade do ato praticado, ndo se analisa
a intencao do agente ou a razao subjetiva que o teria motivado a realizacdo do
ato®®?, ndo se perquire a culpa de quem abusa, sendo ultrapassado o
enquadramento dado pelo Cédigo Civil?®3,

Assim, explicita Jones de Figueirédo Alves,

a afericdo da abusividade no exercicio de um direito deve ser exclusivamente
objetiva, dependendo tdo somente da verificacdo daquela desconformidade, o que
dimensiona o abuso de direito para além da configuracao prépria de uma ilicitude,
tal como colocada em espécie no novo direito codificado, condicionada a uma prova
de culpa, de modo a alcancar outras situacdes juridicas, que apesar da licitude de
gue revestidas, exigem uma valoragdo funcional quanto ao seu exercicio.?®*

Nesse contexto, constituindo o ato abusivo fonte do dever de indenizar®®®, a
responsabilidade civil decorrente de sua pratica é de feicdo objetiva, mostrando-
se irrelevante a perquiricdo da culpa lato sensu do agente para que seja
determinado a indenizacdo/compensacao pelos danos causados.

Para afericdo da abusividade do ato e consequente dever de reparacdo do
dano dela decorrente, necessario se faz valorar comparativamente os interesses
imersos na relacao juridica subjetiva, na qual foi praticado o ato abusivo.

Nesse sentido, afirma o doutrinador supramencionado:

O abuso do direito ocorre, pois, especialmente, quando o exercicio do direito, anti-
social, compromete o gozo dos direitos de terceiros, gerando objetiva desproporcgéo,
do ponto de vista valorativo, entre a utilidade do exercicio do direito por parte de seu
titular e as conseqliéncias que outros tém que suportar.8®

Como destaca Eduardo Nunes de Souza, além de aplicavel as relacbes
patrimoniais, verifica-se “a figura do abuso como instrumento de grande valor para
o intérprete também em matéria extrapatrimonial.”?®’ Trata-se de valioso

mecanismo para a tutela de direitos existenciais, mediante o controle funcional de
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seu exercicio, o que se faz essencial nos casos em que houver interesses
legitimos contrapostos.?®

Em relacdo a analise da abusividade da desisténcia pelo adotante, é preciso
considerar que todas as fases do processo de adog¢édo, dentre elas o periodo de
convivéncia, sao norteadas pelo principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente e pela protecao prioritaria do direito do adotando a convivéncia
familiar. A funcdo da adocao é de colocacdo da crianca ou do adolescente em
familia substituta que seja apta a Ihe proporcionar o ambiente saudavel para o seu
desenvolvimento digno.

Sob esse ponto de vista, a desisténcia da adocdo, mesmo que exercida
dentro de sua estrutura legal, ou seja, antes da constituicdo formal do vinculo de
filiacdo por sentenca, ndo serd conforme o ordenamento juridico se, no caso
concreto, descumprir a funcdo da relacédo subjetiva em que se insere.

Com efeito, a desisténcia que se desvia da finalidade da relagdo entre
adotante e adotando de promocéo do direito a convivéncia familiar que melhor
atenda aos interesses do segundo, sob a O6tica da sua protecdo integral, é
antijuridica.

Reafirma-se, portanto, que a desisténcia serd abusiva se ocorrer durante
estagio de convivéncia longo, no qual ha a formacao de relacdo de filiagdo
socioafetiva, sob a perspectiva do adotando que se comporta como filho do
adotante e membro daquela familia, ou em que a figura parental é exercida pelo
adotante. Destaca-se, a desnecessidade de efetiva vontade do adotante para que
exerca, de fato, a parentalidade socioafetiva, bastando, para tanto, a
exteriorizacdo do afeto em comportamentos objetivamente aferiveis.

Do mesmo modo, se a desisténcia se da de forma abrupta, o adotante nao
procura auxilio da equipe técnica do juizo para lidar com dificuldades, das quais
nenhuma relacdo de parentalidade esta a salvo, e desiste da adogédo, com o
retorno da guarda da crianca ou do adolescente para o Estado, esta configurado
o abuso da desisténcia, pois desconforme a funcdo da relagdo em que foi
praticada.

Observa-se, também, com a desisténcia abusiva pelo adotante, o
descumprimento do planejamento familiar, nos moldes constitucionais, ou seja, de
acordo com os principios da parentalidade responsavel e da dignidade da pessoa
humana, nos termos do artigo 226, § 7°, da Constituicdo Federal. Ressalta-se que

adocdo, em tese, é ato de amor pensado e planejado, de forma a exercer a

288 |bid., p. 2295.
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parentalidade com responsabilidade, acolhendo como filho uma crianga ou um
adolescente, cujos direitos e interesses devem ser tutelados de forma prioritaria.

Dessa forma, a desisténcia da adocdo pelo titular do projeto parental
durante o estagio de convivéncia, sem que isso vise atender, ao final, ao melhor
interesse do adotando, é desconforme o ordenamento juridico e causa lesao a
integridade psicofisica da crian¢a ou do adolescente e, portanto, violacdo a sua
dignidade humana.

Epaminondas da Costa?® narra um caso concreto em que, apos oito meses
de estagio de convivéncia, o casal de adotantes desiste da adocéo e entrega a
crianca de oito anos de idade ao Estado, inobstante a equipe técnica ter elaborado
laudo pela total adaptacéo do adotando a nova familia e do casal a ele. Esclarece
que a crianca foi “totalmente iludida” pelos adotantes ao ponto de aceitar a
mudanga de seu prenome no meio social, sem que tenha havido a devida
autorizacao judicial e sem a avaliacao técnica quanto a conveniéncia da alteracao
do prenome, que reflete a identidade da pessoa humana.

Com o retorno da crianca ao programa de acolhimento, a equipe técnica
constatou que ela se encontrava muito confusa em relagcéo a sua identidade, ora
se autodenominando pelo nome registral, ora pelo dado pelos adotantes. Além
disso, constataram que a crianc¢a estava bastante abalada emocionalmente diante
da repentina e injustificavel desisténcia de seus pais em relacédo a ela e de sua
devolucdo ao acolhimento institucional. Circunstancias, essas, que levaram a
crianca a se culpar por ndo ter sido aceita na familia, agravando ainda mais seu
sofrimento. A equipe técnica relatou que esse segundo abandono gerou maior
sentimento de rejeicdo e baixa autoestima do que o primeiro perpetrado pelos pais
biolégicos.

Esse caso reflete com nitidez o cabimento da responsabilidade civil por
abuso do ato de desistir. Diante da abrupta desisténcia, os legitimos e prioritarios
interesses do adotando foram violados, havendo danos evidentes a sua

integridade psicofisica.

O nuamero de desisténcias abusivas durante o estagio de convivéncia ndo é

divulgado pelo Conselho Nacional de Justica ou pelos tribunais estaduais.?®

289 COSTA, Epaminondas da. Estagio de convivéncia, “devolugdo” imotivada em processo de
adocgédo de crianca e de adolescente e reparacdo por dano moral e/ou material. Belo Horizonte,
[2010], p. 2. Disponivel em: https://www.mpma.mp.br/arquivos/CAOPIJ/docs/Art_9._Devolu%C3%
A7%C3%A30_imotivada_de_adotado_-_indeniza%C3%A7%C3%A30_por_danos_morais_ MPMG.
pdf. Acesso em: 22 jan. 2024.

290 VIEIRA; SILLMANN, 2021b, p. 94.
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Contudo, percebe-se sua existéncia pela quantidade de acdes civis publicas
ajuizadas pelo Ministério Publico com o objetivo de reparacao civil dos danos
sofridos pelos adotandos vitimados.

Em 8 de novembro de 2022, pela primeira vez, o Superior Tribunal de Justica
teve a oportunidade de decidir sobre a responsabilizacdo de adotante em caso de
desisténcia da adocéo, no julgamento do Recurso Especial 1.981.131/MS?%, de
relatoria do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino.

No caso analisado pela Corte Superior, a guarda proviséria da crianca,
chamada de “A.”, foi concedida para o casal de adotantes quando ela tinha apenas
guatro anos de idade. O estagio de convivéncia durou oito anos, até que A., entdo
com doze anos de idade, foi devolvido aos cuidados do Estado. Na data do inicio
do periodo de convivéncia, o artigo 46, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ainda ndo previa prazo maximo de duracdo para essa fase do processo, que s6
passou a ser de 90 dias, prorrogaveis por igual periodo, apds a modificacao feita
pela Lei 13.509/2017.%?

Os adotantes fundamentam seu Recurso Especial, dentre outros aspectos
nao pertinentes ao tema em exame, na violacao ao artigo 186, do Codigo Civil,
pelo acérddo do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, aduzindo que a
desisténcia da adocado durante o estagio de convivéncia ndo configuraria ato ilicito.
Durante a andlise dessa alegac¢éao, o Superior Tribunal de Justica afirma, em tese,
o direito de desistir do adotante durante o estdgio de convivéncia, conforme se
verifica de trecho do ac6rddo: Ndo ha duvida de que assistia aos recorrentes o
direito de desistir do procedimento de adocdo. Contudo, todo direito subjetivo deve
ser exercido com a finalidade social que lhe é inerente, sob pena de restar
configurado o abuso.?%

Depreende-se, portanto, do primeiro julgado do Superior Tribunal de Justica
sobre o tema, que a Corte Superior fundamenta a responsabilidade civil pela
desisténcia da adog&o durante o periodo de convivéncia no abuso de direito, nos
moldes do artigo 187, do Cédigo Civil, vez que o adotante tem o direito de desistir
nessa fase da adog&o, mas deve exercé-lo de acordo com sua finalidade.

No caso examinado, o abuso do direito de desistir restou configurado em

razdo dos “longos anos de convivéncia familiar e da criagdo de soélidos lagos de

291 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n® 1.981.131/MS. Recurso
especial. Direito civil. Agdo civil publica. Responsabilidade civil. Desisténcia de adocéo depois de
longo periodo de convivéncia. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 8 de novembro de 2022.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=20220009399
0&dt_publicacao=16/11/2022. Acesso em: 30 mar. 2023.
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afetividade™®*. De forma adequada, o ministro relator fez um apontamento
extremamente relevante, ao colocar em prioridade a perspectiva do adotando
guanto a formacao dos lagos afetivos e a posse do estado de filho. Nesse sentido,
estabelece o0 ac6rdao que “na verdade, foi constituida uma familia, ao menos sob
a Gticade A., que é a mais importante, pois a convivéncia familiar € um dos direitos
gue devem ser assegurados a crianca e ao adolescente com absoluta prioridade
(CF, art. 227).7%%

Infere-se que o entendimento expresso de forma unanime nesse julgado é
no sentido de o adotante ter o direito de desistir da adocdo durante o estagio de
convivéncia, sendo a desisténcia, portanto, licita desde que cumpra a sua
finalidade de atender ao melhor interesse do adotando, baliza de todas as fases
do processo de adocéo.

Quase um ano depois, em 24 de outubro de 2023, o Superior Tribunal de
Justica, ao julgar o REsp 1.842.749/MG,?%® teve a oportunidade de reafirmar seu
entendimento de que desisténcia da adocao durante o estagio de convivéncia nao
configura ato ilicito nos moldes do artigo 186, do Codigo Civil. Da mesma forma,
ratificou a Corte Superior que, caso a desisténcia seja praticada de forma abusiva,
sera fonte de responsabilidade civil, o que nao restou configurado na situacéo
examinada.

No caso analisado, W. N. S. e R. R. M. S. obtiveram a guarda para fins de
adocdo de J. V. O. quando ele tinha trés dias de vida. Apés trés anos, aduzindo
motivo de foro intimo, os adotantes formalizaram requerimento de desisténcia da
adocdo, sobre o qual o Ministério Publico de Minas Gerais opinou favoravelmente.

Na época dos fatos, vigia a redacdo original do artigo 46, do Estatuto
Protetivo, que n&o previa prazo maximo de duracao do estagio de convivéncia. Da
mesma forma, o Estatuto da Crianga e do Adolescente ndo impunha nenhuma
sancdo aos pretendentes a adogcdo por eventual desisténcia no curso do
processo.?’

No periodo em que os adotantes tiveram a guarda da crianga, ocorreram

294 BRASIL, 2022.
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dois fatos relevantes. O primeiro foi a resisténcia criada pela méae biologica antes
da convivéncia completar um més, contestando-a por desejar reaver o filho. O
segundo, ocorrido seis meses ap0ds o inicio da convivéncia, foi 0 conhecimento
pelos adotantes, por meio de exame médico realizado, de que J. V. O. é portador
de ma formacdo do sistema nervoso central, com consequéncias graves e
incuraveis.

Apesar de o promotor que atuou no processo de adocdo ter opinado
favoravelmente a desisténcia requerida, outro membro do Ministério Publico de
Minas Gerais ingressou com agao civil publica, alegando que os adotantes “teriam
agido com negligéncia, ao desistirem da adocéo pelo fato de a crianga apresentar
doenca de carater irreversivel.”?%

Em seu voto, acompanhado por unanimidade, a Ministra Maria Isabel Gallotti
entendeu que a desisténcia ndo ocorreu em razdo da doenga da crianga, apesar
de reconhecer que isso pode ter contribuido, principalmente, em virtude da
situacao socioecondmica dos adotantes e da consequente inseguranca quanto a
viabilidade de proverem os cuidados necessarios para o bem-estar de J. V. O.

O motivo principal da desisténcia da adoc¢do, na perspectiva do julgado, foi
o fato de a mae bioldgica ter requerido a revogacdo da guarda proviséria e a
devolucéo de seu filho para si, pois teria tomado a decisédo equivocada sob o efeito

de forte depress&o.?® E o que se extrai do seguinte trecho do acérdao:

No presente caso, apds atenta analise do processo, parece-me que 0 motivo
principal que desencadeou a desisténcia da adoc¢éo foi o fato de a mée biologica da
crianca, depois de té-la entregado a Justica, haver, logo em seguida, em
27/03/2008, requerido que fosse revogada a guarda proviséria dos recorridos e que
seu filho fosse a ela devolvido, pois teria tomado a decisdo de maneira equivocada,
guando estava sob o efeito de forte depressio.3®

Diante da analise das circunstancias faticas que envolvem o caso, entendeu
o Superior Tribunal de Justica que ndo houve abuso do direito de desistir por parte
dos adotantes e, tampouco, lesdo aos deveres inerentes a guarda proviséria.
Nesse sentido, estabelece o acérdao que os adotantes “enquanto estiveram com
a crianga, agiram da melhor maneira, prestando toda a assisténcia necessaria, até
gue nova familia fosse encontrada para lhe dar guarida. Nao ha relatos de maus

tratos, nem de desidia, ou abandono da crianga.”

2% d., 2023b, p. 11.
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Verifica-se, portanto, dos dois julgados do Superior Tribunal de Justica
proferidos até o momento sobre o tema, que o entendimento dessa Corte € no
sentido de a desisténcia da adogdo antes da constituicdo do vinculo formal de
filiagdo por sentenca ndo configurar ato ilicito em sentido estrito.

Contudo, a desisténcia durante o estdgio de convivéncia pode gerar a
responsabilizacdo do adotante se praticada abusivamente, ou seja, em
desconformidade com o melhor interesse da crianca ou do adolescente e com a
finalidade da adocdo de promover o direito a convivéncia familiar sadia e
adequada ao adotando.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, como jA mencionado, apreciou
ac0es civis publicas, nas quais o Ministério Publico representando os adotandos
requereu indenizacdo pela desisténcia da adocdo durante o estagio de
convivéncia. Dentre os dez julgados sobre o tema, seis sdo no sentido de que, em
tese, o adotante tem o direito de desistir nessa fase do processo de adocao.
Contudo, para que a desisténcia seja tutelada pelo ordenamento juridico, é
necessario que seja observada a sua finalidade e os principios norteadores da
adocdo. Se assim nao for, esta configurado o abuso do direito de desistir, incidindo
a responsabilidade civil do adotante.

Em 29 de agosto de 2018, entendeu a Corte fluminense que a desisténcia
da adocéo durante o estagio de convivéncia é, em principio, ato licito, mas que
ganha “contornos de ilicitude quando exercido em desacordo com principios
juridicos e violando os aspectos sociais que Ihe sdo emprestados”.*’! Ressalta a
decisdo o tempo de duracdo do estagio de convivéncia no caso — “decurso de
longo tempo desde a obteng¢ao da guarda proviséria” — e o modo pelo qual ocorreu
a desisténcia — “imotivada pelos adotantes, de forma abrupta e incompativel com
toda sua conduta anterior’.3°? Considerando essas circunstancias faticas, os
adotantes foram responsabilizados em razdo do exercicio abusivo do direito de

desistir.

Ao julgar outro caso, em 20 de agosto de 2020°%, o Tribunal de Justica do
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EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=1&Version=1.1.20.0. Acesso em: 22 jan. 2024.
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Estado do Rio de Janeiro concluiu que o estagio de convivéncia transcorreu
tranquilamente até que o adotando apresentou alguns problemas de
comportamento e foi “devolvido” apds cinco anos de convivio com a familia.
Consignou o julgado que, in casu, a desisténcia foi praticada de forma abusiva:
“Direito de desisténcia da adocdo durante o estagio de convivéncia que se
mostrou abusivo, adequando-se a hipotese aquela prevista pelo art.187 do cc, a
atrair a responsabilizacdo civil pelos danos decorrentes”.3** A configuragdo teve
lastro na “desisténcia da adogcdo com a consequente devolugcao que se deu de
forma abrupta e sem as cautelas que o caso exigia”.>®

Em outro caso, julgado em 14 de outubro de 2021, o entendimento do
tribunal fluminense foi pela responsabilizacdo dos adotantes em razdo da
“reprovabilidade da forma como se deu a desisténcia”.3’ Verifica-se, assim, que
se a forma pela qual o casal desistiu de prosseguir com a adocdo ndo fosse
reprovavel, ndo estaria configurada a responsabilidade civil, sendo licita a
desisténcia. Extrai-se, portanto, a utilizacdo do abuso de direito de desistir para
fundamentar a responsabilidade civil.

Em outro julgado proferido em 1 de agosto de 2023, a responsabilidade dos
adotantes restou configurada em razdo da forma abrupta pela qual ocorreu a
desisténcia e pelo descumprimento dos deveres da guarda. Do teor do acérdao,
extrai-se: “Desisténcia formalizada de forma abrupta, sem qualquer cautela ou
preocupacdo com o bem-estar do menor”. Explicita o julgado que a crianga “foi
levada a Vara de Infancia e Juventude, apenas com uma mochila com algumas
roupas, onde foi agredida verbalmente por aqueles a quem entendia como seus
pais e demais parentes”.3%’

Destaca a decisao o “longo estagio de convivéncia no periodo dos 6 aos 10
anos de idade da crianga, que desenvolveu vinculo afetivo com os réus e se
entendia como pertencente a familia”.*® Depreende-se que, também nos moldes

do ja apontado entendimento do Superior Tribunal de Justica no julgamento do

em: 22 jan. 2024.

304 |bid.

305 |bid.

306 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (17. Camara Civel). Apelacdo Civel n° 0019793-
10.2020.8.19.0004. Apelacéo civel. Direito da crianca e do adolescente. Responsabilidade civil.
Guarda para fins de adogédo. Desisténcia do casal no curso do estégio de convivéncia. [...]. Relatora:
Des. Marcia Ferreira Alvarenga, 14 de outubro de 2021. Disponivel em: https://wwwa3.tjrj.jus.br/
EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=1&Version=1.1.20.0. Acesso em: 22 jan. 2024.

307 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (5. Camara Civel). Apelacdo Civel n° 0020313-
04.2019.8.19.0004. Apelacéo civel. Infancia e Juventude. A¢do indenizatéria por danos morais
ajuizada pelo Ministério Publico em favor de menor. [...]. Relatora: Des. Claudia Telles de Menezes,
1 de agosto de 2023b. Disponivel em: https://www3.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.
aspx?PageSeq=0&Version=1.1.20.0. Acesso em: 22 jan. 2024.

308 RIO DE JANEIRO, 2023b.
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REsp 1.981.131/MS, o presente julgado analisa a formacdo do vinculo
socioafetivo de filiacdo pela perspectiva do adotando, que deve ser priorizada e
protegida.

Apesar de ndo haver expressa referéncia na ementa, parece ter sido
utilizado como fundamento da responsabilidade civil o abuso do direito, diante da
veemente alusdo a forma como ocorreu a desisténcia, assim como ao longo tempo
de duracdo da convivéncia e as demais circunstancias faticas acima
mencionadas.

Em outro caso de responsabilizagcdo dos adotantes, julgado em 13 de
novembro de 20233, o tribunal analisou a situacdo de Marlon, crianca entregue
aos adotantes com cinco meses de idade, por serem seus padrinhos e amigos da
genitora. O casal propds acao de adocado e deferimento da guarda provisoria. Em
estudo psicolégico realizado dois anos apds 0 ajuizamento da acdo, os adotantes
afirmam que o menino é “tratado e amado como o outro filho”. Um més apéds a
realizacao do estudo, os adotantes desistem da adoc¢éo e pleiteiam o acolhimento
de Marlon.

Extrai-se do julgado as circunstancias ensejadoras da responsabilidade dos

adotantes pela desisténcia abusiva:

Desisténcia da adocéo e pleito de abrigamento em agosto de 2007 de forma subita
e violadora da lealdade, da confianca e da boa-fé. Menino que era chamado pelo
nome de Rodrigo, reconhecendo-se por esse nome e chamando os adotantes de
pais. Irma biolégica que foi adotada pela irma da recorrida, sendo declarado que
eles sabiam que eram irmdos e se encontravam com frequéncia. Perda do lago
fraterno.31°

Nota-se, no caso, a nitida formacdo do vinculo de filiacdo socioafetiva. A
crianga, adotada aos cinco meses de idade, chamava os adotantes de pais; sua
irma biologica foi adotada pela tia adotiva e, nesse contexto, todos se reuniam
como familia. Marlon — ou Rodrigo, como era chamado pelos adotantes e assim
se reconhecia — estava na posse do estado de filho, quando, abruptamente, os
adotantes desistiram da ado¢do e romperam unilateralmente o vinculo.

No julgamento em que o tribunal fluminense entendeu pela néo

responsabilizacdo dos adotantes®!!, foi analisada a desisténcia da adocdo de

309 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (20. Camara de Direito Privado). Apelagdo n°
0322542-19.2009.8.19.0001. Apelacdo. Infancia e juventude. A¢do de responsabilidade civil.
Crianca que foi entregue aos recorridos com cinco meses de idade [...]. Relator: Des. Cesar Felipe
Cury, 13 de novembro de 2023c. Disponivel em: https://wwwa3.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarCons
Juris.aspx?PageSeg=1&Version=1.1.20.0. Acesso em: 22 jan. 2024.

310 |bid.

311 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (23. Camara Civel). Apelac&o Civel n°® 0005084-
85.2011.8.19.0003. Apelacdo civel. Acado civil publica. Indenizacdo. Danos material e moral.
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quatro irmaos apos curto periodo de convivéncia entre as partes, menos de dois
meses, 0 que ndo seria, na perspectiva do julgado, tempo suficiente para a
formacdao de vinculo afetivo e de causagédo de dano moral.

Nesse sentido, estabelece a ementa: “o dever de indenizar deve ser
analisado em cada caso concreto. Na hipétese, ndo se verifica que, diante do curto
periodo de convivéncia dos réus com os menores, tenha se formado vinculo
afetivo suficiente a ensejar a condenagio pleiteada nos autos.” Sob essa
perspectiva, o posicionamento foi no sentido de que os adotantes teriam exercido
o direito de desistir de forma funcional, sem abusividade.

Uma vez exposta as divergéncias doutrindria e jurisprudencial patrias, certo
€ que, configurada a desisténcia do adotante apds longo periodo de convivéncia,
em que o adotando se sentia pertencente a familia e tratava o adotante como pai
ou mae, ha o dever de indenizar os danos psicofisicos sofridos pela crianca ou
pelo adolescente em raz&o do abuso do ato de desistir.

O vinculo entre adotante e adotando inserido no seio familiar possui feicdo
de relacéo de parentalidade, pois, mesmo que ainda ndo haja a constituicdo do
vinculo juridico formal de filiacdo, os adotantes passaram a exercer 0s papéis de
pai e/lou mde do adotando, mediante a exteriorizacdo do afeto em
comportamentos objetivamente aferiveis.

Com o desenvolvimento da socioafetividade, que encontra no principio da
afetividade®!> 312 a baliza de todas as relagdes familiares, o procedimento da

adocdo ndo pode se submeter a rigidez das formalidades processuais. Se o direito

Processo de adocéo. Desisténcia dos pais adotivos. Guarda proviséria exercida de 13/8/2009 a
5/10/2009. [...]. Relator: Des. Murilo André Kieling Cardona Pereira, 6 de dezembro de 2022.
Disponivel em: https://lwwwa3.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?PageSeq=0&Version=
1.1.20.0. Acesso em: 22 jan. 2024.

312 por todos, representando o entendimento doutrinario majoritario quanto a afetividade ser um
principio juridico, Ricardo Calderon atesta que “a afetividade € um dos principios do Direito de
Familia brasileiro, implicito na Constituicdo, explicito e implicito no Cédigo Civil e nas diversas outras
regras do ordenamento. Oriundo da forga construtiva dos fatos sociais, o principio possui densidade
legislativa, doutrinéria e jurisprudencial que permite sua atual sustentagdo como novo paradigma
das relag6es familiares. Como verdadeiro mandamento de otimizacao, o principio da afetividade nédo
possui um sentido rigido ou definido, pois serd sempre apurado em uma situagdo concreta
especifica, embora seja possivel pormenorizar seus contornos centrais. Tanto as caracteristicas das
relagbes contemporaneas como as peculiaridades inerentes a propria afetividade indicam que resta
melhor tutelada pela categoria de principio.” CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito
de familia. In: EHRARDT JUNIOR, Marcos; LOBO, Fabiola; ANDRADE, Gustavo. (coord.). Direito
das relagdes familiares contemporaneas: estudos em homenagem a Paulo Luiz Netto Lobo. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 59.

313 Em sentido contrario, Renata Barbosa de Almeida e Walsir Edson Rodrigues Junior defendem a
ndo caracterizacdo da afetividade como principio juridico, mas como um valor, sem carater
normativo, pois “principios juridicos sdo normas e, por isso, de obrigatdria observancia.” Isso porque
sustentam que afetividade é “uma sensacio que se apresenta, ou n&o, naturalmente. E uma franca
disposicao emocional para com o outro que ndo tolera variagdes de existéncia: ou ha ou nédo hg; e,
tanto numa como noutra hip6tese, o é porque auténtico. Isso impede que, ainda que se pretenda,
se possa interferir sob o propésito de exigibilidade nas situagfes em que ele ndo se apresentar
automaticamente.” ALMEIDA, Renata Barbosa de; RODRIGUES JUNIOR, Walsir Edson. Direito
civil: familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 50.
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deve amparar a esséncia e a fungdo dos atos, para além da estrutura formal que
0s cerca, em relacdo a adocgéo, essa premissa deve ser ainda mais considerada.
Isto, porque envolve o direito fundamental de criangas e adolescentes a
convivéncia familiar e a promoc¢éo da dignidade humana dos adotandos, pessoas
em peculiar condicdo de desenvolvimento.

Assim, como adequadamente apontado pelo Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, no julgamento do Recurso Especial n° 1.981.131/MS3!, para a
analise do vinculo socioafetivo de filiacao, deve ser considerada a perspectiva do
adotando, vez que é ele o titular do direito fundamental a convivéncia familiar e do
melhor interesse a ser prioritariamente tutelado.

Nesse sentido, no aparente conflito intrafamiliar entre a autonomia do
adotante em desistir da adocdo e a integridade psicofisica do adotando,
prepondera a tutela dos interesses do Ultimo. Necessario observar que, apesar de
a desisténcia da adocdo ser ato de autonomia existencial do adotante, se faz
adequado o controle da sua abusividade, pois “se outro interesse, além daquele
do titular, estiver integrado a funcéo da situacao juridica, ndo sera sua natureza
existencial a impedir o controle da abusividade de seu exercicio”.3!°

Note-se que o direito de desistir da adocdo antes da formalizac&o do vinculo
de filiacdo por sentencga possui natureza potestativa®'®, vez que seu “exercicio da-
se com a manifestacdo unilateral de vontade mesmo quando (segundo alguns),
para realizar o resultado favoravel ao titular, seja necesséaria (além da
manifestagao unilateral de vontade) uma sentencga do juiz”.®'’ Contudo, apesar de
se tratar de um direito potestativo, a desisténcia deve ser praticada em
conformidade funcional com o ordenamento juridico, sob pena de restar
configurado o seu exercicio abusivo, nos moldes do artigo 187, do Cadigo Civil.3*®

Como esclarecido, portanto, para ser merecedora de tutela pelo

814 BRASIL, 2022.

315 SOUZA, 2015, p. 296.

316 GAGLIANO; BARRETTO, 2020.

317 PERLINGIERI, 2008, p. 685.

318 N3o é apenas o direito subjetivo que deve ser exercido em conformidade com a fung&o/finalidade
que lhe foi destinada pelo ordenamento juridico. Outras situac¢des juridicas o podem ser, como o
direito potestativo. Nesse sentido, esclarece Gustavo Tepedino: “Com o desenvolvimento da
doutrina do abuso do direito, tem-se admitido, com razao, a possibilidade de exercicio abusivo ndo
somente no caso de direitos subjetivos, mas também em hipéteses de direito potestativo. Afirma-se,
nessa direcdo, que mesmo na atuacao unilateral do titular, atribuida por lei ou por contrato a seu
exclusivo alvedrio, mostra-se possivel identificar cenario de abusividade. A jurisprudéncia, tanto em
processos judiciais como arbitrais, tem registrado numerosos precedentes nesse sentido, ao
argumento de que o controle de abusividade deve alcancar também o exercicio unilateral daquele
que, ao se valer de prerrogativa contratual ou legal, desvirtua a sua finalidade, atuando de modo
incompativel com a boa-fé objetiva ou com a funcéo reservada pelo ordenamento ao direito que Ihe
foi atribuido.” TEPEDINO, Gustavo. Editorial. Revista Brasileira de Direito Civil, Belo Horizonte, v.
25, p. 13-15, jul./set. 2020, p. 13.
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ordenamento juridico, a desisténcia deve observar a finalidade da adocdo de
proporcionar ao adotando o direito a convivéncia familiar sadia e adequada ao seu
melhor interesse, sob pena de responsabilizacdo do adotante em raz&o do
exercicio abusivo do direito de desistir.

2.3
A irrevogabilidade da adocdo e a impossibilidade juridica de
“devolugao” do filho

Superado o debate sobre a fundamentacdo juridica da desisténcia da
adocdo durante o estagio de convivéncia, merece analise a denominada
“‘devolucao” de filho. Trata-se da desisténcia pelo adotante apdés todo o
procedimento de adocéo, quando ja houve a formalizacdo do vinculo de filiacao
pela sentenca constitutiva.

Nesse ponto, ja foram gerados os efeitos da sentenca anteriormente
explicitados, dentre os quais o rompimento de vinculo entre o adotado e a familia
de origem, com a consequente lavratura de nova certiddo de nascimento e
insercao irrevogavel da crianca ou do adolescente, como filho, no seio da familia
adotiva.

Conforme narrado, o principio da igualdade de filiacdo, previsto no artigo
227, 8 6° da Constituicdo Federal, estabelece que todos os filhos,
independentemente da origem do vinculo de filiacdo, tém os mesmos direitos,
cabendo aos pais os deveres decorrentes da autoridade parental, nos moldes dos
artigos 227 e 229, da Constituicdo Federal, e do artigo 1.634, do Cédigo Civil.

Sob essa diretriz, determina o artigo 47, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que o vinculo de filiagdo pela adocao é irrevogavel nos termos do
artigo 39, § 1°, do mesmo diploma legal. A irrevogabilidade da adogédo é medida
impositiva que visa conferir igualdade de tratamento entre os filhos.

Nas palavras de Galdino Augusto Coelho Bordallo:

Caso ndo ocorresse a irrevogabilidade, ndo haveria absoluta equiparagéo entre os
filhos, levando em conta que os filhos decorrentes da adogdo se sujeitariam a
extingdo do vinculo da parentalidade-filiagdo por forca de possivel revogacédo da
adog&o, como era previsto no Codigo Civil de 1916.3°

Ressalta-se, nesse contexto, que as relagbes de parentalidade s&o
norteadas pela protecéo integral e pelo melhor interesse dos filhos criancas e

adolescentes, cujos direitos fundamentais e dignidade humana devem ser

819 BORDALLO, 20223, p. 280.
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promovidos com absoluta énfase pela familia, em especial pelos pais no exercicio
da autoridade parental.

Trata-se de relacdo em que se impde a solidariedade familiar em sua
plenitude, em raz&o da vulnerabilidade e da dependéncia dos que devem ser
cuidados pelo pai e/ou pela made. Como mencionado no capitulo anterior, a
incidéncia do principio da parentalidade responsavel € vasta, abrangendo o
planejamento familiar, na medida em que, juntamente com o principio da
dignidade humana, limitam a liberdade de projeto parental, nos moldes do artigo
226, 8§ 7°, da CRFB/88.

Quanto a incidéncia do principio da parentalidade responsavel na protecéao

do nascituro, Vitor Almeida esclarece:

Ora, na medida em que o proprio ordenamento juridico reconhece e tutela a
liberdade no campo reprodutivo das pessoas que desejam concretizar o desejo de
procriar, por outro lado, deveres Ihes sdo imputados em rela¢éo ao nascituro, de
maneira a assegurar os direitos destes que sdo merecedores de tutela. Assim, a
aplicagdo do principio da parentalidade responsavel abrange e reforga a protecéo
no Direito Brasileiro, notadamente em face dos futuros pais.3?°

O planejamento familiar engloba o projeto parental que é o caminho para
concretizacao do desejo de seus titulares de serem pai e/ou mae. A realizacdo da
parentalidade planejada pode se dar pelas vias da reproducao natural, do uso de
técnicas de reproducdo assistida ou da adocdo. Dessa forma, considerando a
obrigatdria observancia do principio da igualdade de filiagcdo, do principio da
parentalidade responsivel e dos deveres dela decorrentes, a disciplina
constitucional do planejamento familiar visa proteger, no que couber, tanto a
pessoa do nascituro, quanto a do adotando.

Nesse sentido, desde a gestacdo ou da habilitagdo para adogéo, o pai e a
mae devem exercer o planejamento familiar responsavel, no melhor interesse dos
gue estao por vir e que, uma vez recebidos no seio da familia pelo nascimento ou
por decisao judicial, precisam dos cuidados para que seus direitos fundamentais
sejam assegurados e exercidos até que alcancem a maioridade e possam exercé-

los por si mesmos.

Nesse cenario, em respeito aos principios da parentalidade responsavel, da

unidade de filiag&o e da dignidade humana, que situam a pessoa como centro de

320 ALMEIDA, Vitor. Parentalidade responsavel e direitos aos alimentos gravidicos: caminhos para a
efetividade da Lei 11.804/2008. In: LOBO, Fabiola Albuquerque (coord.). Transformacdes das
relacdes familiares e protecdo da pessoa: vulnerabilidades, questdes de género, tecnologia e
solidariedade. Indaiatuba: Foco, 2024, p. 289-290.
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protecdo do ordenamento, principalmente aquelas consideradas vulneraveis,
como o adotado crianga ou adolescente, ndo existe hipotese legal de desadocao
ou de revogagao do vinculo de filiagdo. “Assim sendo, a rejeicao de filho adotado
seria 0 mesmo que recusar um filho biolégico. Se ndo ha permisséo para devolver
filho natural, inexiste igual possibilidade para filho adotivo, tendo em vista que o
ato é irrevogavel”.3*

Contudo, h& casos em que o filho tdo idealizado e esperado durante o
extenso procedimento de adocao € “devolvido”, como se objeto danificado fosse.
O termo “devolucdo” ndo é adequado para se referir a pessoas, sujeitos de
direitos, mas é o vocébulo comumente utilizado pela doutrina especializada para
tratar da desisténcia da adocdo ap0s a sentenca constitutiva. Isto visa exatamente
chamar a atencéo para a crueldade e reprovabilidade da objetificacéo da crianca
ou do adolescente que, apos insercdo no seio da familia adotiva, € novamente
submetido a guarda do Estado e reencaminhado para o programa de acolhimento,
sofrendo um segundo abandono familiar.

Quanto aos motivos da “devolucdo” do filho, apesar de ndao assumirem
relevancia juridica, sdo analisados pela equipe técnica do juizo e se mostram
variados. Entretanto, “fator preponderantemente encontrado como motivo para
devolucéo liga-se a dificuldade dos pais adotivos em lidar com o comportamento
hostil da crianca e a devolucéo é compreendida como um modo dos pais se verem
livres dos conflitos com a crianga™??. Ressalta-se que “a adaptagdo devera ser
dos pais em relacéo ao filho e o que esperam € o contrario. Ai € que esta um dos
erros” .23

Frisa-se que ao reabandonar a crianca ou o adolescente adotado, além de
infringir o disposto no artigo 39, § 1°, do Estatuto Protetivo, 0 pai ou a mae, titular
do planejamento familiar pela via da adocdo, desrespeita 0s norteadores
principios da parentalidade responsavel, da solidariedade familiar e do melhor
interesse da crianga e do adolescente. “Os pais que devolvem a crianga
denunciam com seu ato que ndo se sentem legitimados em relacdo ao exercicio
da paternidade/maternidade daquele filho, apesar da sentenca judicial.”3?*

Verifica-se, portanto, na chamada “devolucao” de filho adotivo, evidente

descumprimento do munus da autoridade parental — uma das dimensdes

321 NUCCI, 2021, p. 164.

822 GHIRARDI, 2020, p. 37.

823 SOUZA, Halia Paliv de. Adocdo tardia: devolugdo ou desisténcia de um filho? A necessaria
preparacgédo para adogao. Curitiba: Jurug, 2012, p. 26.

324 GHIRARDI, op. cit., p. 33.
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infraconstitucionais do principio da responsabilidade parental®®, formalmente
concedido ao adotante com a sentenga constitutiva.

Tal munus deveria ser exercido pelo pai e/ou pela mae para promogéo dos
direitos fundamentais da crianca, ou do adolescente, em regra, ja muito fragilizada
pela auséncia da familia biolégica e cujo cuidado foi definitivamente entregue pelo
Estado ao adotante ap6s longo caminho desde o requerimento de habilitagédo até
a sentenca. Caminho, este, que deveria ter sido responsavelmente planejado e
percorrido.

Inegavel que “a eventualidade da devolugdo desencadeia reagdes que vao
do descrédito a indignacdo, passando pela incompreenséo, espanto e horror”3
Causa indubitavel de leséo a dignidade humana da crianca ou do adolescente,
mediante violagao a sua integridade psicofisica, vez que “a devolugao, contraparte
da adocdao é a reedicao de experiéncias ligadas ao desamparo inicial e, portanto,
fonte de angustias por vezes inominaveis.”3?’

Nas palavras de Halia Pauliv de Souza:

A crianca ou adolescente se sente indesejado, passa de uma familia para outra
intercalando passagem pelo acolhimento institucional. Ficard sem referéncias. S&o
varias situacdes e varias familias: a bioldgica, a da instituicdo, e por vezes uma
familia acolhedora. Conheceu varios adultos, cada um diferente e cada casa com
suas normas e com seu jeito de viver.

Imaginemos uma segunda volta, um segundo abandono. Quantas histérias e
guantas memdarias se acumulardo no coracdo destes seres. Os adotantes se livram
do “problema” com a devolugéo do “filho do outro.3%®

A nitida ofensa ao valor central do ordenamento juridico — a dignidade
humana, em razdo do tratamento de um ser humano vulneravel como objeto, com
a negacao de sua condi¢cdo de sujeito de direitos, repercute pela vida da crianca
ou do adolescente “devolvido”. O segundo abandono, este perpetrado pela familia
adotiva, dificulta, em muito, a efetivacdo de nova adogdo, pois gera crencas
negativas na crianga ou no adolescente de que ndo € merecedor, de que sera
novamente abandonado, refletindo desfavoravelmente em sua disponibilidade
emocional para a nova familia.

Além de a adocgao dissolvida configurar uma marca interna nas criangas e
nos adolescentes, constitui uma marca externa, um estigma, uma anota¢cdo em
seu histérico, o que também pode significar dificuldades para nova insercdo em

familia adotiva. “Uma crianga ‘devolvida’ tem uma tripla perda: da esperanca, da

325 ALMEIDA, 2024, p. 290.
326 GHIRARDI, op. cit., p. 36.
327 |pid., p. 36.

328 SOUZA, 2012, p. 24.
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familia e pelo fato de ficar estigmatizada, uma vez que a devolucdo constara no
seu histdrico e podera prejudicar uma préxima adogéo”.32°

Conforme esclarece Galdino Augusto Coelho Bordallo,

o retorno da crianca a entidade de acolhimento institucional impede ou dificulta uma
nova colocacao em familia substituta, pois as consequéncias traumaticas do ato
ilicito podem gerar a possivel frustracdo de outra possibilidade de adocdo da
crianga, seja pela resisténcia nos demais casais habilitados, seja por uma provéavel
dificuldade de adaptacdo da crianca a uma nova adoc¢éo, caso venha a apresentar
problema psicoldgico temporario ou permanente.33°

Nesse cenario de evidente dano a integridade psicofisica da crianca, ou do
adolescente, a responsabilidade civil do pai e/ou da méde que a reabandona,
“devolvendo-a”, como se ndo a tivesse colocado sob seus cuidados
voluntariamente apds longo procedimento, € habil instrumento juridico de tutela
da dignidade humana do filho. Assim, “se a intengdo da adog¢do, que nao se
concretizou com o estagio de convivéncia, pode ser fonte de responsabilidade
civil, muito mais devera ser responsabilizado aqueles que ja haviam concretizado
a adogao e, apos a sentenga querem ‘devolver’ o filho”.33!

Trata-se de manifesto ato ilicito, nos termos do artigo 186, do Cadigo Civil,
do qual decorre a responsabilizacdo do pai e/ou da mae. “A ‘devolugao fatica’ de
filho j& adotado caracteriza ilicito civil em sentido estrito, capaz de suscitar amplo
dever de indenizar.”*? Q ato ilicito € “traduzido no abandono da crianga, que é
juridicamente, filha que, certamente, ira para as ruas, abrigos ou retornara a sua
familia biolégica que ndo teve condicdes para cria-la”.3*

Segundo parcela da doutrina, aplica-se a disciplina da responsabilidade civil
objetiva a hipdtese em exame, surgindo o dever de indenizar pela mera conduta
do adotante.®** A fundamentacéo para tanto é a mesma utilizada por uma parte
da doutrina que entende a desisténcia da adogdo durante o estagio de convivéncia
como ato ilicito em sentido estrito. Isto é, ao voluntariamente escolher a
parentalidade pela via da adocdo, percorrendo longo caminho, in casu, até a
sentencga constitutiva, a pessoa assume o risco de se arrepender da situacdo em
gue se colocou e que envolve interesses de um vulneravel.

Entretanto, incide, na hip6tese, a responsabilidade civil de natureza

329 WEBER, Lidia Natalia Dobrianskyj. Prefacio. In: SOUZA, Halia Paliv de. Adoc¢&o tardia: devolugéo
ou desisténcia de um filho? A necessaria preparagdo para adocéo. Curitiba: Jurug, 2012, p. 11.

330 BORDALLO, 20223, p. 283.

331 PEREIRA, R., 2022, p. 474.

332 GAGLIANO; BARRETTO, 2020, p. 11.

333 TEPEDINO; TEIXEIRA, 2022, p. 306.

334 DORETTO, 2021, p. 79.
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subjetiva. Primeiro, porque, conforme ja esclarecido, as circunstancias que
envolvem a desisténcia da adogdo, em qualquer fase, ndo se adequam a
concepcao doutrinaria de risco legitimador da imputacdo da responsabilidade de
natureza objetiva. Segundo, porque a “devolugdo” de filho é sempre conduta
dolosa, pois evidente a intencdo de desconstituir a adogcdo, 0 que ndo é
juridicamente possivel, ndo havendo, portanto, relevancia em investigar a
presenca do elemento subjetivo do ato ilicito.

Desse modo, o ato de “devolver” o filho aos cuidados do Estado ou da familia
biolégica que, por ébvio, ndo tem condi¢des de proporcionar o ambiente adequado
para o desenvolvimento digno da crianca ou do adolescente, configura ilicito civil
doloso e acarreta a responsabilizacdo do pai e/ou da mée.

Extrai-se de todo o exposto que a doutrina ndo diverge quanto a
possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil em razdo da desisténcia da
adocao a partir da fase de estagio de convivéncia, com a concessédo da guarda
provisoria, sendo a desisténcia ato ainda mais grave quando ocorre apos a
constituicdo formal do vinculo de filiacdo pela sentenca.

A Unica fonte de divergéncia doutrinaria € o embasamento juridico para a
referida responsabilizacdo caso a desisténcia ocorra durante o estagio de
convivéncia. Nesse contexto, segundo parte da doutrina, pode restar configurado
0 abuso do ato de desistir e, para outra, trata-se de ato ilicito em sentido estrito,
pois ndo ha mais possibilidade licita de arrependimento do adotante apds a
concessao da guarda provisoria, com o inicio do periodo de convivéncia. Sobre a
desisténcia apds a constituicdo do vinculo de filiacdo, a doutrina € unanime em
afirmar que se trata de ato ilicito stricto sensu, cabendo a responsabilizacao civil
pela “devolucao” do filho.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro apreciou apenas um caso
de “devolucao” de filho apés a constituigdo do vinculo irrevogavel de filiacdo por
via da adogéo, em 21 de novembro de 2017.

Trata-se de crianca que fora adotada aos dois anos de idade e “devolvida”
aos cuidados do Estado aos nove anos. Além da “devolucdo”, por si s6 ato ilicito
em sentido estrito, verificou-se, nos laudos da assistente social e da psicéloga do
juizo, que a crianga sofria negligéncia, maus tratos e violéncia emocional, sendo
constantemente ameacada pela mée adotiva de devolugéo aos genitores.

Com fulcro na violagdo a dispositivos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ato ilicito em sentido estrito — e a doutrina da proteg&o integral, foi
mantida a sentenca que condenou a mae a indenizar o ja, entdo, adolescente

pelos danos sofridos. Tal entendimento vai ao encontro da doutrina péatria que é
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unissona no sentido de que a desisténcia apds a constituicdo do vinculo formal de
filiacdo configura ato ilicito stricto sensu. Lé-se do trecho do acordéo:

Diante de tantos elementos que corroboram o narrado pelo Ministério Publico e
demonstram a afronta aos dispositivos legais do ECA e violagao a protecéo integral
da crianca e do adolescente, prevista no artigo 227 da Constituicdo Federal, ndo ha
porque alterar o julgado que condenou a recorrente a indenizar o adolescente 33°

Examinados os fundamentos juridicos para a responsabilizacédo civil do
adotante pela desisténcia da adocdo durante o estagio de convivéncia e de
pai/mae pela “devolugéo” de filho aos cuidados do Estado apds a constituicdo do
vinculo formal de adocao por sentenca judicial, passa-se a analisar a reparacéo

dos danos sofridos pela crianca ou pelo adolescente em razédo dessas condutas.

335 RIO DE JANEIRO (Estado). Tribunal de Justica (8. Camara Civel). Apelacdo Civel n° 0018840-
23.2009.8.19.0007. Apelacgéo civel. Infancia e juventude. Acdo civil publica. Deveres inerentes ao
poder familiar. Negligéncia da guardia. [...]. Relator: Des. Cezar Augusto Rodrigues Costa, 21 de
novembro de 2017. Disponivel em: https://www3.tjrj.jus.br/EJURIS/ProcessarConsJuris.aspx?Page
Seg=1&Version=1.1.20.0. Acesso em: 22 jan. 2024.
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Aplicacdo daresponsabilidade civil em hipdteses de
desisténcia da adocéo

Conforme explicitado no capitulo anterior, adocao € ato de amor, pelo qual
o titular do projeto familiar, com observancia dos principios da parentalidade
responsavel e da dignidade da pessoa humana, escolhe ser pai ou méae pela via
da adocao. Para tanto, participa de longo procedimento, em que sao viabilizadas
oportunidades de desisténcia sem causacao de danos.

Contudo, uma vez iniciada a convivéncia com o adotando, mediante a
concessao da guarda proviséria, a desisténcia pode gerar danos a crianga ou ao
adolescente, pessoa vulneravel, cuja protecdo e atendimento ao melhor interesse
séo prioridades.

Diante de desisténcia abusiva antes da constituicdo formal do vinculo de
filiacdo, praticada em desconformidade com a finalidade da adocdo de promover
a convivéncia familiar sadia e adequada ao melhor interesse do adotando, ha dano
injusto a ser indenizado. O exercicio da liberdade dos titulares do projeto parental
encontra limites na integridade psicofisica do adotando e na solidariedade familiar
plena, peculiar das relacdes de parentalidade.

Apoés a constituicdo do vinculo de filiagdo por sentenca, a adocdo se torna
irrevogavel e a “devolucao” do filho ato ilicito em sentido estrito, sendo, portanto,
fonte de dever de compensacado/reparacdo dos danos causados a crianca ou ao
adolescente.

Importa, assim, analisar os danos sofridos por essas pessoas em condi¢éo
peculiar de desenvolvimento, vulneraveis em razao da idade e vulneradas por se

encontrarem em situacao de auséncia familiar.

3.1

Dano moral decorrente de lesdes a integridade psicofisicae a
solidariedade familiar de criancas e adolescentes em razao da
desisténcia da adocao

7

Na perspectiva civil-constitucional, a pessoa humana é protegida, nos
aspectos inerentes a sua esséncia, pela clausula geral de tutela, disposta no artigo

1°, lll, da Constituicdo Federal. Tal clausula “visa proteger a pessoa em suas
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multiplas caracteristicas, naquilo ‘que lhe é proprio’, aspectos que se recompdem
na consubstanciacéo de sua dignidade, valor reunificador da personalidade a ser
tutelada™¢. O dano moral, nesse cenario, é a violacdo a um dos substratos
materiais do valor dignidade da pessoa humana.

Nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes,

de fato, ndo sera toda e qualquer situacdo de sofrimento, tristeza, transtorno ou
aborrecimento que ensejara a reparagdo, mas apenas aquelas situaces graves o
suficiente para afetar a dignidade humana em seus diversos substratos materiais,
ja identificados, quais sejam, a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a
solidariedade familiar ou social, no plano extrapatrimonial em sentido estrito.33”

Nota-se que a configuracdo do dano moral independe de sentimentos de
tristeza, dor ou angustia vivenciados pela pessoa. Tais emocdes ndo se
confundem com o dano moral, mas sdo suas eventuais consequéncias, cuja
comprovacao, além de diabdlica, por se tratar de aspectos eminentemente
subjetivos e relativos, ndo se faz necessaria para a constituicdo do dano.**® Nesse
sentido, “fazer depender a configuracdo do dano moral de um momento
consequencial (dor, sofrimento etc.) equivale a lancéa-lo em um limbo inacessivel
de sensagbes pessoais intimas e eventuais”.>*°

Afora isso, considerar os referidos sentimentos negativos como elementos
intrinsecos ao dano moral impediria que pessoas incapazes de compreender
concretamente as circunstancias em que se encontram pudessem vir a sofrer
danos morais.®*° Cuida-se de entendimento inconstitucional que fere o principio
da igualdade e chancela lesdes as pessoas vulneraveis, aquelas que mais
precisam da tutela protetiva do ordenamento para promocao e garantia de seus
direitos fundamentais.

Em julgamento proferido, em 19 de agosto de 20143, pelo Tribunal de
Justica de Minas Gerais, verifica-se a construgédo equivocada de que pessoas sem
a concreta compreensédo dos atos lesivos contra si perpetrados ndo sofrem dano
moral. No caso examinado, o Ministério Publico requereu a responsabilizacdo dos

adotantes pela compensacgéo dos danos morais sofridos pelo adotando em razéo
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da desisténcia da adocdo durante longo estagio de convivéncia. Contudo, o
tribunal mineiro decidiu que, devido as dificuldades neuroldgicas, a crianca ndo
experimentou sofrimento, pois ndo tinha consciéncia da situagéo que vivenciou,

nao havendo, portanto, dano moral a ser compensado. Nos termos do acordéo:

Inexistindo prejuizo a integridade psicolégica do individuo, que interfira
intensamente no seu comportamento psicolégico causando aflicdo e desequilibrio
em seu bem estar, por ndo ter o menor capacidade cognitiva neuroldgica de
perceber a situacdo na qual se encontra, indefere-se o pedido de indenizag&o por
danos morais.3*

Por outro lado, pela concepcédo civil-constitucional acima tratada, toda
situacéo que contrariar a qualidade humana da pessoa, objetificando-a, constitui
dano moral a ser compensado. Nessa linha, “circunstancias que atinjam a pessoa
em sua condicdo humana, que neguem esta sua qualidade, serdo
automaticamente consideradas violadoras da sua personalidade e, se
concretizadas, causadoras de dano moral”*3, N&o é relevante, portanto, para a
existéncia do dano, se a pessoa vitimada em sua dignidade experimentou dor,
angustia ou sofrimento em razdo da violacdo e das circunstancias que
vilipendiaram sua esséncia humana.

Quanto ao tema objeto do presente trabalho, ressalta-se a qualidade de
sujeitos de direitos conferida pelo ordenamento juridico as criancas e aos
adolescentes e a exigéncia constitucional de tutela e promocéo prioritaria de seus
interesses, em razdo da vulnerabilidade destas pessoas em desenvolvimento,
prevista no artigo 227 da CRFB/88.

As hipéteses de desisténcia abusiva da adocdo durante o estagio de
convivéncia e de “devolucao” da crianca ou do adolescente ap6s a constituicdo
formal do vinculo de filiagdo retratam condutas que nitidamente configuram
objetificacdo dos que mais merecem protecdo e cuidado, deslocando-os da
posicdo de sujeitos das relagbes juridicas para a de objetos. Com efeito, o
adotante, pai(s) ou mée(s), relega a condigcéo de pessoa humana do adotante/filho
a um longinquo segundo plano, colocando a sua prépria autonomia de desistir,
gue sequer existe nas hip6teses em comento, em primeiro lugar.

A adocéo, como narrado ao longo do presente trabalho, € norteada pelo
principio do melhor interesse do adotando, que deve ser atendido e respeitado em
todas as fases do processo pelos adotantes e pelo Estado. Destaca-se que,

guando ja iniciado o estagio de convivéncia, mediante concessdo da guarda

342 MINAS GERAIS, 2014.
343 BODIN DE MORAES, 2017, p. 327.
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provisdria ao adotante e insercdo da crianca ou do adolescente no seio familiar, o
papel do adotante se potencializa na vida do adotando, cabendo-lhe cuidar,
educar e amparar, para propiciar o melhor interesse da pessoa em
desenvolvimento, ja tdo fragilizada, que se encontra sob sua atencao direta.
Nesse contexto, esclarece Jaqueline Ferreira Lopes:

Certos de que o ‘mundo das criangas e adolescentes’ € mantido pelos adultos que
mais préximos estdo, entende-se que a aplicabilidade e garantia de sucesso do
‘melhor interesse’ da populacdo infantojuvenil (mesmo protegida por principios
constitucionais e legislacdo regulamentadora) s6 ocorre quando aqueles que a
cercam estdo implicados, ou seja, hdo desprezam a vontade e a necessidade do
principal interessado, ‘a crianga’.34*

Salienta-se, a exaustao, que a funcao da adocéo é prover familia substituta
aos adotandos que ndo puderam ter seu direito a convivéncia familiar suprido pela
familia original; é ato de amor e expressdo de afeto e de cuidado com os
vulneraveis, em razao da idade, e especialmente vulnerados pela auséncia da
familia. Nessa perspectiva, “a adogao feita de forma correta € a expressdo maxima
do cuidado; é o afeto que se traduz em disponibilidade completa para a criacdo
de um filho que se ama porque foi desejado conscientemente e assumido
plenamente” 34

Em sentido oposto, a adocado frustrada pela desisténcia abusiva ou pela
“devolucao” do filho é fonte de danos a dignidade humana do adotando ou do
adotado. Trata-se de leséo a integridade psicofisica da crianca ou do adolescente
e a forte solidariedade familiar que vigora nas relacdes de parentalidade e que ndo
pode ser rompida pela vontade dos que representam a figura de pai ou mae.

Sobre a tutela a integridade psicofisica, aduz Pietro Perlingieri que “seja o
perfil fisico, seja aquele psiquico, ambos constituem componentes indivisiveis da
estrutura humana. A tutela de um desses perfis traduz naquela da pessoa no seu
todo™*¢. Verifica-se, entdo, novamente, que a integridade psicofisica € um dos
elementos caracterizadores da esséncia humana e sua violagdo constitui dano
moral a ser indenizado.

Nesse sentido, uma vez lesada a integridade psicofisica da crian¢a ou do

adolescente pelo reabandono e por seu tratamento como res, ha dano moral a ser

344 LOPES, Jaqueline Ferreira. O “melhor interesse da crianga” e o “cuidado” na interface psicologia
e direito. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA, Guilherme de (coords.). Cuidado e
responsabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 116-117.

345 FERREIRA, Lucia Maria Teixeira; BITTENCOURT, Savio Renato. A adogdo do terceiro milénio:
para cada crianca uma familia: primeiros questionamentos. In: PEREIRA, Tania da Silva; OLIVEIRA,
Guilherme (coord.). Cuidado e vulnerabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 230.

346 PERLINGIERI, 2002, p. 159.
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compensado pelo adotante ou pelo pai/mée. Para tanto, necessario “buscar
privilegiar a caracterizag&o objetiva da lesdo, independentemente da repercusséo
psiquica do dano, garantindo-se com isso, a tutela e reparacdo mais ampla das
violagbes a bens existenciais”.3*’

Apesar de desnecessérias para configuragdo do dano moral, as
consequéncias desastrosas para a vida de criangcas e adolescentes
reabandonados sdo constatadas, tanto pela perspectiva da psicologia, como do
direito. A psicanalista Maria Luiza de Assis Moura Ghirardi afirma que “no ambito
de uma adocao, seja qual for a histéria pregressa da crianca, sua devolucdo
configura uma reincidéncia de experiéncias ligadas a separacdo e sofrera
vicissitudes especificas por se somar a outras anteriormente vividas™®, As licdes

de Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel sdo no mesmo sentido:

A rejeicdo deixa marcas na autoestima da crianga que revive o abandono, além de
dificultar o desenvolvimento saudavel de novas relacGes afetivas, especialmente
guando a guarda proviséria durou prazo razoavel sem intercorréncias no
relacionamento entre pretensos adotantes e adotando.34°

N

Na concepcdo de Pietro Perlingieri, as lesbes a integridade psicofisica
repercutem diretamente no desenvolvimento livre e saudavel da personalidade da
vitima®?, o que é particularmente relevante nas hipéteses em exame, pois a vitima
€ pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento. Nesse cenario, as
repercussodes psiquicas negativas do dano moral, em regra, ocorrem no caso de
desisténcia abusiva da guarda para fins de adog¢ao ou de “devolugao” de filhos.

Por meio de estudo psicossocial, os reflexos na esfera psiquica da crianca
ou do adolescente devem ser analisados, ndo para fins de comprovacao do dano
moral, mas para averiguacdo da extensao do dano, critério de quantificacdo da
reparacao, cCOmo sera visto oportunamente.

Em relacdo a solidariedade familiar aplicada as relagbes de parentalidade,
por ser plena em raz&o da vulnerabilidade e da dependéncia do filho crianca ou
adolescente, ndo pode ser afastada por vontade dos que exercem a figura
materna ou paterna, sob pena de configuracdo de danos a dignidade humana dos
filhos. Nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes, “a solidariedade, no
entanto, pode se dizer fundamento daquelas lesées que tenham no grupo a sua

ocasido de realizagdo: assim ela abrangeria os danos sofridos no &mbito familiar
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nas mais diversas medidas”.>*!

Destaca-se que a ruptura da solidariedade familiar pelo reabandono do
adotando ou do adotado, além de por fim ao convivio deles com os que exerciam
o papel de pai ou de mée, obsta o convivio com a familia extensa adotiva e com
o circulo social em que a crianca ou o0 adolescente esteve inserido por meses ou
anos. Nesse cenario, sdo os infantes privados da rotina vivenciada, dos anseios e
objetivos que tracaram. Além disso, eles podem ser negativamente afetados na
possibilidade de criacdo de um novo projeto de vida em ambiente familiar
adequado para seu desenvolvimento digno.

Ha, dessa forma, o rompimento do projeto de vida da crianca ou do
adolescente devolvido ou de quem abusivamente se desistiu. Projeto de vida é o
planejamento feito por cada pessoa sobre sua propria trajetéria € o caminho
percorrido para realiza-lo. Constitui violagéo ao projeto de vida “aquele dano que
impede ou dificulta o desenvolvimento pessoal, suprimindo opgbes que poderiam
satisfazer a existéncia de quem foi lesado”*? e que afeta negativamente a vitima
por toda vida. Trata-se de dano abrangido pelo dano moral e, em sua
guantificacdo, considerado, como sera detalhado adiante.

Em perspectiva diversa, Elaine Buarque®® trata o dano ao projeto de vida
como uma das facetas do dano existencial, autdbnomo em relacdo ao dano moral.
O dano existencial, de acordo com esse entendimento, teria como segunda faceta
o0 dano a vida em relacdes, em razado de a conduta lesiva obstar que a vitima dé
continuidade ao seu crescimento através do contato, por meio de didlogos e da
dialética, com as demais pessoas que com ela participam da vida em sociedade.

Como Gustavo Tepedino e Rodrigo da Guia adequadamente ponderam, as
afirmacBes sobre a insuficiéncia da categoria do dano moral e a tese sobre a
autonomia do dano existencial se relacionam com a compreenséo daquele como
abalo psiquico ou sofrimento da alma®*. O que se depreende, inclusive, da
afirmacao da autora supracitada: “O dano moral corresponde a lesdao de um ou
mais de um dos direitos da personalidade”.3>®

Contudo, pela adequada concepc¢éo de dano moral como ofensa a dignidade

351 BODIN DE MORAES, 2017, p. 116.

352 VIEIRA, Marcelo de Mello; VERONESE, Josiane Rose Petry. Abandono de filhos adotivos: sob o
olhar da Doutrina da Protec¢éo Integral e da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Dialética, 2022, p. 84.
353 BUARQUE, Elaine. O dano existencial no direito de familia a partir da experiéncia jurisprudencial
italiana. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos; LOBO, Fabiola Albuquerque; ANDRADE, Gustavo.
(coord.). Direito das relagBes familiares contemporaneas: estudos em homenagem a Paulo Luiz
Netto L6bo. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 404-405.

354 TEPEDINO, Gustavo; GUIA, Rodrigo da. Notas sobre o dano moral no direito brasileiro. Revista
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da pessoa humana, protegida em todos 0s seus aspectos pela clausula geral de
tutela, os danos ao projeto de vida ou a vida de relagdes (as duas facetas do dano
existencial) estdo abrangidos pelo dano moral, sendo desnecessaria a sua
configuracao autdbnoma.

Isso porque os interesses que, uma vez lesados, fundamentariam a
autonomia do dano existencial sdo a integridade psicofisica, a liberdade, a
igualdade e a solidariedade social ou familiar, substratos da dignidade humana.
Assevera Maria Celina Bodin de Moraes que “de fato, todas as chamadas ‘novas
lesdes’ podem ser protegidas juridicamente pela alcunha de dano moral eis que
se referem a interesses existenciais do ser humano”.>%®

No mesmo sentido, Gustavo Tepedino e Rodrigo da Guia enfatizam que as
hipo6teses faticas alcancadas pelo denominado dano existencial tém em comum a
violacao a dignidade humana, notadamente, a integridade psiquica e a liberdade
individual. Ressaltam os autores que a correlacdo entre o chamado dano
existencial e a tutela da liberdade torna-se ainda mais evidente considerando que
o0 artigo 954 do Cddigo Civil*®’, um dos fundamentos legais apontados pelos que
defendem a autonomia do dano existencial, alude expressamente a “liberdade
pessoal” como valor tutelado.*®

A justificativa apontada para a autonomia do dano existencial, ou do dano
ao projeto de vida, seria viabilizar a reparacédo do dano em toda a sua extenséo e
as consequéncias para a vida da vitima. Nessa linha, Elaine Buarque alude que
“o dano existencial é aquele avaliado pela extensao das perdas ulteriores ao dano
em si. Destaca-se pelo seu carater permanente, atemporal, que resulta no
impedimento ou na mudanca do projeto de vida que a pessoa vinha
desenvolvendo”.®°

Entretanto, a unidade do dano moral ndo afasta a analise das circunstancias
gue cercam um dano em concreto. A lesdo a determinada manifestacdo da
personalidade da vitima sera devidamente considerada, ndo para a configuragao
de dano autdbnomo, mas, sim, para a quantificacdo da reparacéo do dano moral.

Desse modo, ndo ha perda para a vitima no tratamento dos denominados novos

35 BONNA, Alexandre Pereira. Dano moral. Indaiatuba: Focco, 2021, p. 87.

357 “Art. 954. A indenizagdo por ofensa a liberdade pessoal consistird no pagamento das perdas e
danos que sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar prejuizo, tem aplicacdo o disposto
no paragrafo tnico do artigo antecedente.

Paragrafo tnico. Consideram-se ofensivos da liberdade pessoal:

| - o cércere privado;

Il - a priséo por queixa ou denuncia falsa e de ma-fé;

Il - a prisdo ilegal. BRASIL, 2002a.

358 TEPEDINO; GUIA, 2022, p. 49-50.

359 BUARQUE, 2019, p. 428.
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danos como dano moral, porque “cada perda e cada dano deverao ser avaliados
separadamente, valorizados em relacdo a pessoa da vitima (pessoalmente, quase
se poderia dizer)”.3%°

Nesse sentido, se os projetos de vida de criangas e adolescentes, ou suas
possibilidades de relacionamento com as pessoas que 0s cercam, sofrerem uma
concreta ruptura em razdo da desisténcia da adogédo ou da “devolucao”, havera
repercussdo no valor compensatério dos danos morais. Quando da andlise da
extensdo do dano, que, como se vera, é parametro indicado pela doutrina para a
guantificacdo da indenizacdo pelo magistrado, as referidas circunstancias seréo
analisadas com vistas a alcancar a reparagao integral do dano.

Argumenta-se, também, que a autonomia do dano existencial seria
necessaria para possibilitar a reparacdo dos danos extrapatrimoniais ndo apenas
em peclnia, 0 que nao seria possivel em se tratando de danos morais®!. A
despatrimonializacdo da reparacdo por dano moral sera tratada em momento
oportuno neste trabalho, porém, afirma-se, desde logo, que é perfeitamente viavel.
Assim, as justificativas apontadas pela doutrina para a autonomia do dano
existencial ou ao projeto de vida ndo se sustentam.

Além disso, afirmar que as lesbes aos aspectos da dignidade humana séo
causas de danos extrapatrimoniais autbnomos e distintos do dano moral € uma
tarefa fadada ao insucesso, porque “todas as vezes que se tentar enumerar as
novas espécies de danos, a empreitada ndo pode sendo falhar: sempre havera
uma nova hipotese sendo criada”®2 em razdo da n&o limitacdo das expressdes da
personalidade humana.

Uma vez considerada a situacéo sob o enfoque dos interesses do adotando
ou do filho, importa analisar a situacédo juridica sob o ponto de vista dos interesses
do adotante, ou pai/mée, que desiste da adocao ou que “devolve” o filho. Trata-
se, em tese, de exercicio da autonomia existencial quanto a escolha do seu projeto
de vida pessoal, com a busca de um novo caminho para a realiza¢cdo do plano
familiar que passa a nao incluir filhos, ou aquele filho.

Para aferir, em concreto, se o exercicio da autonomia existencial causa
danos a esséncia da dignidade humana de outra pessoa, realiza-se a ponderacao
entre 0s interesses protegidos pela conduta e os interesses supostamente
violados. Sob essa perspectiva, esclarece Nelson Rosenvald que “de modo

conciso e simplificado, a afirmagé&o da reparacdo do dano injusto exigird uma

360 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Conceito, fungdo e quantificagdo do dano moral. Revista
IBERC, Belo Horizonte, v. 1, n. 1, p. 1-24, 2019, p. 9.

361 BUARQUE, 2019, p. 424.

362 BODIN DE MORAES, 2017, p. 166.
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andlise concreta e dindmica dos interesses contrapostos, ou seja uma ponderagao
entre a conduta supostamente lesiva e o bem juridico supostamente lesado”.%3

Como narrado no primeiro capitulo, existindo contraposicéo de interesses
nas relacbes familiares de parentalidade, prima o interesse do filho vulneravel e
esse deve ser tutelado, a fim de se alcancar a efetivacdo do valor dignidade da
pessoa humana. Ressalta-se que essas relacdes incluem a experiéncia durante
estagios de convivéncia em que, de fato, o adotante exerce a fungdo parental,
mediante a aferigdo objetiva da afetividade externalizada em seu comportamento.

Assim, contrapondo-se a autonomia existencial do adulto para desistir da
adocao a integridade psicofisica de criancas ou adolescentes e a solidariedade
familiar plena, vigente nas rela¢cbes de parentalidade, que, repita-se, ndo pode ser
rompida por vontade do pai ou da mae, preponderam os interesses dos
adotados/adotandos. Nas palavras de Maria Celina Bodin de Moraes, “dada a
peculiar condicao dos filhos, e a responsabilidade dos pais ha criacdo, educacgao
e sustento dos mesmos, seria incabivel valorizar a sua liberdade em detrimento
da solidariedade familiar e da propria integridade psiquica dos filhos”.36*

Sob essa Otica, sequer existe autonomia dos adultos em desistir
abusivamente ou em “devolver” o filho, seja porque os interesses dos filhos limitam
a ampliada liberdade dos membros da familia democratica, seja porque o
exercicio desse suposto direito lesa a integridade psicofisica de criancas ou
adolescentes e a plena solidariedade familiar. Além disso, no caso da “devolugao”,
ha o limite constitucional, em razao da igualdade de filiagdo prevista no artigo 227,
86° da CRFB/88, e legal de irrevogabilidade da adog¢do — artigo 39, § 1°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Configura-se, portanto, dano injusto a ser
reparado nas hipdteses em exame.

N&o se olvida que o adotante desistente, ou pai/mae que “devolveu” o filho,
pode vir a sofrer os reflexos de suas escolhas; que, eventualmente, venham a
enfrentar processos psicolégicos negativos de culpa, dor e sofrimento. Contudo,
trata-se de pessoas adultas, capazes de discernir e de fazer escolhas conscientes.
Por seu turno, a crianca ou o0 adolescente lesado é pessoa ainda em
desenvolvimento, cuja protecdo € prioridade do ordenamento constitucional
vigente, e que foi tratada como objeto pela decisdo tomada por aquele que exercia
a figura parental.

Nesse prisma, é a pessoa vulneravel que “tera que lidar com os reflexos de

363 ROSENVALD, Nelson. O direito civil em movimento: desafios contemporaneos. 4. ed. rev. ampl.
Sao Paulo: JusPodivm, 2022, p. 229.
364 BODIN DE MORAES, 2013, p. 18-19.
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uma decisdo que, em regra, nao é sua ndo tendo estrutura psiquica e emocional
nem o apoio de amigos e de familiares para lidar melhor com a situagéo”3®°. Isso
porque, como mencionado anteriormente, a desisténcia da adog¢do ou a
“devolucao” de filho acarreta a ruptura do convivio da crianca ou do adolescente
ndo apenas com o adotante ou pai/made, mas também com as demais pessoas
gue faziam parte do circulo familiar e social em que se inseria.

A responsabilidade civil, mediante a compensacdo pelos danos morais
sofridos, é, entdo, 0 mecanismo juridico adequado para viabilizar a restauracao
da dignidade humana de criancas e adolescentes objetificados e feridos em sua
integridade psicofisica, configurando o “reverso da medalha”, a “contrapartida do
principio da dignidade humana”.3%®

Nessa perspectiva, importa analisar a resposta prevista no ordenamento
juridico vigente para a desisténcia abusiva e para a “devolucdo” de filho aos

cuidados do Estado.

3.2
Insuficiéncia das sanc¢des previstas no artigo 197, 8§ 5°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente

Diante do crescimento do nimero de desisténcias e de devolugbes em sede
de adogao, o legislador patrio entendeu por bem inserir no bojo do Estatuto
Protetivo sancbes expressas para essas condutas antijuridicas, de forma a
demonstrar a inequivoca incompatibilidade com o ordenamento juridico e diminuir
a ocorréncia de adogbes tardiamente frustradas. Assim, a Lei 13.509/2017 inseriu
o paragrafo 5° ao artigo 197-E do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Estabelece o referido dispositivo legal que a desisténcia da guarda para fins
de adocdo ou a “devolucdo” do adotado acarreta a aplicagdo das sangdes de
exclusdo do adotante dos cadastros de adogao e de proibicdo de renovacéo da

habilitacéo, salvo decisao judicial que autorize. In verbis:

Art. 197-E. § 5° A desisténcia do pretendente em relagdo a guarda para fins de
adocéo ou a devolucdo da crianga ou do adolescente depois do transito em julgado
da sentenca de adogao importara na sua exclusao dos cadastros de adogéo e na
vedacgao de renovagao da habilitagdo, salvo deciséo judicial fundamentada, sem
prejuizo das demais sang¢des previstas na legislagcéo vigente.

365 VIEIRA; VERONESE, 2022, p. 76.
366 BODIN DE MORAES, 2017, p. 133.
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Primeiramente, € necessario compatibilizar o artigo em exame com a
possibilidade de desisténcia funcional da adogdo durante o estagio de
convivéncia, que, na hipétese, ndo pode ser longo. Desisténcia funcional,
conforme explicitado, é aquela efetuada em razao de concreta inadaptabilidade
mutua depois de realizados todos os esforcos para o éxito da adocdo. A
desisténcia, entdo, se daria no melhor interesse da crianca ou do adolescente, a
fim de que Ihe seja oportunizada, ao menos em tese, nova insergdo em familia
substituta.

Nessas circunstancias, ndo sdo cominadas sanc¢des ao adotante, sejam as
decorrentes da responsabilidade civil, sejam as previstas no artigo 197-E, § 5°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois se trata de ato, em sua estrutura e
funcao, compativel com o ordenamento juridico.

Nos dizeres de Marcelo de Mello Vieira e de Marina Carneiro Matos

Sillmann,

[...] a inadaptacao, ja mencionada, é o principal motivo, sendo o unico que justifica
a desisténcia da adogdo. Havendo um real esforco na construgao do vinculo
materno/paterno-filial, inclusive com busca do apoio da equipe técnica ou outros
profissionais, uma relagdo pautada no cuidado e no respeito e ainda assim nao se
verificar a formacgao de lagos, a desisténcia é tida como bem motivada. Nessa
situagao, nao ha de se falar em ilicitude da desisténcia nem da aplicagdo da san¢éo
prevista no art. 197-E do Estatuto da Crianga e do Adolescente.3¢”

Compatibilizado o artigo em pauta com a possibilidade de desisténcia no
melhor interesse do adotando, o dispositivo legal em exame ainda é alvo de
criticas. Primeiro, porque seria arbitrario ao equiparar, para fins sancionatérios,
duas situagcbes que diferem entre si, pois, como observa Guilherme de Souza
Nucci, a “devolucdo” € bem mais grave do que a desisténcia da adocao, pois,
naquela, crianga ou adolescente é filho dos que a reabandonam.3®®

Segundo, porque seria contrario aos principios e regras que regem a adogao
no Brasil, por prever expressamente a “devolugao” do filho adotado. Nessa linha,
afirma a doutrina critica que “causa imensa surpresa que o proprio Estatuto da
Crianga e do Adolescente contemple em seu artigo 197-E, § 5°, a possibilidade da
devolugao™*®°. De igual modo, destaca que “Ainda nos soa incompreensivel essa

devolugao de filho, pois ndo se vé o mesmo ocorrer com os filhos biolégicos”.3"°

367 VIEIRA; SILLMANN, 2021b, p. 112.
368 NUCCI, 2021, p. 726.

369 DORETTO, 2021, p. 70.

870 NUCCI, op. cit., p. 726.
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No contexto da desaprovacéo doutrinaria, o artigo 197-E, § 5°, do Estatuto
Protetivo, acolheria a ideia de que criangas e adolescentes podem ser “devolvidos”
pelos pais por terem integrado a familia pela via da adogdo, verdadeiro
contrassenso diante da igualdade de filiacdo constitucionalmente prevista e da
expressa disposigdo legal de irrevogabilidade da adogdo.®™

Nesse sentido,

guando os adotantes possuem o livre ensejo de dispor da crianca ou do adolescente
durante o processo de adocdo e até mesmo depois, tendo a oportunidade de
despojar-se dos mesmos como bem entenderem, podendo reenvia-los a instituicdo
de acolhimento, retiramos da populacdo infantojuvenil a Protecédo Integral a elas
inerentes, a guarida dos principios acima narrados, bem como o direito a voz e 0
direito de participagcdo nas decisdes sobre a sua propria vida, esculpidos
trabalhosamente pela Convencdo dos Direitos das Criancas e perpetuados no
Estatuto. Faz-se aqui, incontestavelmente, a inconstitucional diferenciacéo entre a
pessoa dos filhos.37

Apesar das diversas criticas doutrinarias a redacéo do dispositivo legal em
exame, é certo que “a pratica de devolugao nédo é permitida pelo ordenamento.
Entretanto, o direito deve se adaptar com as circunstancias dos casos concretos
contemporaneos, que mostram piamente, que de fato ocorrem”3”3, A desisténcia
da adocéo e a “devolucao” de filho adotado séo fatos sociais, ou seja, acontecem
na pratica e, portanto, assumem relevancia juridica.®*

Nesse prisma, cuidou o dispositivo legal, em parte, de salutar inovacdo
legislativa, ao expressamente evidenciar a reprovabilidade da conduta do
adotante que desiste da guarda provisoria de forma abusiva ou que “devolve” filho
aos cuidados do Estado.

Todavia, o referido artigo previu menos do que deveria, perdendo a chance
de, efetivamente, tutelar os direitos de criangas e adolescentes lesados. Nessa
perspectiva e considerando que a ratio legis do referido dispositivo é fornecer a
resposta do ordenamento juridico para as socialmente existentes “devolucdes de

filhos” e para as desisténcias (abusivas) da adocgao durante o estagio de

371 BORDALLO, Galdino Augusto Coelho. Procedimento da habilitagdo para adogdo. In: MACIEL,
Kétia Regina Ferreira Lobo (coord.). Curso de direito da crian¢a e do adolescente: aspectos tedricos
e praticos. Sao Paulo: SaraivaJur, 2022c, p. 1.037.

872 SOUZA, Ismael Francisco de; SOUZA, Glaucia Martinhago Borges Ferreira de. A necessidade
de um novo olhar sobre os reabandonos de criancas e adolescentes na adocéo: a teoria da perda
de uma chance e a sua (ndo) aplicacdo na Justica brasileira. Revista Direito & Paz, Lorena, ano 11,
n. 40, 1 sem. 2019, p. 171-172.

373 BORBA, Maria Julia Gayotto de; PEIXOTO, Fabiano Hartmann. Responsabilidade civil pela perda
de uma chance: devolugdo na adocao. In: PEIXOTO, Fabiano Hartmann (org.). Temas de direito
civil: uma visdo contemporanea do direito de familia e da crianga e do adolescente. Rio de janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 67.

874 “Cada fato da realidade social, mesmo aquele mais simples e aparentemente insignificante, tem
juridicidade. O conjunto de regras e principios que constitui 0 ordenamento juridico determina,
sempre, ao menos um perfil de relevancia juridica do fato.” PERLINGIERI, 2008, p. 639.
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convivéncia, o preceito legal ndo foi eficaz. As medidas nele previstas n&o
atendem as necessidades de criancas e adolescentes lesados, apenas punem
administrativamente os pais adotivos ou os adotantes.

Nesse sentido, aponta a doutrina especializada, com toda propriedade, que
‘o Juizado da Infancia e Juventude ndo é balcao de devolucdo de filhos e nédo
deve aceitar esse procedimento. Além do eventual processo-crime, cabem, ainda,
outras medidas civis para amparar o filho abandonado pelo(s) pai(s)”.3"®

Frisa-se que se trata de criancgas e adolescentes que ja sofreram abandono
pela familia original, quer pela morte, pela perda do poder familiar ou pelo
abandono propriamente dito, e que o sofrem, pela segunda vez, por parte
daqueles que iriam, finalmente, desempenhar o papel de pai e/ou mae em suas
vidas, o0 que gera a revivéncia da experiéncia anterior de abandono.

Nas palavras de Marcelo de Mello Vieira e de Josiane Rose Petry Veronese,

seria como se alguém estivesse se recuperando de um grave ferimento e sofresse
um novo dano no mesmo local, fazendo com que a ferida “abrisse”, provocando
nova dor, mas também, fazendo com que aquela pessoa lembrasse de todo o
sofrimento que passou quando o machucado original lhe foi feito. A diferenca é que
ferimentos fisicos, normalmente, se transformam em cicatrizes indolores, e o0s
machucados psiquicos podem jamais se curar.7®

Evidente, portanto, que a resposta estatal prevista no artigo 197-E, § 5°, do
Estatuto Protetivo, € insuficiente e ndo cumpre plenamente sua func¢éo no bojo do
diploma legal em gque esta inserido — expressao legislativa da doutrina da protecéo
integral e que tem como pilar o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente.

Dessa forma, é necessario buscar no ordenamento juridico instrumento
habil para a tutela dos direitos das criancas e dos adolescentes lesados. Como ja
esclarecido, a responsabilidade civil € mecanismo juridico adequado para a
protecdo da dignidade humana violada e, também, como sera oportunamente
demonstrado, para reparacdo do dano patrimonial.®”’

Assim, considerando o dano a dignidade humana de criancas e
adolescentes, pessoas em peculiar condicdo de desenvolvimento, e,
eventualmente, os danos patrimoniais por eles sofridos em razdo da desisténcia
abusiva ou da “devolugado”, os infantes podem buscar a reparagao devida,

mediante a atuag&o do Ministério Publico, com fulcro no artigo 201, V, do Estatuto

875 NUCCI, 2021, p. 726.
876 VIEIRA; VERONESE, 2022, p. 79.
877 DORETTO, 2021, p. 70.



108

da Crianca e do Adolescente®’®, ou de advogado indicado pelo Juizo da Vara em
que tramitou o processo de adogdo.*"®

Com fulcro na insuficiéncia da norma legal, tramita, no Senado Federal, o
Projeto de Lei (PL) n. 1.048/2020, de autoria do Senador Major Olimpio, falecido
em 2021. Tal iniciativa legislativa acrescenta incisos ao artigo 197-E, 8§ 5°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, tragando um rol exemplificativo de outras
medidas aplicaveis, além da exclusdo dos cadastros de adocéo e da vedacgéo de
renovacéo da habilitagdo originalmente previstas.

Cuida o PL n. 1.048/2020 de prever expressamente: a obrigacdo de custeio
imediato pelos adotantes desistentes, ou pelos pais adotivos, de tratamento
psiquiatrico e/ou psicoldgico para as crian¢as ou os adolescentes reabandonados;
a reparacao do dano moral sofrido pelos infantes, em quantia que s6 podera ser
usufruida ap6s a maioridade; e o dever de custeio mensal de valor correspondente
a um quinto do salario-minimo vigente. Trata-se de instrumentos a serem
utilizados pelo Ministério Publico para tutela dos direitos de criancas e
adolescentes lesados, mediante a responsabilizacdo dos pais ou adotantes, como

se depreende da justificativa do Projeto de Lei, in verbis:

Falta ao ordenamento, todavia, ser mais preciso e explicito quanto as penalidades
aplicaveis em tais situacdes. E preciso, com efeito, aprimora-lo, de modo a fornecer
aos membros do Ministério Publico que atuam junto a Justica da Infancia e da
Juventude, e que vivenciam o dia a dia do processo de adocdo, instrumentos
capazes de permitir a efetiva responsabilizagc&o dos pretendente desertor do menor
adotando, pelos danos e moral psiquica e moral a que deram causa em funcdo de
uma desisténcia ndo raro sem nenhuma razao. (sic).

Submetido a Comissao de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa do

378 “Art. 201. Compete ao Ministério Publico: [...] V - promover o inquérito civil e a ac&o civil pablica
para a protecdo dos interesses individuais, difusos ou coletivos relativos a infancia e & adolescéncia,
inclusive os definidos no art. 220, § 3°inciso Il, da Constituicdo Federal”. BRASIL, 1990.

879 NUCCI, 2021, p. 39.

380 “Art. 197-E, § 5° A desisténcia do pretendente em relacdo a guarda para fins de adog&o ou a
devolugéo da crianga ou do adolescente depois do transito em julgado da senten¢a de adogéo
importard na sua exclusdo dos cadastros de adocdo e na vedacgdo de renovacédo da habilitacéo,
salvo decisdo judicial fundamentada, sem prejuizo das demais sancdes previstas na legislacdo
vigente, e em especial: | — na obrigacéo de custeio, pelo desistente, do tratamento psicoldgico e/ou
psiquiatrico recomendado para a crianga ou o adolescente por equipe interprofissional ou
multidisciplinar determinada pela Justica da Infancia e da Juventude; Il — no dever de reparacéo dos
danos morais causados a crianga ou ao adolescente, fixado pela Justica da Infancia e da Juventude,
que sera depositado em favor da crianca ou adolescente em uma conta poupanca em nome do
adotando, que s6 poderéa ser acessada ap0s a crianga ou adolescente atingir a maioridade civil; IlI
— no dever de custear mensalmente a crianca ou adolescente até a sua maioridade civil, o valor
equivalente a 1/5 (um quinto) do salério minimo vigente, que devera ser depositado em uma conta
poupanc¢a em nome do adotando, que s6 podera ser acessada ap0s a crianga ou adolescente atingir
a maioridade civil.” BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n® 1.048, de 2020. Altera o § 5° do art.
197-E da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 [...]. Brasilia, DF: Senado Federal, 2020, p. 1-2.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8072781. Acesso em: 2 dez.
2023.
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Senado Federal (CDH), o Projeto de Lei n. 1.048/2020 foi aprovado com as
alteracdes trazidas pela Emenda 1%, que, considerando as diferencas entre a
guarda para fins de adoc¢éo e a efetiva ado¢do, assim como o grau de gravidade
distinto entre desisténcia durante o estagio de convivéncia e a “devolucao” de filho,
inseriu o paragrafo 6° ao artigo 197-E, do ECA3%?, que restringe as novas medidas
apenas a quem “devolve” a crianga ou o0 adolescente apds o transito em julgado
da sentenca constitutiva da adogdo.®

Importante apontar que a expressado “sem prejuizo das demais sangdes
previstas na legislagao vigente”, disposta na parte final do artigo 197-E, § 5°, do
ECA, foi mantida pela emenda da Comissdo de Direitos Humanos e Legislagcédo
Participativa. Assim, sendo aprovado o Projeto de Lei em sua redacéo atual, esta
viva a incidéncia da responsabilidade civil para reparacao dos danos sofridos pelo
adotando pela desisténcia da guarda para fins de adocdo.

No momento, o Projeto de Lei em exame esta na Comissao de Constituicao,
Justica e Cidadania do Senado Federal, aguardando designacdo de relator para
o parecer. H4, ainda, extenso tramite até eventual aprovacao, com remessa para
a Camara dos Deputados e, posteriormente, a Presidéncia da Republica, podendo
ocorrer outras alteracdes em sua redacdo. Contudo, o que ja se verifica é a
preocupacdo com a insuficiéncia das medidas previstas pelo artigo 197-E, 8§ 5°,
do Estatuto Protetivo, que ndo amparam as criangas e os adolescentes lesados,

cujo melhor e prioritario interesse deve ser atendido pelo Estado, mediante os

381 “Dé-se a seguinte redagdo ao art. 197-E da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, na forma do art.
2° do Projeto de Lei n°® 1.048, de 2020:

“Art. 2° ‘Art. 197-E. § 5° A desisténcia do pretendente em relacdo a guarda para fins de adog&o ou a
devolucéo da crianga ou do adolescente depois do transito em julgado da sentenca de adocgéo
importara na sua exclusdo dos cadastros de adocdo e na vedacdo de renovacdo da habilitacao,
salvo decisédo judicial fundamentada, sem prejuizo das demais sancdes previstas na legislacao
vigente. 8§ 6° Sem prejuizo do disposto no § 5° do art.197-E, a devolu¢do da crianga ou do
adolescente depois do transito em julgado da sentenca de adocao importara: | — na obrigacdo de
custeio de tratamento psicolégico e/ou psiquiatrico, cuja natureza e duracado serdo recomendados
para a crianca ou o adolescente por equipe interprofissional ou multidisciplinar determinada pela
Justica da Infancia e da Juventude; Il — no dever de reparacdo dos danos morais causados a crianca
ou ao adolescente, em valor fixado pela Justica da Infancia e da Juventude, que sera depositado em
favor da crianca ou do adolescente em uma conta poupanca em nome do adotando, que sé podera
ser acessada ap0s a maioridade civil ou emancipacgado da crian¢a ou do adolescente; Il — no dever
de custear mensalmente a crianca ou ao adolescente, até a sua maioridade civil, o valor equivalente
a 1/5 (um quinto) do salario minimo vigente, ou, comprovada a impossibilidade de cumprir obrigacéo
nesse montante, custear valor subsidiario a ser fixado pela Justica da Infancia e da Juventude, que
deveré ser depositado em uma conta poupanca em nome do adotando, que s6 podera ser acessada
apos a maioridade civil ou emancipagdo da crianga ou do adolescente.” BRASIL. Senado Federal.
Parecer n° 87. Da Comisséo de Direitos Humanos e Legislacdo Participativa, sobre o Projeto de Lei
n° 1.048, de 2020, do Senador Major Olimpio [...]. Diario do Senado Federal: Brasilia, DF, n. 163, 21
set. 2023c, p. 296-297. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/113657. Acesso em: 2
dez. 2023.

382 “Art. 197-E, [...] 8 6° Ao pretendente que desiste da crianga ou do adolescente durante a guarda
para fins de adocéo, aplicam-se as san¢fes dispostas no 8 5° do art. 197-E do Estatuto da Crianga
e do Adolescente.” BRASIL, 1990.

383 parecer da CDH, do Senado Federal, relatora Senadora Damares Alves. Id., 2023c.
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seus trés Poderes.
Passa-se, entdo, a analise da compensacao pelos danos morais sofridos
pelo adotando de quem, abusivamente, se desistiu e pelo filho “devolvido”, de

forma a tutelar a sua dignidade humana violada.

3.3
Compensacao por danos morais

A compensacao por dano moral visa a atenuagéo da violagdo a dignidade
humana da pessoa lesada. Ja a indenizacdo por dano material tem o escopo de
recomposi¢cao do patriménio do ofendido, por meio da férmula de danos
emergentes e lucros cessantes. Desse modo, a funcao tipica do dano moral é
compensar o0 ato antijuridico sofrido pela pessoa lesada, quer mediante
pagamento em pecUnia, quer por outro mecanismo mais adequado ao caso
concreto.%84

Trata-se de compensacdo, pois o dano moral ndo € propriamente
indenizavel. Indenizar seria restituir a situacéo juridica lesada ao estado anterior
a pratica do evento danoso, eliminando-se os prejuizos e suas repercussoes.
Nitidamente, isso ndo é viavel em violacGes de natureza extrapatrimonial. Dessa
forma, preferivel o termo compensacao, apesar de o artigo 5°, X, da Constituicdo
Federal, mencionar “indenizagdo” do dano moral.®®® Nesse contexto, aquele que
desistiu abusivamente da adog¢ao ou “devolveu” o filho tem o dever de compensar
os danos morais sofridos pela crianca ou pelo adolescente e de indenizar os
eventuais danos materiais que a situacao lesiva Ihe tenha imposto.

Sob a adequada perspectiva de dano moral como violacdo a dignidade
humana, em razao de circunstancias que obijetificam a pessoa vitimada, retirando-
lhe o lugar de sujeito de direitos, a configuracdo e compensacdo do dano
independe de efetiva comprovacao de leséo a algum direito subjetivo ou de efetivo
sofrimento e dor. Basta, para tanto, que a pessoa seja lesada em algum dos
aspectos materiais da dignidade humana.

Nas palavras de Maria Celina Bodin de Mores,

o dano moral, para ser identificado, ndo precisa estar vinculado a lesdo de algum

384 RODRIGUES, Francisco Luciano Lima; VERAS, Gésio de Lima. Dimens&o funcional do dano
moral no direito civil contemporaneo. Civilistica.com, Rio de Janeiro, ano 4, n. 2, p. 1-24, 2015, p.
12. Disponivel em: https:/civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/225. Acesso em: 10 jan.
2024. Vale citar a obra sobre reparacéo ndo patrimonial do Lucas Franjlog e artigo do Anderson
Schreiber.

385 BODIN DE MORAES, 2017, p. 145.
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‘direito subjetivo’ da pessoa da vitima, ou causar algum prejuizo a ela. A simples
violacdo de uma situacéo juridica subjetiva extrapatrimonial (ou de um ‘interesse
nao patrimonial’) em que esteja envolvida a vitima, desde que merecedora de tutela,
serd suficiente para garantir a reparagéo.®

Dessa forma, tanto a configuragdo do dano moral, quanto sua compensacao
independem de comprovacgéao pela vitima, “decorrendo, antes, da prépria lesao de
forma presumida™®’. Assim, “partindo-se do principio de que os danos a serem
provados sdo prejuizos imateriais, ja hoje a jurisprudéncia amplamente majoritaria
decidiu que o dano moral € um dano in re ipsa, isto € um tipo de prejuizo que,
justamente, néo precisa de prova para ser indenizado”.388

Conforme preceitua Flaviana Rampazzo Soares,

por dano in re ipsa compreende-se 0 prejuizo concretizado pela mera violacdo de
um interesse juridicamente protegido. E um dano por si, independente de outras
consequéncias e que coincide com a prépria lesdo. Traz simultaneidade entre
ofensa e prejuizo, que ndo se verifica como subsequente, justamente porque a
conduta que viola o direito traz o potencial de gerar o dever de indenizar3®®

Aponta-se, todavia, entendimento doutrinario de que, considerando a feicédo
objetiva de dano moral, que independe das suas repercussdes negativas, €
prescindivel a utilizagdo do “artificio do in re ipsa™®. Isso porque essa técnica
consiste em meio para facilitar a compensacédo e ndo de imperativo ontoldgico
referente a natureza imaterial do dano. A sua utiliza¢do s6 seria relevante para a
concepcao subjetiva de dano moral, pela qual o dano se constitui por dor,
sofrimento e angustia experimentados pela vitima. Para tal concepcao, afirmar
gue o dano se da in re ipsa viabiliza a concessao da tutela compensatoria, sem
gue a vitima tenha que provar o abalo psicolégico sofrido.

De todo modo, a maioria da doutrina e a jurisprudéncia pacificaram o
entendimento da configuragédo in re ipsa do dano moral para fins de compensacéo,
com a ressalva de que, a parcela inicial, poderdo ser acrescidos valores em razao
de condi¢des pessoais da vitima, da extensdo do dano, dentre outros aspectos,
cuja andlise se faz necessaria para o alcance da reparacéo integral.3%

A compensacao do dano moral sofrido deve ser integral, observando a regra

prevista no artigo 944, do Cdadigo Civil, que estabelece que “a indenizacdo mede-

386 BODIN DE MORAES, 2017, p. 188.

387 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 44.

388 BODIN DE MORAES, op. cit., p. 285.

389 SOARES, Flaviana Rampazzo. Dano presumido e dano ‘in re ipsa’: distingbes necessarias.
Revista IBERC, Belo Horizonte, v. 6, n. 1, p. 4-10, 2023, p. 7. Disponivel em:
https://revistaiberc.responsabilidadecivil.org/iberc/article/view/256. Acesso em: 10 jan. 2024.

3% TEPEDINO; TERRA; GUEDES, op. cit., p. 45.

391 BODIN DE MORAES, op. cit., p. 333. Vale citar a obra do Min. Sanseverino.
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se pela extens&o do dano”2. Assim, conforme esclarece Maria Celina Bodin de
Moraes, a injustica do dano, isso é, a violacao a situacdes subjetivas merecedoras
de tutela, deve ser caracterizada com base nas repercussdes na esfera juridica
da vitima, em toda sua extensdo. Nao importa, para fins reparatorios, portanto, se
a conduta do ofensor foi mais ou menos grave3%. Além disso, na medida em que
se trata o dano moral de violacdo a dignidade humana, valor imponderavel que
nao se sujeita a qualquer relativizacdo ou atenuagéo, a sua compensacéo deve
ocorrer na integra.

Aduz, ainda, a autora que é viavel aplicar a compensacéo por danos morais
aregra geral de indenizagdo por danos patrimoniais, ou seja, é possivel considerar
para a quantificacdo do dano moral “o que se perdeu e o0 que efetivamente se
deixou de ganhar”, nos moldes do artigo 402, do Cédigo Civil .394-3%

Para fins de alcancar a reparacéo integral do dano sofrido pela crianca ou
pelo adolescente “devolvido” ou de quem se desistiu abusivamente, com
atenuacao da violacdo a sua dignidade humana, € preciso recorrer a parametros
gue devem ser analisados a luz do caso concreto, considerando o arcabouco

fatico que envolve a situacéo juridica lesada.

3.3.1
Parametros para quantificagdo do dano moral

A quantificacdo do dano moral é ponto delicado, pois a extensdo do dano
sofrido néo é objetivamente aferivel, como no dano patrimonial. Assim, conforme
destacam Gustavo Tepedino, Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela Sampaio
da Cruz Guedes, 0s montantes compensatorios sdo extremamente variaveis entre
os tribunais e, dentro do mesmo tribunal, variam de acordo com o magistrado que
o quantificou.3%

Entretanto, preestabelecer em abstrato, por meio de tabelamento, o valor da
compensacdo, em razdo da natureza da lesdo, ndo é a medida mais adequada.
Isso porque, em se tratando de leséo a dignidade da pessoa humana, € necesséria
uma andlise individualizada que considere a pessoa vitimada e a repercussao

concreta do dano em sua vida. Apenas dessa forma serd possivel alcancar a

392 BRASIL, 2002a.

393 BODIN DE MORAES, 2017, p. 304.

394 “Art, 402. Salvo as excegbes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”
BRASIL, op. cit.

395 BODIN DE MORAES, op. cit., p. 305.

3% TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 45.
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reparacgéao integral do dano moral sofrido.
Nessa linha, assevera Maria Celina Bodin de Moraes:

A questao da identidade de valores, através de tabelamentos e listagens, obedece
ao principio da igualdade formal, enquanto a justa reparacéo do dano a pessoa nao
pode deixar de se conduzir pelo principio da igualdade substancial.

Nao se trata, pois, de inventar ou descobrir férmulas ou equacdes que possam ser
aplicadas em todos os casos, como alguns tém procurado fazer. O problema é
encontrar meios de individualizar, adequadamente, os danos sofridos e valora-los
em relacéo a pessoa da vitima,397-3%

Tal individualizacdo é feita pelo julgador que, ao considerar as
circunstancias que permeiam o caso concreto, em especial a condigdo pessoal da
vitima e a extensdo do dano, como se vera adiante, arbitra, fundamentadamente,
o valor que atenda a justa reparacao.

No ordenamento juridico patrio, ndo ha norma geral sobre o critério de
arbitramento do valor da compensacao por danos morais pelo magistrado. Desse
modo, aplica-se por analogia, nos moldes do artigo 4°, da Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB)*®*, o preceito do paragrafo Gnico do artigo
953 do Cddigo Civil. Tal dispositivo legal, ao tratar da reparacdo por injuria,
difamacao ou calunia, estabelece que “se o ofendido nao puder provar prejuizo
material, cabera ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacdo, na
conformidade das circunstancias do caso”.*%

De forma a estabelecer a individualizagdo da compensacdo por danos
morais, o Superior Tribunal de Justica, em 28 de abril de 2004, editou a Sumula
281: “Aindenizacao por dano moral nao esta sujeita a tarifagao prevista na Lei de
Imprensa™®-42  Nessa linha, para viabilizar a quantificacdo justa da
compensacao e com concomitante observancia ao principio da seguranca juridica,
a Corte Superior adota e orienta que os julgadores utilizem o sistema bifasico de

valoragéo da verba compensatéria. De tal modo, entende O Superior Tribunal de

397 BODIN DE MORAES, 2017, p. 295.

3% Sobre a distingdo entre igualdade formal e igualdade substancial ver: Ibid., p. 86-88.

399 “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais de direito.” BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de
introdugdo as normas do direito brasileiro. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1942b. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657compilado.htm. Acesso em: 21 jan.
2024.

400 |d., 2002.

401 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 281. A indenizag&o por dano moral ndo esta sujeita
a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa. Brasilia, DF: Superior Tribunal de Justica, 2004b. Disponivel
em: https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_21 capSumula
281.pdf. Acesso em: 21 jan. 2024.

402 A Lei de Imprensa foi declarada inconstitucional em 30 de abril 2009, no julgamento da ADPF
130/DF, mas a sumula 281 do STJ continua sendo aplicada no sentido de néo ser o tabelamento,
mecanismo adequado para a quantificagdo do dano moral.
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Justica ser realizavel a justa reparacéo individualizada dos danos morais.
Nas palavras do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, idealizador do
método,

na primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizacao, considerando-
se o0 interesse juridico lesado, em conformidade com o0s precedentes
jurisprudenciais acerca da matéria (grupo de casos). Assegura-se, com isso, uma
exigéncia da justica comutativa que é uma razoavel igualdade de tratamento para
casos semelhantes, assim como que situacdes distintas sejam tratadas
desigualmente na medida em que se diferenciam.

Na segunda fase, procede-se a fixacdo definitiva da indenizacéo, ajustando-se o
seu montante as peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias.
Partindo-se, assim, da indenizacdo basica, eleva-se ou reduz-se esse valor de
acordo com as circunstancias particulares do caso (gravidade do fato em si,
culpabilidade do agente, culpa concorrente da vitima, condicdo econdmica das
partes) até se alcancar o montante definitivo. Procede-se, assim, a um arbitramento
efetivamente eqitativo, que respeita as peculiaridades do caso.*%

Verifica-se, portanto, que a primeira etapa do método bifasico de
guantificacdo viabiliza a seguranca juridica, mediante a observancia de julgados
anteriores que versam sobre violagdes ao mesmo interesse juridico em exame. Ja
a segunda fase possibilita a equidade da decisdo. Por meio da analise das
circunstancias concretas, o magistrado aumenta ou diminui o quantum debeatur,
respeitando o principio da igualdade substancial.

Maria Celina Bodin de Moraes aponta que o método bifasico de valoracéo
dos danos morais tem duas principais qualidades: “a de levar em consideragéo
decisBes anteriores como parametro razoavel de fundamentacéo (provavelmente
a solucdo mais viavel para o tratamento do problema) e a de valorizar as
condicdes particulares do caso concreto para o arbitramento das indenizagdes”.*%

Destaca-se que € imprescindivel que sejam tracadas, no corpo do julgado,
as justificativas para o alcance daquele valor compensatério, calcadas em
parametros fornecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia, vez que a legislagao
ndo os fornece®®®. Isto, primeiramente, porque, considerando o principio da
obrigatoriedade de fundamentacdo, previsto no artigo 93, IX, da Constituicdo

Federal*®, e a necessidade de justificar a intervencéo do Estado na esfera juridica

403 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n. 1.152.541/RS. Recurso
especial. Responsabilidade civil. Dano moral. Inscri¢cdo indevida em cadastro restritivo de crédito.
Quantum indenizatério. Divergéncia jurisprudencial. Critérios de arbitramento equitativo pelo juiz.
Método bifasico. Valorizacé@o do interesse juridico lesado e das circunstancias do caso. Relator: Min.
Paulo de Tarso Sanseverino, 11 de setembro de 2011b. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200901570760&dt_publicacao=21/09/2011. Acesso em:
21 jan. 2023.

404 BODIN DE MORAES, 2019, p. 20.

405 BONNA, 2021, p. 106.

406 BONNA, 2021, p. 106.
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das pessoas, toda decisdo deve ser claramente fundamentada de forma a
viabilizar a sua recorribilidade e o seu controle. Segundo, porque, em se tratando
de dano moral, ou seja, de violacao a dignidade humana da vitima, a analise de
suas condicdes pessoais assume prioridade para a quantificacdo*®’, como sera
visto a seguir, 0 que exige um passo a passo claro e justificado no bojo decisorio.

Na pratica, a valoracdo dos danos morais tem se mostrado bastante
variavel, como mencionado acima, porém, ha um rol de parametros comumente

considerados nos julgados:

com poucas variacdes, podem ser considerados aceites 0s seguintes dados para
avaliacdo do dano moral: i) o grau de culpa e intensidade do dolo do ofensor (a
dimensdo da culpa); ii) a situa¢cdo econémica do ofensor, iii) a natureza, a gravidade
e a repercussdo da ofensa (a amplitude do dano); iv) as condicBes pessoais da

vitima (posicao social, politica, econdmica); e v) a intensidade de seu sofrimento.*%®
409

Dentre os critérios mais utilizados pelo Poder Judiciario para a quantificacéo
do dano moral, nem todos estdo em conformidade com a natureza existencial do
dano sofrido e com a sua finalidade de atenuar a violacdo a dignidade humana da
pessoa da vitima*'°. Desse modo, é preciso separar o joio do trigo, para se valer
apenas daqueles que, efetivamente, se adequam a parametrizacao valorativa dos
danos morais.

Nesse contexto, afasta-se o critério que considera a dimensédo da culpa do
ofensor. A utilizacdo de tal parametro viola o principio da reparacéo integral e
homenageia a funcdo punitiva do dano moral, que, em regra, deve ser excluida
por ndo ser prevista em nosso ordenamento juridico e, também, por trazer mais
maleficios que beneficios, como a chamada “loteria forense”.#!*

Frisa-se que ndo é a conduta do ofensor o foco da responsabilidade civil,
mas, sim, a reparacdo dos danos sofridos. Do que se extrai que a maior ou a
menor gravidade da acdo/omissdo do agente ndo interfere na quantificacdo do

dano moral, cuja funcdo é atenuar a violagdo a dignidade humana da vitima.

407 BODIN DE MORAES, 2019, p. 19.

408 1d,, 2017, p. 295.-296.

409 No mesmo sentido, com o acréscimo do “lucro auferido pelo agente ofensor” dentre os critérios
mais utilizados para a valoragao do dano moral”’. TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 46.

410 BODIN DE MORAES, 2017, p. 295.

411 Além da auséncia de previséo legal sobre o carater punitivo do dano moral, Maria Celina Bodin
de Moraes afirma que “nosso sistema ndo deve adota-lo, dentre outras razbes, para: evitar a
chamada loteria forense; impedir ou diminuir a inseguranca e a imprevisibilidade das decisdes
judiciais; inibir a tendéncia hoje alastradiga da mercantilizacdo das relagdes existenciais.” Contudo,
de lege ferenda, a autora orienta que “como hipdtese excepcional, pode-se admitir uma figura
semelhante a do dano punitivo quando for imperioso dar uma resposta a sociedade, tratando-se, por
exemplo, de conduta ultrajante ou insultuosa em relacéo a consciéncia coletiva, ou, ainda, quando
se der o caso, ndo incomum, de pratica danosa reiterada.” Ibid., p. 328 e 330.
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Da mesma forma, o critério que considera a situagdo econdmica do ofensor
deve ser desconsiderado, porque atribui funcéo punitiva aos danos morais*'2. Com
sua adocdo, a quantificagdo dos danos morais seria aumentada em se tratando
de agente com elevada capacidade financeira, podendo atingir montante superior
aos danos sofridos. Tal situacéo extrapolaria a funcdo compensatéria e ensejaria
enriquecimento ilicito da vitima. H&, portanto, na utilizacdo desse critério, desvio
do foco da responsabilidade civil da pessoa da vitima e da reparagdo do dano
injusto para a pessoa do ofensor e sua punicéo.

O parametro do porte econdmico da vitima também deve ser afastado, vez
que “[a] avaliagcdo equitativa prescinde do rendimento individual ou per capite e
concerne as consequéncias que o dano produz nas manifestacdes da pessoa
como mundo de costumes de vida, de equilibrios e de realizagbes interiores”.**

A sua consideracédo acarreta que a vitima com menor capacidade financeira,
violada em sua dignidade humana, faca jus a montante indenizatério inferior ao
determinado a outra que possua situacdo econdmica mais elevada. Seria validar
o “atribuir menos a quem tem menos, e mais a quem tem mais”##, retomando a
lamentavel soberania do ter sobre o ser, devidamente afastada pela consagracéo
da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito, no artigo, 1°, Ill, da CRFB/88.

O argumento mais utilizado para justificar a adocao do critério da condicao
econbmica da vitima é que estaria configurado enriqguecimento sem causa se uma
pessoa com situacdo financeira baixa recebesse valor elevado a titulo de
compensacao pelo dano moral sofrido. Trata-se, com efeito, a referida alegacao,
de absoluta incongruéncia juridica, ja que “o enriquecimento, se estiver servindo,
para abrandar os efeitos nefastos da lesdo a dignidade humana, é mais do que
justificavel, é devido”.**®

Por seu turno, o critério que considera a intensidade do sofrimento da vitima
€ equivocado, pois decorre da superada concepc¢ao subjetiva de dano moral, pela
gual o sentimento da vitima necessita ser comprovado para fins de existéncia da
violacdo, sendo seu grau parametro de valoracdo*!®. Ndo se perquire o nivel de
sofrimento do lesado para fins de fixacdo do quantum debeatur, mas, sim, a
repercussdo do dano sobre a pessoa da vitima, que sera critério analisado

adiante.

412 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 46.
413 PERLINGIERI, 2008, p. 808.

414 BODIN DE MORAES, 2017, p. 298.

415 |bid., p. 302.

416 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, op.cit. p. 46.
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Em suma, sdo inadequados os critérios que consideram, para a
guantificacdo do dano moral, a gravidade da conduta do ofensor, as situacdes
econdmicas das pessoas envolvidas e a intensidade do sofrimento da vitima. Ja
a analise das condi¢6es pessoais da vitima e da amplitude do dano se mostra apta
para alcancar o valor compensatério justo, em conformidade com os principios da
reparagao integral do dano, da dignidade da pessoa humana e da igualdade
substancial.

Conforme de Maria Celina Bodin de Moraes,

apenas os elementos atinentes as condicdes pessoais da vitima e a dimensao do
dano, correspondente este Ultimo tanto a sua repercussdo social quanto a sua
gravidade, devem ser levados em conta, para, afinal, estabelecer-se a indenizagéo,
em concreto, com base na relagéo entre tais componentes.*’

Nessa linha, a compensacdo observard os principios da igualdade
substancial*'® — tratamento igual aos desiguais, na medida de sua desigualdade,
e observancia da nado discriminacdo em razao das diferencas — e da reparacdo
integral dos danos, de modo a que a responsabilidade civil cumpra seu papel de
contrapartida da dignidade humana, de “reverso da medalha”.**®

A titulo de exemplificacdo quanto a relevancia da andlise das condicdes
pessoais da vitima para a quantificacdo do dano moral, Pietro Perlingieri aduz que
“especial sera o dano ao ouvido de um esportivo ainda que nao profissional que
ame nadar ou para quem se dileta a ouvir masica; assim como sera especial 0
dano na perna de quem mora em um dos Ultimos andares de um edificio sem
elevador”. 4%

Quanto ao critério da dimensdo do dano, o cerne da andlise é a
consequéncia danosa para aquela vitima e ndo o ato antijuridico em si. Nessa
perspectiva, sempre em relagdo a pessoa lesada, a gravidade do dano tem graus
variados, de pequeno a infinito, como no caso de morte. A duragéo do dano pode
ser transitdria, de curto a longo prazo, ou permanente, repercutindo por toda a
vida da vitima. A repercusséo externa do dano, na esfera familiar e social da
vitima, pode ser reduzida, média ou ampla.**

Verifica-se que as condi¢gfes pessoais da vitima e a dimensdo do dano em
relacdo a pessoa lesada s&o imprescindiveis para a quantificacdo da

compensacgao integral. Na valoragéo do dano moral sofrido por filhos “devolvidos”
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ou por adotando de quem se desistiu, analisa-se as condi¢des da crianga, ou do
adolescente, vitimada e a amplitude do dano em relacéo a ela, considerando, em
concreto, sua duragao, sua gravidade e suas repercussdes na vida daquela vitima.

As hipoteses cuidam de objetificacdo e de violagédo a dignidade humana de
criancas e adolescentes, cuja protecdo € prioritaria e integral. Sao lesdes a
pessoas vulneraveis, em razdo de sua personalidade estar em desenvolvimento,
e vulneradas, por auséncia de ambiente familiar. Dessa forma, considerando as
condi¢cdes pessoais da vitima, a quantificacdo do dano deve ser sempre em
montante elevado.

Contudo, importante destacar que o fator etario assume relevancia na
fixacdo do quantum debeatur. Quanto mais velha for a crianga, mais marcas e
mais enraizados sdo os danos morais sofridos em raz&o da desisténcia abusiva
pelos adotantes ou da “devolugdo” por pai/mae.*?> Nessa perspectiva, se 0s
adotantes desistem abusivamente de adotar um bebé, é evidente a obijetificacdo
do adotando e a violagdo a sua dignidade humana, que merece ser atenuada
mediante a compensagao integral. Todavia, se o0 adotando ou o filho “devolvido”
for uma crianca mais velha ou um adolescente, o dano tem uma maior
profundidade, deixa maiores cicatrizes, devendo o valor da reparacédo
acompanhar essa extensao ampliada.

Em relacdo a andlise do dano, destaca-se que sua gravidade é maior na
“devolucao de filhos” do que na desisténcia da adoc¢éao; logo, sua quantificacdo
deve ser, incialmente, mais elevada. Isso porgue todos os efeitos decorrentes da
sentenca de adoc¢do foram gerados, principalmente a constituicdo do vinculo de
filiacdo, a atribuicdo formal da autoridade parental e o rompimento de liame
juridico com a familia de origem. A pessoa “devolvida”, lesada em sua dignidade
humana, é aquela considerada juridicamente filha dos ofensores, apés longo
processo de adogéo, iniciado pelos préprios causadores do dano, diferentemente
da desisténcia abusiva, que ocorre durante o processo de adogdo, antes da
formalizagé&o juridica do vinculo filial.

Na andlise da gravidade do dano, o tempo de duragdo do estagio de
convivéncia é elemento relevante. Como esclarecido, o prazo maximo de duracao
dessa etapa — 90 dias, prorrogaveis por igual periodo — s6 foi inserido no Estatuto
da Crianca e do Adolescente pela Lei 13.509/ 2017. Antes disso, ficava a cargo
do magistrado fixa-lo, observadas as peculiaridades do caso concreto. Espera-se

que a referida alteracdo legislativa resolva o problema dos estagios de
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convivéncia, em que o adotando permanece inserido no seio da familia adotiva

por anos, construindo vinculos afetivos e referéncias de vida, sem haver, ainda, a

constitui¢&o juridica do vinculo de filiagéo e a seguranca que isso, a priori, traz.
Sobre a problematica, Hélia Pauliv de Souza constata que

0 pior é que muitos fazem a devolugéo apés bom tempo de convivéncia. A crianga
ficara como um bichinho acuado, tendo uma vida sem raizes e referéncias
construindo rupturas na sua histéria de vida. A volta a instituicdo € um verdadeiro
pesadelo. Alguns relatam que o devolvido se enfiou embaixo da cama e s6 saia para
ir ao banheiro e voltava, até comendo um pouco do que Ihe ofertavam.*?3

Quanto maior o tempo de convivéncia familiar, em principio, maior o dano
sofrido, pois as vitimas sdo pessoas cuja personalidade ainda se encontra em
desenvolvimento e as referéncias emocionais de confianga, seguranca e afeto
estdo em formacéao. “Logo, quanto mais tempo passa a criangca sem ter uma figura
de confianca, maior sera a chance dela ndo conseguir desenvolver relacdes
baseadas nesse sentimento no futuro”.#?

Além disso, o longo periodo de convivéncia propicia a formacgéo do vinculo
socioafetivo de filiacdo, do qual decorre a posse do estado de filho pelo adotando.
Ressalta-se que, no julgamento do REsp. 1.981.131/MS, retratado no capitulo
anterior, o ministro relator adequadamente estabeleceu a prioridade da
perspectiva do adotando quanto a formacéo dos lacos afetivos e a posse do
estado de filho, pois a convivéncia familiar € um dos direitos que devem ser
assegurados a crianca e ao adolescente com absoluta prioridade.*?

No caso, a guarda para fins de adocdo de “A.” foi concedida para os
adotantes quando a crianca tinha quatro anos de idade. O estagio de convivéncia
durou oito anos, até que o, entdo, adolescente foi devolvido aos cuidados do
Estado. Em raz&o do longo periodo em que conviveu com a familia, dois tergos
de sua vida, o adotando criou vinculo afetivo com os adotantes, tendo-os como
seus pais e como referéncia de figuras de confiangca e de amparo. Com a
desisténcia abusiva da adocéo, o liame entre a crianga e a familia adotante foi
abruptamente rompido, em nitida ofensa a dignidade humana do adolescente.

Como esclarece o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,

o tempo de convivéncia fez nascer um vinculo afetivo, ha muito tempo reconhecido
pelo ordenamento juridico. Os lagos criados a partir da longa convivéncia
extrapolaram a caracterizacdo de uma relacdo — singela, como pretendem o0s

423 SOUZA, 2012, p. 40.
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recorrentes — entre adotantes e adotado.*?®

Os oito anos de convivéncia justificam a majoracdo da quantificacdo dos
danos morais de forma a viabilizar a pretendida atenuacdo da lesao a dignidade
da vitima. Trata-se de fator que ensejou a ampliagcdo das consequéncias danosas
para o adolescente, que, de fato, passou dois tercos de sua vida tendo o0s
adotantes como referéncias parentais.

Ainda sobre a dimensdo do dano como parametro de valoracdo, importa
verificar o modo como ocorreu a desisténcia abusiva da adogéo ou a “devolugcao”
do filho. E certo que ambas as condutas sdo antijuridicas per si e constituem danos
graves a integridade psicofisica da crianca ou do adolescente, com repercussfes
potencialmente comprometedoras ou impeditivas de seu desenvolvimento sadio.

Nesse contexto, “por ndo haver, em principio, abandono sem danos, aquele
que devolve tem, em tese, o dever de buscar diminuir os efeitos do seu ato™?’.
Contudo, ha casos em que as condutas sao permeadas por crueldade e violéncia,
0 que aumenta a extensdo do dano a dignidade humana da crianca ou do
adolescente e, portanto, a quantificacdo deve ser majorada.

E o que se verifica no julgamento da apelagdo 0322542-19.2009.8.19.0001
pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em parte relatado no 2° capitulo deste
trabalho, sobre a desisténcia da ado¢do do menino Marlon, chamado de Rodrigo

pelos adotantes. Como se extrai do acordao:

Familia que descontava seu inconformismo pelo comportamento saudavel e vivaz
de Marlon/Rodrigo, enquanto o filho biolégico era especial. Tentativa de reduzi-lo a
um “ndo ser”. Alegacédo de que o comportamento do menino estava “no sangue”,
que era ‘igual a mae biolégica” e tinha comportamento “demoniaco”. Ampla
extensdo dos danos, comprovadamente advindos da conduta dos recorridos.*%®

A crianga, além de retornar aos cuidados do Estado apés alguns anos de
convivéncia, foi submetida a grave violéncia psicolégica pela familia adotante.
Conforme se depreende do trecho do julgado acima destacado, a situacdo de
crueldade imposta ao menino pelos adotantes ampliou a extensdo dos danos
morais a serem compensados.

Em outro julgado do Tribunal de Justica fluminense*?°, em que foi analisada
a responsabilizagéo civil dos adotantes pela desisténcia abusiva da crianca que

com eles conviveu como filho dos seis aos dez anos de idade, foi proferido parecer
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psicossocial da equipe técnica que

foi conclusivo no sentido da violéncia sofrida pelo menor, que vivenciava
inseguranca emocional, psicolégica e constantes ameacas de desisténcia do
processo de adogdo. Desisténcia formalizada de forma abrupta, sem qualquer
cautela ou preocupa¢édo com o bem-estar do menor, vindo a ser concretizada com
a crianga sendo levada a Vara de Infancia e Juventude, apenas com uma mochila
com algumas roupas, onde foi agredida verbalmente por aqueles a quem entendia
como seus pais e demais parentes.

Verifica-se, no acérdao, o destaque dado pelos julgadores a forma pela qual
os adotantes desistiram. Como visto, a desisténcia abrupta depois de longo
estagio de convivéncia, por si mesma, é violacdo a dignidade humana do
adotando, porém, o modo cruel e violento como se efetiva pode agravar ainda
mais a extensdo dos danos sofridos pela pessoa em desenvolvimento.

Outro fator desastroso a que o julgador deve estar atento para a
configuracdo da extensdo do dano e para a consequente quantificacdo é a
culpabiliza¢éo do adotando pelos adotantes ou pai/mée. Nesse sentido, esclarece
a doutrina que “a falta de vinculagdo ocasionada pela quebra das préprias
expectativas criadas leva muitos pais que devolvem os filhos e adotantes que

desistem da adog&o a culpar a crianga, o que gera prejuizos a ela”°. Trata-se de

N

comportamento que extrapola as consequéncias danosas inerentes a ruptura
unilateral e abrupta da adocao ou a “devolugao” da crianca ou do adolescente.

A procuradora de justica do Mato Grosso do Sul, Ariadne Cantu
poeticamente trata da histéria de uma crianca de trés anos de idade “devolvida” e

culpabilizada, porque “era por demais irrequieto”:

Leonardo

Em meio a tanta gente, resolvi atender
primeiro o casal mais aflito.

Vieram devolver o “filho”.

O motivo: “era por demais irrequieto”.

Sem entender de pronto a verdade

em meio a tanta mentira,

ndo podia conceber que alguém, ja

chamado de pai ou mé&e por uma criatura

tdo pequena, pudesse ter tanto desamor...
ApOs ouvir o que tinham a dizer;

abri a porta e vi Leonardo,

sentado sozinho sobre um banco de madeira,
balancando calidamente suas perninhas...

O cabelo molhado, espetado...cabisbaixo com os
olhos assustados...congelei aquela imagem...

430 VIEIRA; VERONESE, 2022, p. 73.
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Ao seu lado, os pertences

em saco plastico de supermercado...

Como poderia alguém de apenas trés anos
Ter esperado tanto tempo na mesma posi¢céo?
O que foi feito dele?

Agora, Leonardo corre com suas

Perninhas balancantes pelas montanhas

de t&o longe, feliz e alegre.

Sera ainda irrequieto?43!

O ja mencionado caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica, em que os
adotantes foram responsabilizados pelos danos sofridos pelo adolescente “A.”, de
guem desistiram apés oito anos de estagio de convivéncia, também retrata uma
historia de culpabilizacdo da vitima vulneravel. Em sua tentativa de defesa, os
adotantes alegam que o comportamento do, entdo, adolescente justificaria o0 seu
retorno aos cuidados do Estado.

Em seu voto seguido a unanimidade, o ministro Paulo de Tarso Sanseverino
constata que “a tentativa de justificar a desisténcia a partir do comportamento do
adotando agrava ainda mais os danos oriundos do abandono, porquanto incute
na crianga ou no adolescente o sentimento de culpa pelo rompimento do
convivio”.4%?

Trata-se de historias de adultos que, além de objetificarem, “devolvendo” ou
desistindo de cuidar da crianca ou do adolescente, que deles dependiam para se
desenvolver de forma sadia, culparam os vulneraveis. Como se vera a seguir, as
conseguéncias emocionais danosas, em regra, ja englobam a autoculpabilizacéo
por criancas e adolescentes que retornam ao programa de acolhimento. Desse
modo, quando os responsaveis pelo seu reingresso os culpam, os efeitos sao
ainda mais desastrosos.

Dentro da andlise das repercussbes do dano, examina-se
desencadeamento de dificuldades psiquicas e emocionais, perda dos projetos de
vida e da vida de relagBes. Halia Pauliv de Souza esclarece que as vitimas
“apresentam quadros depressivos, ficam sem dormir e se alimentar, se
castigando, chorando, se culpando. A crianga é o lado mais fraco da histéria é
vulneravel. Se devolvido, havera revolta e a esperanca sera assassinada”.*

Para verificar a afetacdo do dano na pessoa daquela crianga ou adolescente
vitimado, realiza-se estudo psicolégico, no qual séo analisados seu
comportamento, como se desenvolve a sua personalidade e seu estado emocional

e psiquico antes e apds a desisténcia abusiva ou a “devolugdo”. Como o
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procedimento de adocao exige avaliacdo psicossocial das pessoas envolvidas e
da relacdo entre elas, havera, em seu bojo, dados relevantes sobre o
comportamento e a personalidade da vitima aptos a fornecer, ao menos, uma
nocgao sobre sua saude psicofisica antes e durante a convivéncia com o adotante
ou pai/mae.**

Com o retorno do infante ao acolhimento estatal, a equipe técnica do juizo
realizard outro estudo, considerando as suas condicdes emocionais,
comportamentais e psiquicas apés a ruptura da relacdo. Da analise comparativa
entre as informacg®es obtidas, sera possivel aferir a extenséo do dano, o que influi
diretamente na quantificacdo da compensacéo.

A titulo ilustrativo, retoma-se o caso trazido pelo promotor de justica
Epaminondas da Costa*®, referido no capitulo anterior, no qual ha desisténcia
abusiva da adoc¢édo de uma crianca de oito anos, que retornou ao acolhimento
institucional apés oito meses de convivéncia com os adotantes, periodo no qual
substituiram, socialmente, 0 nome registral da crianca por outro que Ihes agradava
mais.*%

Com a volta do adotando aos cuidados do Estado, a equipe técnica verificou
0 seu grande abalo emocional diante da repentina e injustificavel desisténcia por
parte dos que considerava pai e mae e de seu reingresso em acolhimento
institucional. Circunstancias, essas, que levaram a crian¢a a se culpar por néo ter
sido aceita na familia.

Soma-se aos efeitos danosos decorrentes da desisténcia abusiva em si, a
verificacdo pela equipe técnica de que a crianca se sentia muito confusa em
relacdo a sua identidade, ora se autodenominando pelo home registral, ora pelo
nome pelo qual a familia adotante a chamava, sem autorizacdo judicial. A
concluséo foi que esse segundo abandono gerou maior sentimento de rejeicdo e
de baixa autoestima do que o perpetrado pelos pais biologicos.

Nesse caso, a extenséo do dano sofrido foi ampliada pela confusdo mental
da crianga quanto a sua prépria identidade. Isso porque os adotantes, sem estudo
psicologico favoravel e sem autorizacgao judicial para tanto, trocaram socialmente
seu home e, tempos depois, desistiram da adog&o. Desse modo, a quantificacéo
do dano deve sofrer um acréscimo, para alcangar o carater de integralidade
exigido pelo ordenamento juridico.

Quanto a analise da repercussao do dano na vida da vitima, é necessario
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examinar a ruptura do projeto de vida e da vida em relacGes da crianga ou do
adolescente, que, conforme ja explicado, sdo circunstancias que integram a
extensdo do dano moral e ndo consistem em danos autdbnomos. Com a
desisténcia abusiva ou com a “devolucao”, a vitima experencia a perda de sua
liberdade de escolha, vé o seu mundo particular se esvair, as suas aspiracoes e
seus desejos desaparecerem e tudo o que planejou por intermédio daquela e
naquela familia ndo é mais viavel.

Como exemplo, o projeto de vida profissional de um adolescente, planejado
de acordo com seus sonhos e objetivos e com as reais possibilidades
socioecondmicas da familia adotiva, pode vir a ser completamente destruido pelo
seu retorno ao programa de acolhimento e consequente auséncia de liberdade de
escolha*®’. Desse modo, ha ampliacdo da extensdo do dano moral sofrido em
razao da desisténcia abusiva ou da “devolugéo”, o que justifica e requer majoragao
do valor compensatorio, a fim de que cumpra a funcdo de atenuar a violacao a
dignidade humana da vitima.

E certo que, além da quebra do seu projeto de vida, as relacdes da crianca
ou do adolescente sofrem completa interrupgéo. Soma-se ao corte da convivéncia
com adotante ou com pai/mae, a perda dos vinculos formados com toda a familia
adotante/adotiva e com as demais pessoas que integravam o circulo social do
infante.

Cita-se, novamente, a desisténcia abusiva da adocdo do menino
Marlon/Rodrigo*3. Como explicitado no capitulo anterior, a sua irma biolégica foi
adotada pela irma de sua adotante. As criancas sabiam ser irmds e todos os
envolvidos viviam como uma grande familia, sendo a convivéncia entre os irmaos
constante.

Com o seu retorno ao acolhimento institucional, afora todo o dano sofrido
pela desisténcia abusiva, Marlon/Rodrigo se viu privado da relagdo com sua irma,
0 gue ndo escapou a analise do julgador. Nesse sentido, extrai-se do julgado:
“Irma bioldgica que foi adotada pela irma da recorrida, sendo declarado que eles
sabiam que eram irmdos e se encontravam com frequéncia. Perda do laco
fraterno. Nova adogdo que ndo conseguiu contornar os traumas gerados no
menino”.4%°

Verifica-se que houve a ruptura da relagédo entre os irmaos e que, mesmo

Marlon/Rodrigo sendo novamente adotado, as sequelas do dano por ele sofrido
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permaneceram. Desse modo, o Tribunal de Justica fluminense majorou a verba
compensatoria fixada em primeira instancia, ao estabelecer o “provimento parcial
do recurso, para majorar a compensacdo do dano moral em R$ 15.000,00,
solidariamente fixado entre os réus”*4°. Apesar de ndo parecer valor apto a atenuar
a violacdo a dignidade humana da crianca vitimada, € importante registrar o
incremento do valor anteriormente fixado, em razdo da ampliagdo dos danos
morais pela ruptura da vida em rela¢gbes da vitima — pela perda do vinculo com a
irma biologica.

E certo que, em caso de desisténcia abusiva da adogdo ou de “devolucéo”
de filho ao acolhimento institucional, os danos sofridos pelas vitimas, ja tdo
fragilizadas em razao da auséncia da familia de origem, podem perdurar por toda
vida. S&o lesbes que afetam negativamente o desenvolvimento de sua
personalidade, podendo ser impeditivo emocional para uma nova reinsercao
familiar, em raz&o da dificuldade de criar, novamente, lacos de confianga.**

Dessa forma, a equipe técnica, ao realizar a pericia para averiguar a
extensdo do dano sofrido pela crianca ou pelo adolescente, deve perquirir,
também, a duracao da lesédo, como foi feito no caso do menino Marlon/Rodrigo. A
criancga, por ter ainda trés anos de idade, foi novamente adotada, mas o estudo
pericial concluiu que nem a nova colocacdo em familia substituta foi capaz de
apagar os efeitos nefastos da desisténcia abusiva da ado¢ao anterior.

Com efeito, “ha danos que tém existéncia temporal efémera e transitéria e
outros que ficam marcados para sempre ou por muito tempo. O termbémetro do
arbitramento judicial deve ser sensivel a esse fator.”**2 Em casos como o agora
examinado, em que a duracdo do dano se protrai no tempo, ha evidente ampliacdo
da extensdo do dano moral e, portanto, também do valor a ser fixado a titulo de
compensacao pelo magistrado.

Como mencionado no inicio do presente tépico, a quantificacdo do dano
moral é ponto sensivel, mas sua inconstancia pode ser apaziguada pela utilizagéo
pelos magistrados do explicitado método bifasico adotado pelo Superior Tribunal
de Justica. Conforme esclarecido, em sua primeira fase, o julgador utiliza, como
diretriz, casos anteriormente julgados que versem sobre lesdo ao mesmo
interesse juridico sub judice, de forma a observar a esperada seguranca juridica.

Em se tratando de dano moral sofrido por criancas e adolescentes em razéo

da desisténcia da adocado ou de sua “devolucido” pelos pais aos cuidados do
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Estado, ha poucos julgados, sendo ainda cedo para se falar em “grupo de casos”
a ser considerado com solidez na primeira etapa do método bifasico.

Como visto no capitulo anterior, o Superior Tribunal de Justica apenas
proferiu duas decisdes sobre a desisténcia durante o estagio de convivéncia. A
primeira no sentido da responsabilizacdo dos adotantes pelos danos sofridos pelo
adolescente em razdo de desisténcia abusiva. O segundo pela néo
responsabilizacdo, por auséncia de abusividade por parte do casal de adotantes.
Ficou estabelecido que a desisténcia da adocgédo foi legitima em razao das
reiteradas oposi¢coes da mae bioldgica e do seu pedido de visitagcdo a crianca.

Por sua vez, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro julgou dez casos sobre
o tema. Dentre eles, apenas um versa sobre “devolucao” de filho, sendo a decisao
pela condenacao dos pais pela pratica de ato ilicito em sentido estrito. Nos casos
de desisténcia da adogdo, a Corte fluminense ainda ndo possui entendimento
consolidado, sequer quanto ao fundamento juridico a ensejar em teoria a
responsabilidade civil dos adotantes.

Dos dez julgados encontrados, seis sdo no sentido de que, em tese, 0
adotante tem o direito de desistir nessa fase do processo. Contudo, para que a
desisténcia seja tutelada pelo ordenamento juridico, é necessario que observe a
sua finalidade e os principios norteadores da adocdo. Se assim nao for, esta
configurado o abuso do direito de desistir, incidindo a responsabilidade civil por
abuso, de feicdo obijetiva.

Nos demais casos, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entendeu que a
desisténcia pelos adotantes durante o estagio de convivéncia é ato ilicito em
sentido estrito e imputa a responsabilidade civil de natureza subjetiva, na qual o
elemento culpa lato sensu é necessério para procedéncia do pedido reparatorio.

Na segunda etapa do método bifasico de quantificacdo, somente os fatores
atinentes aos parametros das condicdes pessoais do adotando ou do filho
vitimado e da dimensdo do dano — gravidade, repercussdes e duragdo — devem
ser considerados. De modo que, ao final, com fulcro na relagdo entre tais
elementos, a compensagdo pecuniaria seja concretamente fixada. Parametros
como condi¢gbes socioecondmicas das partes e grau de culpa do ofensor,
conforme esclarecido, ndo sao cabiveis na analise da lesao a dignidade da pessoa

humana e da tutela compensatoéria da vitima.

3.3.2
Despatrimonializagdo da reparacdo por danos morais
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Conforme explicitado, dano moral é violacao a dignidade da pessoa humana
em um de seus substratos materiais — igualdade, liberdade, integridade psicofisica
e solidariedade social e familiar. Nesse sentido, a compensac¢ao pecuniaria ndo
viabiliza o retorno da situacao juridica lesada ao estado anterior a préatica do
evento danoso, apagando-se 0s prejuizos e suas consequéncias**®. Contudo, é
imprescindivel que as medidas impostas aos ofensores atenuem, ao maximo
possivel, a lesdo a dignidade da pessoa vitimada.

Para tanto, como esclarecido no item anterior, a quantificagéo do dano deve
ser fixada de acordo com as condi¢cdes pessoais da vitima e com a dimenséo do
dano em concreto. Mediante a relacdo entre esses elementos, se alcanca a
compensacao justa em conformidade com o principio da igualdade substancial.

Além disso, aponta parte da doutrina contemporanea*** que, com a mira na
mais completa atenuacdo da ofensa a dignidade humana lesada, deve o
magistrado verificar o cabimento também de compensacédo in natura, ou seja,
despatrimonializar, no todo ou em parte, a reparagdo. A principal justificativa
apresentada para tal movimento é exatamente o fato de que a lesdo a um dos
substratos materiais da dignidade humana jamais sera plenamente compensada
com uma quantia monetaria. O bem juridico violado e o bem ofertado a titulo de
reparacdo sdo de naturezas diversas e incomparaveis em sua relevancia. Desse
modo, a compensacao somente em dinheiro se mostra insuficiente.**

Certamente, a reparacdo in natura também n&o seria apta a apagar a
violacdo a dignidade humana da vitima, mas sua conjugacdo com a pecuniaria
amplia a possibilidade de uma atenuacdo mais completa. Assim, “embora ndo se
trate de voltar atrds no tempo, em certas ocasides 0 mais préximo que se poderia
idealmente chegar como reposicdo do que existiria se a violacdo do direito ndo
tivesse ocorrido seria a reparagéo especifica e ndo em dinheiro”.446

A despatrimonializacéo da reparagéo ndo significa o afastamento por inteiro
da compensacao em valor monetario, mas viabilizar que o magistrado, no exame
do caso concreto, considerando as condigfes pessoais da vitima e a dimenséo do

dano, justificadamente, estabeleca a melhor forma de atingir, idealmente, a

443 CANTALI, Rodrigo Ustarréz. Reparacio de danos extrapatrimoniais: entre medidas pecuniarias
e ndo pecunidrias. Civilistica.com, v. 10, n. 3, p. 1-23, 6 dez. 2021, p. 8. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/688/568. Acesso em: 27 jan. 2024.

444 por todos: CANTALI, 2021; CARRA, Bruno Leonardo Camara; DANTAS BISNETO, Cicero. A
reparacao in natura e os danos extrapatrimoniais: ou de como transformar uma ideia roméntica em
realidade. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, ano 7, v. 24, p. 169-205, jul./set.,
2020; SCHREIBER, Anderson. Reparacdo nao pecuniaria dos danos morais. In; SCHREIBER,
Anderson. Direito civil e constituicdo. Sao Paulo: Atlas, 2013b, p. 205-219; TEPEDINO; TERRA,;
GUEDES, 2023, p. 49-50.

445 SCHREIBER, 2013b, p. 207.

446 CARRA; DANTAS BISNETO, op. cit., p. 176.
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reparacao integral. Desse modo, “sao as peculiaridades do caso concreto que
determinardo a forma pela qual a reparacao devera ser realizada. Havera caso, é
verdade, onde a simplicidade da leséo talvez recomende que para sua adequada
solucéo apenas baste o arbitramento em dinheiro”.44

Nesse ponto, a doutrina defensora da despatrimonializacdo afirma que a
compensacdo em pecunia seria subsidiaria a natural. A reparacédo in natura sera
a via eleita prioritariamente, porém, como “a tutela especifica nunca sera
inteiramente possivel, a indenizagcdo pecuniaria desempenhard um papel
importante, somando-se a tutela especifica para assegurar a reparacdo mais
ampla possivel do dano moral sofrido”.*#®

Dessa forma, em primeiro lugar, sempre considerando as condicbes
pessoais da vitima e a extensao do dano em relacdo a ela, o julgador determina a
reparacdo consubstanciada em um fazer do responsabilizado, o que abrange a
obrigacdo de pagar diretamente a prestacdo dos servicos necessarios para
atenuar a violacéo da dignidade humana vitima. Em seguida, verificada a eficacia
do meio especifico, cabe ao magistrado mensurar a capacidade deste para,
efetivamente, recompor o interesse existencial lesado. A partir desse balizamento,
arbitra 0 montante residual compensatério para se alcancar a reparacdo mais
integral possivel.**°

Note-se que o Conselho da Justica Federal, na VII Jornada de Direito Civil,
em 2015, editou o Enunciado n. 589, que estabelece a possibilidade de ampliacdo
dos meios de compensacdo do dano moral, ndo sendo a prestacao pecuniaria o
Gnico instrumento habil**°. Em sua justificativa®?, fica nitido o entendimento de
gue ndo ha no ordenamento juridico patrio 6bice para o ressarcimento nao

pecuniario do dano moral. Pelo contrario, ha sua previsdo expressa em sede

447 CARRA; DANTAS BISNETO, 2020, p. 176.

448 SCHREIBER, 2013b, p. 214.

449 CARRA; DANTAS BISNETO, op. cit., p. 199.

450 “A compensagio pecunidria ndo € o Unico modo de reparar o dano extrapatrimonial, sendo
admitida a reparacgao in natura, na forma de retratacdo publica ou outro meio.” BRASIL. Conselho
da Justica Federal. Enunciado 589. Brasilia, DF: CJF, [2015a]. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/834. Acesso em: 28 jan. 2024.

451 “N&o ha, no Codigo Civil, norma que imponha a indenizagéo pecuniaria como meio exclusivo para
reparacdo do dano extrapatrimonial. Causado dano desta natureza, nasce para o ofensor a
obrigacao de reparar (art. 927), o que devera ocorrer na forma de uma compensac¢do em dinheiro
e/lou de ressarcimento in natura, conforme tem admitido a doutrina (por todos: SCHREIBER,
Anderson. Reparagdo ndo-pecuniaria dos danos morais. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (org.). Pensamento critico do direito civil brasileiro. Curitiba: Jurua Editora, 2011). No plano
constitucional, tal entendimento revela-se compativel com o quanto dispde o art. 5° inc. V, que,
dirigido ao ofendido, assegura o direito de resposta, além de indenizacdo em funcdo do dano
causado. Por Ultimo, o ressarcimento in natura revela-se compativel com uma logica de
despatrimonializacdo da responsabilidade civil, de modo a garantir ao ofendido a reparagéo integral
do dano, o que nem sempre € alcangcado mediante simples pagamento em dinheiro. “A
compensacao pecuniaria ndo € o unico modo de reparar o dano extrapatrimonial, sendo admitida a
reparacao in natura, na forma de retratagéo publica ou outro meio.” SCHREIBER, 2011.
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constitucional, a teor do disposto no artigo 5°, V, da CRFB/88°?, que assegura o
direito de resposta, além de indenizacdo em fungéo do dano causado.

E certo que as possibilidades de medidas de reparacio ndo pecuniarias no
ordenamento juridico patrio extrapolam, em muito, o direito de resposta, cuja
previsdo constitucional é apenas exemplificativa*®:. Em ambito externo, assumem
relevo as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em especial a
gue responsabilizou o Peru por processar e julgar Loyaza Tamayo na justica
comum guanto aos mesmos crimes pelos quais ja tinha sido absolvida na justica
militar*>*. A Corte Interamericana, além de determinar a sua soltura e a
compensacao pecunidria pelos danos morais sofridos, responsabilizou o Estado
a custear tratamento psicoldgico, dentre outras medidas.

Destacam Bruno Leonardo Camara Carra e Cicero Dantas Bisneto que as
decisBes da Corte Interamericana, associadas com a concepcdo de afetacdo
negativa ao projeto de vida da vitima, parecem configurar o exemplo mais nitido
de utilizacdo de medidas reparatérias in natura. Assinalam que nado se trata
apenas de uma inovacdo em sede internacional, mas que propicia a compreensao
pelos Estados de como o0s meios especificos de reparacdo podem ser
instrumentos eficazes para compensacao civil do dano moral, “sobretudo, para
bem desempenhar o seu verdadeiro propdsito: recompor a dignidade perdida”.*>®

Considerando os valores relativamente baixos das compensacdes
arbitradas no Brasil, Gustavo Tepedino, Aline de Miranda Valverde Terra e Gisela
Sampaio da Cruz Guedes assinalam que, especialmente nos casos de violacéo
mais graves, a cumulacao com — ou a substituicdo por — reparacdo ndo pecuniaria
se mostra eficaz, para tornar mais efetiva a atenuacao dos danos morais sofridos
pelas vitimas.*°®

Anderson Schreiber aduz que, além de todo o exposto, a reparacdo dos
danos morais apenas em pecunia acarretaria efeitos nocivos, como: “(i)
propagacao da légica de que os danos morais podem ser causados desde que
seja possivel pagar por eles; (i) o estimulo ao ‘tabelamento’ judicial das
indenizagdes; (iii) a crescente ‘precificagdo dos atributos humanos; (iv) o incentivo

a demandas frivolas”.*®’

452 BRASIL, 1988.

453 CARRA; DANTAS BISNETO, 2020, p. 195.

454 COSTA RICA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Caso Loayza Tamayo. Relator: Hernan Salgado Pesantes, 17
de setembro de 1997. Disponivel em: https://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/
interamericano/2227caso.htm. Acesso em: 29 jan. 2024.

455 CARRA; DANTAS BISNETO, op. cit., p. 192.

456 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 49.

457 SCHREIBER, 2013b, p. 214.
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Especificamente na seara das relacbes de parentalidade, apesar de
judicialmente o dano moral sofrido pela crian¢a ou pelo adolescente ser sanado
com o pagamento da respectiva compensagdo monetéria, trata-se de lesées que
se prolongam, as vezes, por toda a vida da vitima, e que, portanto, exigiriam
espécies de reparacdo duradouras, para que se alcance a almejada reparacao
integral.**®

Anderson Schreiber argumenta que a incidéncia da responsabilidade civil
nas relacGes familiares requer adaptacgdes interpretativas que evitem a incidéncia
de uma falsa solucdo, dentre as quais, a ndo exclusividade de compensacao
pecuniaria do dano moral. Isso porque é evidente que, em se tratando de dano
moral sofrido pelo filho em razdo de um ato praticado pela figura parental, a
guantia monetaria ndo é, por si so, eficiente para reparacao integral. Alerta, o
autor, que “se a despatrimonializacdo da reparacdo ja e recomendada — e até
seguida — em outros setores do Direito Civil, trata-se, no campo do Direito de
familia, de necessidade indispensavel”.%°

Nesse sentido, a despatrimonializacdo da reparacdo do dano moral sofrido
por criancas e adolescentes em razdo da desisténcia abusiva da adocao ou de
“devolucao” ao acolhimento estatal € cabivel e bem-vinda. A utilizacdo de meios
de reparacao in natura possibilita a mais imediata e ampla atenuacéo da violacdo
a dignidade humana dessas pessoas em condi¢céo peculiar de desenvolvimento.

Como exemplo, oportuno retomar o julgado do Superior Tribunal de Justica,
no qual os adotantes foram responsabilizados pela desisténcia da adocéo
adolescente “A.”, apds oito anos da concessao da guarda provisoria e de
convivéncia familiar, na qual, como destacado, o adotando criou lacos
socioafetivos de filiacao.

A Corte Superior, por unanimidade, manteve a compensacao pelos danos
morais sofridos no valor de cinquenta salarios-minimos, arbitrada pelo Tribunal de

Justica do Mato Grosso do Sul. Entretanto, ao final, ponderou o ministro relator:

Contudo, considerando a situacdo de vulnerabilidade de A., bem como para
preservar a quantia que lhe é devida a titulo de indenizacédo pelos danos morais,
esta deverd ser depositada em caderneta de poupanca, a fim de que a
movimentacgdo seja feita apenas quando for alcancada a maioridade, ressalvado
eventual levantamento mediante autorizacdo judicial.*°

458 SCHREIBER, Anderson. Responsabilidade civil e direito de familia: a proposta da reparagdo ndo
pecuniaria. In: MADALENO, Rolf; BARBOSA, Eduardo (coord.). Responsabilidade civil no direito de
familia. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 40.

459 |pid., p. 41.

460 BRASIL, 2022.
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Depreende-se que, para fins de compensac¢éo da violagédo da dignidade da
pessoa humana do adolescente, foi destinada quantia que, a principio, ndo podera
ser usufruida por ele até que complete 18 anos de idade. Todavia, o dano e suas
repercussdes nefastas existem no atual momento e sao gravissimos, pois, como
estabelecido no proprio julgado, “A. foi abandonado pelos recorrentes — pai e mae
socioafetivos — e retornou para uma instituicdo de abrigo, onde certamente nao
teve o0 mesmo amparo que tinha até entdo no seio familiar”.#6*

Trata-se de vitima, cuja personalidade estd em formacdo, portanto, ha
urgéncia de medidas que oportunizem que os danos sofridos por ela ndo se
mantenham vividos e gerando frutos. Nos termos da decisao, apenas quando
completar a maioridade, o adolescente podera utilizar o valor compensatério.
Antes disso, salvo autorizacdo judicial, ndo podera, com o montante, arcar com
tratamento psicolégico e/ou psiquiatrico, custear seu ensino médio e, tampouco,
seu lazer e atividades extracurriculares que preencham seu tempo e lhe atenuem
as dores.

Nesse sentido, uma reparacao hibrida, em pecunia e in natura, seria muito
mais eficaz para buscar reduzir as consequéncias da violacdo a dignidade
humana do adolescente. Por exemplo, os adotantes poderiam ser condenados a
pagar diretamente os tratamentos de salde indicados pela equipe técnica do
juizo, a fim de minorar a extensao do dano moral sofrido, dentre outras medidas
ao arbitrio fundamentado do julgador.

Depois, em complemento a tutela especifica da dignidade humana, o
magistrado, entao, fixaria o valor compensatoério adequado, que, sem ressalvas,
poderia permanecer integralmente depositado em conta poupanca de titularidade
do adolescente até seus 18 anos de idade. Nessa linha, o valor em pecunia seria
0 alento necesséario para 0 momento em que A., maior de idade, deixasse o
acolhimento estatal, j& que uma nova adoc¢ao pode néo vir a se realizar.

Dos nove julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que
responsabilizaram os adotantes ou pais/maes pela desisténcia abusiva da adogao
ou pela “devolucao” do filho, nenhum determinou o ressarcimento in natura dos
danos sofridos pelas criancas e pelos adolescentes. N&o é pratica comum dos
tribunais patrios determinar a reparacdo do dano moral mediante a tutela
especifica, nem, sequer, de forma cumulativa com a compensacao pecuniaria.

Por tal motivo, a doutrina assinala ser necessario maior comprometimento

do Poder Judiciario com a efetiva reparacéo do dano sofrido, por meio de novos

461 |bid.
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remédios que propiciem, a0 maximo, a atenuacdo da violagdo a dignidade
humana da vitima.*62

Uma vez que € certa a configuracdo do dano moral a ser compensado em
razao da desisténcia abusiva durante o estagio de convivéncia ou da “devolucao”
de filho, cumpre aferir se tais condutas lesivas também geram dano patrimonial a

criancas ou adolescentes, por lesar a sua qualidade material de vida.

3.4
Danos patrimoniais sofridos por criancas e adolescentes pela violagédo aos
deveres de assisténcia material e sua reparacéao

Como visto, diante da releitura da responsabilidade civil de acordo com
valores e principios constitucionais, o0 instituto passou por relevantes
modificagdes, processo denominado por Orlando Gomes como “giro conceitual do
ato ilicito para o dano injusto”.*®® A injustica do dano, na contemporaneidade, esta
consubstanciada na violagdo de valores e interesses tutelados pelo ordenamento
juridico, de forma a perquirir em concreto se o interesse lesado merece tutela
mediante compensacao/indenizacéo.*%

Nesse sentido, a lesdo injusta a valores e interesses patrimoniais, ou seja,
aos quais corresponda uma monetarizacdo direta, configura dano
patrimonial/material. Sua reparacdo pela indenizacdo integral tem a funcdo de
devolver o patrimdnio da vitima a situacao anterior ao evento danoso.

O dano patrimonial possui duas facetas — dano emergente e lucro cessante
—, que, se coexistirem no caso concreto, devem ser incluidas na extensao do dano
e na consequente reparacdo®®®. A primeira equivale aquilo que o lesado
efetivamente perdeu — diminui¢cdo do ativo e aumento do passivo. Ja a segunda
corresponde ao que a vitima deixou de ganhar, é o “lucro frustrado tomando-se
por base o curso normal das coisas e as circunstancias especiais, determinaveis
no caso concreto”.4%6

Conforme anteriormente esclarecido, com a “devolucdo” ou a desisténcia
abusiva da adogéo, a crianga ou o0 adolescente sofre dano moral por violagédo a

sua integridade psicofisica e a solidariedade familiar plena das relagbes de

462 SCHREIBER, 2013b, p. 206.

463 GOMES, Orlando. Tendéncias modernas na teoria da responsabilidade civil. In: FRANCESCO,
José Roberto Pacheco Di (org.). Estudos em homenagem ao Professor Silvio Rodrigues. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 293.

464 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 31.

465 “Art, 402. Salvo as excecbes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”
BRASIL, 2002a.

466 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, op. cit., p. 31-32.



133

parentalidade. H4, portanto, violagao a dignidade humana do filho ou do adotando,
gque perpassa pela sua objetificacdo, merecedora de tutela por meio da
compensacao pecuniaria e/ou in natura.

Diferentemente da unidade de entendimento doutrinario quanto a
desisténcia da adogéo e a “devolucado” de filhos ao Estado configurarem danos
morais, em relacdo aos danos patrimoniais ndo ha harmonia na doutrina*’.

Marcelo Mello Vieira e Josiane Rose Petry Veronese afirmam que

quando se trata de danos provocados pela “devolucdo de um filho, nota-se que
esses sdo de carater ndo patrimonial. Essa concluséo se justifica em razédo do ato
praticado ndo causar nenhuma repercussao direta no patrimoénio daquele que sentiu
os efeitos da conduta, mas sim no desenvolvimento de sua personalidade.*6®

Contudo, os referidos autores colocam a disposicéo dos leitores uma peticao
‘modelo”, em que o pedido de responsabilizacdo do pai e da mae que
“devolveram” a filha engloba danos materiais decorrentes de relevantes perdas na
qgualidade de vida em razdo do retorno ao acolhimento estatal. Retrata que, por
melhores condi¢fes que a instituicdo possa oferecer, estas sdo incomparaveis em
relacao as oferecidas a “filha” no seio da familia que a “devolveu”. “Assim sendo,
o dano material é evidente e merece reparagéo”¢® 470,

Paulo L6bo, ao tratar da hipétese de abandono afetivo por pai ou mae,

esclarece que a reparacao civil cumpre duas finalidades:

uma de reparacdo de danos patrimoniais, correspondentes as despesas com
educacdo formal e assisténcia material, que todo pai e mae devem arcar, de acordo
com suas possibilidades financeiras, em relag&o ao filho, se ndo tiverem feito. Outra
de compensagé&o por danos extrapatrimoniais.*’*

Tal entendimento é plenamente aplicavel as hipéteses de “devolucéao de
filho” e de desisténcia abusiva da adocdo. O Superior Tribunal de Justica ja
estabeleceu que se trata de abandonos ainda mais graves do que o verificado na

maioria dos casos*’?. Ao julgar o REsp. 1.981.131/MS sobre a desisténcia da

467 No sentido de ser cabivel indenizag&o por danos patrimoniais: COSTA, 2010, p. 8, DORETTO,
2021, p. 79; MACIEL, 2022b, p. 281.

Em sentido contréario: VIEIRA; VERONESE, 2022, p. 81.

Ha ainda doutrinadores que ndo enfrentam diretamente a questédo, mas que, ao tratar das hipoteses
lesivas, apenas afirmam o cabimento de compensacéo por danos morais: GAGLIANO; BARRETTO,
2020, p. 12.

468 VVIEIRA; VERONESE, 2022, p. 81.

469 |pid., p. 143.

470 A peticdo “modelo” mencionada foi redigida pela académica de direito da Universidade Federall
de Santa Catarina, Andrieli da Costa.

471 LOBO, 2023, p. 341.

472 BRASIL, 2022.
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adocao do adolescente “A.” apds oito anos de convivéncia, a Corte Superior ndo
apenas reconheceu a formacao de vinculo de filiag&do socioafetiva, de acordo com
a andlise prioritaria da perspectiva do adotando, como afirmou que

além disso, este caso é mais grave do que aqueles que costumam ser julgados por
esta Corte envolvendo abandono afetivo. Tratamos aqui, normalmente, de situacdes
em que a ruptura dos lacos afetivos ocorre por iniciativa do pai, de forma que a
crianca ou o adolescente permanece amparado pela mae. E o que ocorreu, por
exemplo, no caso do REsp 1887697/RJ, cuja ementa foi transcrita acima, em que a
indenizacao fora fixada em R$ 30.000,00 (trinta mil reais). No caso ora em exame,
A. foi abandonado pelos recorrentes — pai e mée socioafetivos — e retornou para
uma instituicdo de abrigo, onde certamente ndo teve o mesmo amparo que tinha até
ent&o no seio familiar.*™

Desse modo, é plenamente viavel que, além da compensacédo por danos
morais, 0s pais ou 0s adotantes sejam responsabilizados a indenizar os danos
patrimoniais sofridos pelo filho ou pelo adotando que, retirados do seio da familia,
sdo privados de continuar a desfrutar a qualidade de vida material de que la
dispunham.

Considerando as definicbes das duas facetas do dano patrimonial — dano
emergente e lucros cessantes — nos casos de criangas e adolescentes
“devolvidos” ou de quem se desistiu abusivamente, parece mais adequado afirmar
gue sofrem dano material por restarem configurados os lucros cessantes, ou seja,
as “vantagens que deixaram de ser auferidas em virtude do evento danoso”.*"

O adotante desistente é a pessoa a quem o Poder Judiciario conferiu a
guarda proviséria do adotando para a instrumentalizacéo de sua insercdo no seio
familiar adotivo. Como todo ato e fase do processo de adocado, a concessédo da
medida € no melhor interesse da crianga ou do adolescente. O estagio de
convivéncia, entdo, pressupde que o adotante detém a guarda para fins de adogéo
da crianga ou do adolescente, nos moldes do artigo 33, § 1° do Estatuto
Protetivo.*™

Como se trata de medida cautelar inicial, concedida no processo de adogéo,
a guarda ndo é uma finalidade em si mesma, mas um meio para se alcancar a

situacdo familiar adequada e definitiva para a crianca ou para o adolescente*’.

473 BRASIL, 2022.

474 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 33.

475 “Art. 33 [...] 8 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar
ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e adogdo, exceto no de adogéo por estrangeiros.”
BRASIL, 1990.

476 NUCCI, 2021, p. 133.
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Uma vez concedida a guarda, nos termos do artigo 33, caput, do ECA*’, o
adotante guardido tem os deveres a ela inerentes de prestar ao adotando
assisténcia material, moral e educacional. O Estatuto da Crianga e do Adolescente
estabelece, ainda, que o adotando é dependente do adotante para todos os fins,
inclusive previdenciario.*’

Destaca-se que a guarda prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
gue ao presente trabalho interessa, é diferente daquela que possuem os pais, cuja
disciplina cabe ao Cdédigo Civil. Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci,

o conteldo é exatamente o mesmo: cuida-se do direito-dever de proteger e zelar
pela crianca ou adolescente, por ordem judicial. Entretanto, ha um diferencial para
a guarda prevista neste Estatuto: ela transfere ndo somente o dever de proteger,
vigiar, zelar, tendo o menor sob sua companhia (como ocorre no tocante aos pais),
mas vai além, demandando a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente.

Quanto ao pai e/ou a méae, a guarda € um direito de manter o filho perto de
si, disciplinando-lhe as relacbes e o dever de proteger sua vida, exercendo
vigilancia sobre ele*’®. Cuida-se de um dos deveres/direitos inerentes a autoridade
parental, podendo ser dela destacado nos casos de guarda unilateral, por
exemplo. Nota-se que os deveres de assisténcia material, moral e educacional em
relacéo aos filhos ndo séo atrelados a guarda parental, mas a autoridade parental.

Por outro lado, conforme esclarece Elisa Cruz, o artigo 33 do Estatuto
Protetivo destaca as trés finalidades da guarda proviséria — moral, educacional e
material, e sua valoracdo recai sobre a assisténcia e atendimentos das
necessidades da crianca ou do adolescente, que deve ser efetivamente cuidado
pelo guardido.*°

Desse modo, guarda provisoria para fins de adog&o, mecanismo de corre¢cao
para as situacdes de vulnerabilidade em que se encontra a crianga ou 0
adolescente, é conferida ao adotante para varios fins, como proteger, assistir,
sustentar e educar o adotando®!. Assim, é certo que aquele que abusivamente
desiste da guarda descumpre os deveres a ela inerentes, dentre 0s quais o de

assisténcia material e de educacgéo formal.

477 “Art. 33. A guarda obriga a prestacéo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.” BRASIL,
1990.

478 “Art. 33 [...] § 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condicdo de dependente, para
todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.” Ibid.

479 MACIEL, 2022b, p. 240.

480 CRUZ, Elisa. Guarda parental: releitura a partir do cuidado. S&o Paulo: Blimunda, 2021. E-book.
481 NUCCI, 2021, p. 131.
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Nesse sentido, o guardido, no caso o adotante, tem que cumprir com tais
deveres até a revogacao da guarda por ato judicial fundamentado, ouvido o
Ministério Publico, nos termos do artigo 35 do Estatuto Protetivo. Como
mencionado, o carater da guarda em exame € sempre temporario, pois serve de
mecanismo para finalidade mais ampla de regularizar a situacdo juridica da
crianca ou do adolescente, mediante sua colocacdo em familia substituta na
qualidade de filho. Quando cumpre sua funcéo, é revogada e o guardido esta
liberado dos deveres a ela inerentes.*®?

Da mesma forma, quando o adotante desiste da adocdo, por mutua
inadaptabilidade, depois de superados todos os esfor¢cos para o seu éxito, tendo
observado os deveres que |lhe cabiam, a conduta é estrutural e funcionalmente
conforme o ordenamento juridico. A guarda €, entdo, judicialmente revogada e o
adotante € liberado dos deveres.

Contudo, quanto a desisténcia abusiva da guarda, e da adocdo, ha
descumprimento dos deveres, dentre os quais o de assisténcia material. Como é
impossivel a permanéncia do adotando no seio da familia adotiva, o Estado é
obrigado a acolhé-lo de volta sob seus cuidados e a guarda é revogada. Isto,
apesar de, em muitos casos, ja estar configurado os requisitos da posse de estado
de filho da crianca ou do adolescente adotando, considerando sua perspectiva
prioritaria.

Aponta-se que, nesse caso, a revogacao da guarda nao é incompativel com
a responsabilizacdo civil do adotante guardido e o fundamento legal reside
exatamente no descumprimento dos deveres previstos no artigo 33 do Estatuto
Protetivo. Deveres estes que o adotante assumiu e depois descumpriu, desistindo
abusivamente da guarda e da adocéo.

Nessa linha, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ao julgar caso de
desisténcia da adogdo apos longo estagio de convivéncia, responsabilizou os
adotantes & compensacdo por danos morais e a prestar alimentos. E o que se
extrai do julgado: “infringéncia ao art. 33 do ECA. Abandono afetivo e material.
Inegavel danos psicologicos. Prestacdo alimentar plenamente justificada na
hipétese, como desdobramento do art. 33, ECA, bem assim demais principios e
ditames legais que regem a matéria” (sic).*

Apesar de a ementa do referido julgado ndo deixar explicita qual a natureza
juridica dos alimentos devidos em favor do adotando, parece se tratar de

indenizacdo em decorréncia de descumprimento dos deveres de assisténcia

482 NUCCI, 2021, p. 131.
483 RIO DE JANEIRO, 2023a.
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material pelo adotante. A matéria esta expressamente prevista nos artigos 948, I,
e 951, ambos do Cédigo Civil.#84

Os alimentos indenizatérios sdo mecanismo que pode ser utilizado pelo
magistrado para o alcance da reparacao integral, considerando as peculiaridades
do caso concreto. Nao se limita as hipoteses previstas expressamente no Codigo
Civil. Os referidos alimentos tém fundamento juridico no ato ilicito stricto senso ou
no abuso do direito e resultam de imposicdo decorrente de ato judicial
condenatdrio, no qual a reparacao do dano patrimonial sofrido pela vitima é fixada
sob a forma de prestacdes periédicas.

Por se tratar de pagamento da indenizacdo em prestacfes periddicas, €
forma adequada para reparar as lesées que se reproduzem de modo continuo. De
tal sorte, apenas se aplica em relagcdo aos lucros cessantes. A principio, a
indenizacdo sob a forma de penséao alimenticia gera inseguranca, vez que, com o
tempo, pode advir a impossibilidade de o responsavel prestar os alimentos. 4

Nesse sentido, o artigo 533, caput e 881° e 2°, do Cddigo de Processo
Civil*® preveé técnicas para garantir o recebimento dos alimentos indenizatérios. A
primeira delas é a constituicdo de capital, representado por iméveis ou por direitos
reais sobre imoveis suscetiveis de alienacao, titulos da divida publica ou
aplicacdes financeiras, cuja renda assegura o pagamento do valor mensal da
pensdo. O capital constituido sera inalienavel e impenhoravel enquanto durar a
obrigac&o, além de consubstanciar patriménio de afetacdo*®’.

Considerando as circunstancias do caso concreto, outra medida pode ser

484 “Art, 948. No caso de homicidio, a indenizag&o consiste, sem excluir outras reparacgdes: [...] Il -
na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragéo
provavel da vida da vitima. [...] Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso
de indenizacdo devida por aguele que, no exercicio de atividade profissional, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesédo, ou
inabilita-lo para o trabalho”. BRASIL, 2002a.

485 GOMES, Orlando. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 121-122.

486 “Art. 533. Quando a indenizacdo por ato ilicito incluir prestacdo de alimentos, cabera ao
executado, a requerimento do exequente, constituir capital cuja renda assegure o pagamento do
valor mensal da penséo.

§ 1° O capital a que se refere o caput, representado por iméveis ou por direitos reais sobre imdveis
suscetiveis de aliena¢ao, titulos da divida publica ou aplicac@es financeiras em banco oficial, serd
inalienavel e impenhoravel enquanto durar a obrigagdo do executado, além de constituir-se em
patriménio de afetacéo.

§ 2° O juiz poderd substituir a constituigdo do capital pela incluséo do exequente em folha de
pagamento de pessoa juridica de notéria capacidade econémica ou, a requerimento do executado,
por fianga bancéria ou garantia real, em valor a ser arbitrado de imediato pelo juiz.” BRASIL. Lei n°
13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
2015b. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1970-1979/16697.htm. Acesso em:
16 fev. 2024.

487 “Por meio da técnica de afetagdo patrimonial, determinados ativos passam a formar um todo
autbnomo, isto &, nova universalidade patrimonial, inteiramente voltada para a realizagdo de
finalidade especifica. Um mesmo sujeito, dessa forma, pode ser titular de mais de um patrimonio,
cada qual a desempenhar, por meio de seus ativos, fungéo propria.” TEPEDINO; OLIVA, 2022, p.
228.
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mais apropriada para a efetiva reparacdo integral do dano. Dessa forma o
dispositivo legal em exame prevé a inclusdo da verba alimentar indenizatéria na
folha de pagamento do responséavel. Parece razoavel que o pagamento da parte
in pecunia dos alimentos indenizatorios, assim, se efetive no caso de o
responsavel ter vinculo empregaticio. Trata-se da pratica usual para as prestacées
alimenticias, exatamente por trazer seguranc¢a ao alimentando.

A pedido do devedor de alimentos indenizatorios, e sempre com finalidade
de ressarcimento integral dos danos, o magistrado, ainda, pode substituir a
constituicdo de capital por fianga bancaria ou por garantia real, cujo valor sera de
plano arbitrado pelo Juizo.

Depreende-se que alimentos indenizatérios sdo perfeitamente apropriados
para reparar a lesdo patrimonial sofrida pelo adotando pela desisténcia abusiva
da adocdo, pois, se a crianca ou o0 adolescente deixou de usufruir materialmente
com sua retirada do ambiente familiar e retorno ao programa de acolhimento, ha
lucros cessantes. A valoracdo dessa faceta do dano patrimonial considera o curso
normal das coisas, caso a vitima tivesse permanecido sob os cuidados dos
adotantes.

Diferentemente do dano emergente que, em regra, € suscetivel de
guantificacdo objetiva, pois equivale a reducéo do patriménio material da vitima,
os lucros cessantes sdo valorados de acordo com o que razoavelmente se deixou
de receber. Nao se exige a certeza do prejuizo, porque ninguém é capaz de prever
e, ainda menos, comprovar a exata sequéncia futura dos acontecimentos. 48

A doutrina apresenta a experiéncia pretérita como critério de afericdo do que
o lesado “razoavelmente deixou de lucrar’®®. Nessa linha, necessario verificar
gual custo mensal o adotante despendia com prestacéo de assisténcia material e
de educacéo formal em favor do adotante. Tal ser4, entdo, o valor das prestacdes
periédicas a serem pagas a crianga ou ao adolescente a titulo de indenizacdo
pelos lucros cessantes.

Os alimentos indenizatérios podem ser fixados em peculnia e/ou in natura.
Desse modo, analisando as circunstancias do caso sub judice, o magistrado pode
estipular, por exemplo, que o adotante arque diretamente com 0s custos da
educacdo formal da crianca ou do adolescente — matricula, mensalidades,
uniforme e material didatico — e com o plano de salde até que complete a

maioridade ou 24 anos, se estiver frequentando curso superior. Isso porque, de

488 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 33.
489 |bid., p. 34.
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acordo com a jurisprudéncia patria®®°, este seria 0 momento em que cessaria 0
dever de assisténcia material descumprido.

Dessa forma, verifica-se que, em casos de desisténcia abusiva durante o
estagio de convivéncia, o adotando sofre danos morais em razéo da violacao a
sua dignidade humana e danos patrimoniais consubstanciados naquilo que deixou
de receber e de usufruir, se estivesse sob 0 amparo material do adotante.

Em relacao a “devolucao” de filhos, também sao cabiveis alimentos em favor
da crianca ou do adolescente. Entretanto, ndo se trata de indenizacdo, mas de
verba alimentar em sentido estrito. Com a sentenca constitutiva da adog¢éao, foi
formado o vinculo materno/paterno-filial e foi atribuida a autoridade parental aos
adotantes.

Impende observar que a extingdo da autoridade parental de pai/mée, por ter
deixado de cumprir os deveres em relacdo ao filho, ndo os desobriga do
pagamento dos alimentos, pois, fundamentalmente, o dever de sustento decorre
do vinculo de filiacdo e da responsabilidade dai decorrente*®!. Tal medida
sancionatéria apenas retira de pai e mae o munus que lhes é atribuido para gerir
a vida da prole, mas ndo rompe o vinculo de parentesco.

Nesse sentido, mantém-se o dever de prestar alimentos daqueles que
“‘devolveram” a crianca ou o adolescente, enquanto ele ndo for novamente
adotado ou nao atingir a maioridade — ou a idade de 24 anos, se frequentando
curso de nivel superior. Aponta-se que os direitos sucessérios também sao
mantidos enquanto nao adotado outra vez.

Isto porque a “devoluc¢ao” do filho aos cuidados do Estado ndo desconstitui
o vinculo de filiacdo juridicamente formalizado pela sentenca. Nessa perspectiva,

explicita Rolf Madaleno que

0 parentesco com o adotante ndo se dissolve nem com sua morte, como deixa claro

490 “Q Superior Tribunal de Justiga possui entendimento pacifico ‘A maioridade civil, em que pese
faca cessar o poder familiar, ndo extingue, modo automético, o direito & percepcdo de alimentos,
gue subjaz na relacdo de parentesco e na necessidade do alimentando, especialmente estando
matriculado em curso superior.” BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (4. Turma). Agravo Interno no
Agravo em Recurso Especial n. 904.010/SP (2016/0098854-0). Agravo interno no agravo em recurso
especial. Alimentos. Maioridade do alimentando. Exoneragdo automdtica da pensao.
Inadmissibilidade. Relator: Min. Luis Felipe Salom&o, 18 de agosto de 2016b. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201600988540&dt_publicaca
0=23/08/2016. Acesso em: 31 jan. 2024.

“A pensdo fixada para o filho tem como termo final a sua idade de 24 (vinte e quatro) anos e néo a
vida provavel da vitima, fixada em 65 (sessenta e cinco) anos.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica
(2. Turma). Recurso Especial n. 392.240/DF (2001/0164085-5). Processo civil e administrativo -
indenizacao por ato ilicito - pensdo a companheira e ao filho da vitima: limite temporal - denunciacéo
da lide. Relatora: Min. Eliana Calmon, 4 de junho de 2002b, p. 159. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200101640855&dt_publicaca
0=19/08/2002. Acesso em: 31 jan. 2024.

491 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 330.
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0 artigo 49 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A adocdo desliga
definitvamente o adotado de seus pais consanguineos, sendo vedada a
desconstituicdo da adocdo, porque ela desliga o adotado de sua familia de
origem.*92

Soma-se a isto que, extinta a autoridade parental por qualquer causa*®,
exceto a adogdo, subsiste o direito sucessorio da prole. Desse modo, assim como
0 advento da maioridade do filho ndo Ihe retira a qualidade de herdeiro, a
destituicdo da autoridade parental ndo afasta do filho “devolvido” a titularidade dos
direitos hereditarios.

Sobre o direito aos alimentos, frisa-se que destituicdo do munus parental é
medida que opera em beneficio da crianca ou do adolescente, pois permite que
Ihe seja oportunizada uma nova colocagao em familia substituta e, por outro lado,
€ sancao para pai e/ou mae. Nessa linha, desobriga-los de prestar o sustento para
o infante acaba sendo um desvirtuamento do escopo legal***. Configuraria uma
recompensa aos pais adotivos pela pratica do intoleravel ato de “devolugao”.

De todo modo, como a baliza de qualquer situacao juridica que envolva
direitos de crianca ou adolescente é o principio do seu melhor e prioritario
interesse, ndo ha razdo alguma que justifigue o desamparo material da pessoa
em condicdo peculiar de desenvolvimento que foi adotada e incluida como filho
na familia de quem a “devolveu”.

Destaca-se que, embora o Estado seja obrigado a acolher a crianca ou
adolescente “devolvido” aos seus cuidados, em virtude do artigo 227, da
Constituicdo Federal, que prevé o dever da familia, do Estado e da sociedade de
garantir os direitos fundamentais destas pessoas em condicdo peculiar de
desenvolvimento, pai e mae continuam a ter o dever de assistir materialmente ao

filho. Nas palavras de Fernanda Orsi Baltrunas Barreto:

Ainda que o Estado ndo tenha como negar acolhimento aquele individuo, a
responsabilizacédo dos pais adotivos se mantém, ficando obrigados pela prestacdo
de alimentos, além da apuracdo pelos danos morais experimentados, notadamente
pelo abandono afetivo. Tudo sem esquecer da possibilidade da questao
desembocar na esfera penal, em razdo de eventual abandono de incapaz.*®®

Note-se que o fato de as necessidades materiais basicas da crianca ou do

492 MADALENO, 2022, p. 263.

493 Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipagdo, nos termos do art. 52, paragrafo Unico;

[l - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por decisao judicial, na forma do artigo 1.638. BRASIL, 2002a.
494 TEPEDINO; TERRA; GUEDES, 2023, p. 330.

495 DORETTO, 2021, p.79.
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adolescente estarem sendo satisfeitas no programa de acolhimento ndo afasta o
dever alimentar dos pais. Isso porque tal verba alcanca mais do que 0s meros
alimentos naturais destinados a subsisténcia, mas também os civis — alimentacao,

estudo, lazer, cultura, esportes e saude. Desse modo,

se ha pais, eles devem contribuir financeiramente para o desenvolvimento dos
filhos, ainda que os tenham abandonado. Esse valor pode servir para criar
poupanca para essa crianca ou esse adolescente ou para custear plano de saude,
tratamento psicoldgico/psiquiatrico ou outras atividades de interesse dos filhos cujo
custo ndo poderia ser arcado pelo Estado.*%

Nessa linha, o Superior Tribunal de Justica®®’, ao julgar caso de destituicdo
da autoridade parental de pai e mae, lhes imp6s o dever de prestar alimentos a
filha. Nao se trata diretamente de “devolugao” da filha, mas de destituicdo da
autoridade parental daqueles que a adotaram, em razédo da pratica de atos em
desconformidade com a parentalidade responsavel, com a intencéo do retorno da
menina aos cuidados do Estado. O que se inverte, in casu, é apenas a ordem dos
fatos, primeiro houve a extingdo do munus e depois a crianca voltou aos cuidados
do Estado, mas as consequéncias sdo as mesmas da “devolugao” de filho.

No caso, a crianca foi adotada aos nove anos de idade, apds destituicdo da
autoridade parental dos pais de origem e de relevante tempo de acolhimento
institucional. Os adotantes eram um casal de 55 e 85 anos de idade, que ja tinha
um filho de 30 anos ao tempo da adocédo. As dificuldades da diferenca geracional,
gue deveriam ter sido observadas no decorrer do processo de adocdo, se
manifestaram.

Os adotantes, entdo, comecaram a agir de forma contraria a
responsabilidade parental, praticando atos concretos e eficazes para atingir a
finalidade desejada — que a filha voltasse ao acolhimento institucional. Diante dos
atos ilicitos praticados em verdadeira afronta ao melhor interesse da crianga e do
adolescente e em descumprimento dos deveres decorrentes da autoridade
parental, os pais foram desta destituidos.

A Corte Superior, entdo, dentre as cominac¢des, determinou a prestacéo de

alimentos a filha, sob a seguinte fundamentacao:

Mesmo quando houver a destituicdo do poder familiar, ndo h& correlatamente a

4% V|EIRA; VERONESE, 2022, p. 125.

497 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n° 1.698.728/MS. Recurso
especial. Civil. Processual civil. Direito de familia. Adoc&o. Destituicao do poder familiar e abandono
afetivo. [..] Relator: Min. Moura Ribeiro, 4 de maio de 2021c. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/'SCON/pesquisar.jsp?livre=1.698.728&b=ACOR&p=true&tp=P. Acesso em: 28
jan. 2024.
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desobrigacdo de prestacdo de assisténcia material ao filho, uma vez que a
destituicdo do poder familiar apenas retira dos pais o poder que lhes é conferido
para gerir a vida da prole, mas, ao revés, ndo rompe o vinculo de parentesco.
Afilha atingiu a maioridade civil em 2019 e, embora a maioridade civil, por si s, ndo
acarrete a inviabilidade da prestacédo alimenticia, ha fato superveniente relevante
gue deve ser considerado para que se delibere sobre a condenagcéo em alimentos,
de modo que deve ser provido o recurso especial para determinar o retorno do
processo ao Tribunal e para determinar seja o julgamento da apelagéo convertido
em diligéncia, apenas em relacao ao capitulo decisorio dos alimentos, investigando-
se se ga8 filha ainda necessita dos alimentos e quais séo as atuais possibilidades dos
pais.*

Observa-se que, por ter verdadeira natureza alimentar, a quantificacdo da
verba considera as regras do artigo 1.694, § 1° do Cddigo Civil*®®, sendo
consideradas as possibilidades do pai e/ou da mée, as necessidades do filho e a
proporcionalidade entre o seu valor e os efetivos gastos da crianca ou do
adolescente. Nesse sentido, a sua fixacdo, ao tempo da decisdo judicial, deve
analisar a capacidade econdmica do ofensor e as necessidades materiais da
vitima. Ndo se trata de mitigar a extensao do dano em razdo das condicdes
financeiras do ofensor, pois a verba ndo € indenizatéria, mas, sim, alimentar —
dever de assisténcia material que decorre do vinculo de filiacdo e da
responsabilidade dai decorrente.

Verifica-se, pelo exposto, que crian¢ca ou adolescente, de quem se desistiu
ou que foi “devolvido, sofre danos morais que, somados aos de sua histéria
pregressa, tendem a reverberar por toda vida. Comumente, ha repercussées
emocionais e psicolégicas nefastas que podem inviabilizar, inclusive, uma nova
adocdo. Tais danos sdo compensados em pecunia e/ou in natura, de modo a se
atenuar, ao maximo — e o mais breve possivel —, a violacdo a dignidade humana
da vitima vulneravel.

Contudo, os danos a integridade psicofisica e a solidariedade familiar plena
das relacdes de parentalidade ndo s&o os Unicos que essas pessoas em peculiar
condicdo de desenvolvimento experimentam. Ao retornarem aos cuidados do
Estado, em consequéncia da desisténcia abusiva ou da “devolugcao”, sofrem
perdas materiais significativas que ndo podem deixar de ser reparadas.

Nesse sentido, o adotante é civilmente responsabilizado a indenizar os

lucros cessantes sofridos pelo adotando, que sao aferidos considerando o critério

4% BRASIL, 2021c.

499 “Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos
de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢éo social, inclusive para atender
as necessidades de sua educacao.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcéo das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada.” Id., 2002.
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das circunstancias pretéritas, ou seja, 0s recursos materiais que ele deixou de
usufruir ao ser retirado do seio da familia, como escola e plano de saude.

Por seu turno, o pai e/ou a mae que “devolve” o filho permanece obrigado
ao seu sustento. Isso porque tal dever sobrevive a extincdo da autoridade
parental, jA que sua origem esta no vinculo de filiacdo constituido pela adocao e
no consequente status de parentalidade. Dessa forma, cabe ao magistrado fixar
os alimentos civis em conformidade com as possibilidades do pai e/ou da mée,

necessidades do filho e proporcionalidade entre a verba e os efetivos gastos.



Conclusao

A tutela da pessoa humana é prioridade do ordenamento juridico
constitucional vigente, conforme a clausula geral disposta no artigo 1°, Ill, da
Constituicdo Federal de 1988. Assim, todos os institutos juridicos devem ser
interpretados e funcionalizados para a promocdo do valor imponderavel da
dignidade da pessoa humana.

Tal prerrogativa decorre do fato de que toda pessoa humana, para fins do
direito, € um ser vulneravel, sujeito a adversidades e violagdes e, portanto,
merecedora de protecdo. Contudo, ha aquelas que, em virtude de condicbes
pessoais, estdo impossibilitadas ou tém reduzida a viabilidade de, por si mesma,
exercer seus direitos, de modo que precisam de especial prote¢cdo do Estado, da
sociedade e da familia.

Toda e qualquer crianca ou adolescente tem a vulnerabilidade
presumidamente ampliada em razdo de sua condi¢cdo especial de pessoa em
desenvolvimento. Por tal motivo, a Constituicdo Federal de 1988 prevé, no artigo
227, a tutela prioritaria e integral de seus interesses, elencando expressamente
seus direitos fundamentais que devem ser promovidos pelo Estado, mediante
seus trés Poderes, pela sociedade e pela familia em que estiver inserida.

Nesse prisma, como mecanismo de especial tutela, foi elaborado o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que materializa a doutrina da protecao integral dos
etariamente vulneraveis. Em virtude da manifesta desigualdade substancial, os
interesses da crianca e do adolescente se sobrep6em aos do adulto e devem ser
a baliza de todas as relagdes juridicas que envolvam infantes. Desse modo, nas
relacdes familiares, a autonomia existencial dos integrantes sofre limitagdo em
razdo de vulnerabilidade, dependéncia e necessidade de protecéo prioritaria dos
interesses dos membros criangas e adolescentes.

Entretanto, dentre essas pessoas vulneraveis por sua personalidade ainda
estar em formacdo, ha aquelas que se encontram vulneradas por auséncia de
convivéncia familiar. E sobre a violagdo a dignidade humana dessas criancas e
desses adolescentes apartados de seu direito basico de crescer e se desenvolver
em ambiente familiar, com 0 amparo e a assisténcia de figura parental, que tratou

0 presente trabalho.
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Como instrumento de promog&o do direito & convivéncia familiar de criangas
e de adolescentes vulnerados pela auséncia da familia de origem, seja por
abandono ou morte do pai e da mée, seja porque eles foram destituidos da
autoridade parental, o Estatuto Protetivo prevé a adogéo, instituto secular que até
pouco tempo era disciplinado pelo Cédigo Civil. Trata-se da via mais completa de
colocacao em familia substituta, pois ha insercéo do infante na qualidade de filho,
com todos os direitos decorrentes do vinculo irrevogavel de filiag&o.

A adocéao, entdo, tem a funcdo de prover a crianga ou ao adolescente a
assisténcia e o amparo da figura parental em ambiente familiar adequado para a
promocéo de sua dignidade e de seu desenvolvimento saudavel. O papel parental
seré exercido por adulto, titular do planejamento familiar, que passou por longo
caminho até, enfim, conviver com o adotando.

Antes da concessdo da guarda provisoria que instrumentaliza o inicio do
estagio de convivéncia, ha extenso percurso em que é cabivel o arrependimento
sem causacdo de danos — cogitacdo sobre a parentalidade pela via adotiva;
procedimento de habilitacdo; inscricdo no Cadastro Nacional de Adocéo; espera,
em principio por anos, para ser chamado a conhecer a histéria da crianca ou do
adolescente; e fase de aproximacdo com contatos graduais com aquele que
poderd vir a ser seu filho.

Apenas depois de toda essa longa e demorada escalada, o adotante requer
a guarda proviséria do adotando e, com sua concessdo, assume a
responsabilidade de trazer para seu ambiente familiar pessoa vulneravel e
vulnerada, que depende dele, guardido, para a promocdo de seus direitos
fundamentais.

Espera-se que adultos que, voluntariamente, planejaram a parentalidade por
meio da adogdo e que tramitaram pelo extenso percurso até o periodo de
convivéncia familiar tenham refletido sobre as consequéncias de integrar em sua
vida e no seio de sua familia alguém ja tdo fragilizado, que de seus cuidados
dependera moral e materialmente. Contudo, nem sempre é assim.

Pelas histérias de criancas e adolescentes violados em sua dignidade
humana que foram levadas ao conhecimento dos julgadores do Tribunal de
Justi¢ca do Estado do Rio de Janeiro e do Superior Tribunal de Justica, apresentou-
se pequena amostra dos casos de desisténcia abusiva da ado¢&o durante o
estagio de convivéncia e os, ainda mais graves, de “devolugao” de filhos apds a
sentencga constitutiva.

Durante o estagio de convivéncia, a desisténcia s6 merece tutela se

motivada por mutua inadaptabilidade, superados todos os esfor¢cos para o éxito
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da adocao e se néo for praticada tardiamente, ou seja, apos longo periodo de
convivéncia familiar. Nessa perspectiva, o ato estd ndo apenas estruturalmente
conforme o ordenamento, porque praticado antes da constituicdo formal do
vinculo de filiacdo por sentenga, como funcionalmente, por atender a finalidade da
relacdo juridica em que esté inserido. Isto porque, em tese, possibilita a crianca
ou ao adolescente nova adocdo que ampare 0 seu melhor interesse.

Por seu turno, a “devolucao” de filho aos cuidados do Estado é sempre ato
ilicito em sentido estrito. Tal pratica viola diretamente a irrevogabilidade da adocao
norteada pelo principio da igualdade de filiacdo, previsto no artigo 227, § 6°, da
Constituicdo Federal, e a disposicao do artigo 39, § 1°, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Além disso, é descumprimento do munus da autoridade parental
e do principio da parentalidade responsavel, artigos 227 e 229, da CRFB/88.
Trata-se, sempre, de ilicito doloso, uma vez que é evidente a intencdo de
desconstituicdo da adoc¢éo, o que nédo é juridicamente permitido.

A resposta do ordenamento juridico para “devolucao” de filhos e desisténcia
abusiva da adocdo ultrapassa a prevista pelo artigo 197-E, 8§ 5°, do Estatuto
Protetivo, que nédo tutela os interesses das criancas e dos adolescentes vitimados.
Trata-se, entdo, a responsabilidade civil do instrumento juridico adequado para
atenuar a violacao a dignidade humana do adotando/adotado e a reparar os danos
patrimoniais sofridos em razdo do que deixaram de materialmente usufruir ao
retornar ao programa de acolhimento.

Como explicitado, ambas as praticas de suposta autonomia existencial pelos
adultos lesionam a integridade psicofisica do adotando ou do filho e a
solidariedade familiar plena das relacBes de parentalidade, configurando dano
moral. A quantificacdo da compensacao para ser integral e atenuar, ao maximo
possivel, a lesdo a dignidade humana da crianga ou do adolescente deve
considerar as condigbes pessoais da vitima e a dimenséo do dano — gravidade,
duracéo e repercussfes sobre aquela pessoa violada.

Critérios como a capacidade econdmica dos envolvidos e o grau de culpa
do ofensor, por serem incompativeis com a natureza existencial do interesse
lesado e por ndo viabilizarem a atenuacdo da violagdo a dignidade humana da
vitima, em consonancia com os principios da reparacéo integral e da igualdade
substancial, devem ser afastados.

Para a apropriada valoracdo, considerando a pessoa da vitima, desde o
inicio, 0 montante deve ser elevado, vez que se trata de lesdo existencial a quem
esta em condicao peculiar de desenvolvimento, cuja protecao deve ser integral e,

prioritariamente, promovida pela familia, pelo Estado e pela sociedade. O critério
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da idade da vitima, entretanto, é utilizado para majorar o valor reparatério, pois as
cicatrizes e marcas, em principio, s&o mais amplas e mais profundas em se
tratando de um adolescente, ou de uma crian¢a mais velha, do que de um recém-
nascido.

Quanto a dimensdo do dano, € certo que a violacdo decorrente de
“devolucao” de filho é mais gravosa do que a perpetrada por desisténcia abusiva
da adocéo, devendo o valor da compensacao ser, inicialmente, mais elevado na
primeira hipétese. Isto porque ja foram gerados todos os efeitos juridicos da
sentenca constitutiva, em especial a formalizacdo do vinculo de
filiagdo/parentalidade, com os direitos e deveres inerentes e a extingdo dos liames
entre o adotado e sua familia de origem.

A extensdo do dano para aquela crianca ou aquele adolescente é aferivel
por estudo psicossocial realizado pela equipe técnica do juizo que, ja munida das
informacBes comportamentais, psiquicas e emocionais do adotando/adotado
contidas no bojo do processo de adocao, colhe novas e as compara. Como visto,
as consequéncias danosas sdo, em regra, amplas e profundas, impossibilitando,
inclusive, em muitos casos, nova insercao em familia adotiva.

Foram objetivamente indicados aspectos que refletem na quantificagéo por
dilatarem os danos. Primeiramente, quanto mais longa a inser¢cdo do
adotado/adotando na familia substituta, maior a violacdo a sua dignidade e mais
elevada a valoracdo compensatéria, como no julgamento pela Suprema Corte do
REsp n. 1.981.131/MS, em que o adotando de quem se desistiu conviveu com
aqueles que considerava pai € mée por oito anos.

A forma como se deu o ato antijuridico merece ser considerada, pois, como
€ evidente, os danos decorrentes da “devolucao” de filhos e da desisténcia
abusiva da adogdo sdo graves e podem reverberar por toda a vida da vitima.
Desse modo, aqueles que os praticam devem fazer de tudo para que suas
repercussdes ndo sejam ainda mais nocivas. Contudo, como explicitado, alguns
adotantes e pai/mae permeiam suas condutas com crueldade ou violéncia, o que,
nitidamente aumenta a extensdo dos danos e sua valoracdo. Remonta-se ao
julgado do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Apelagdo 0020313-
04.2019.8.19.0004, em que foi relatado que a crian¢ga de quem se desistiu foi
levada a Vara de Infancia e Juventude somente com uma mochila e algumas
roupas, onde foi agredida verbalmente por aqueles a quem entendia como pai e
mae e demais parentes.

Verificou-se, também, ser comum entre criancas e adolescentes

“devolvidos” ou de quem se desistiu a autoculpabiliza¢édo por n&o caber na familia.
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Assim, a sua culpabilizagcéo pelos ofensores, como tentativa de justificar a pratica
do ato lesivo, traz efeitos nefastos a vida da crianca ou do adolescente. Por certo,
dilata a repercussédo danosa e o valor compensatorio, como restou evidenciado
pelo julgado da Corte Superior, REsp n. 1.981.131/MS, sobre a desisténcia da
adocao, cuja atribuicdo de culpa fez parte da tese defensiva dos adotantes.

A ruptura de projeto de vida e da vida em relagdes aumenta a extenséo
danosa, como ocorreu no caso de desisténcia abusiva tratado pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro, Apelagdo 0322542-19.2009.8.19.0001, em
gue a crianca perdeu vinculo com a irma biol6gica que havia sido adotada pela
irm& da adotante. Tal circunstancia, juntamente com outras, como a constatacao
pela equipe técnica de que as repercussdes danosas sobreviveram a nova
colocacao em familia substituta, majoraram o valor compensatério arbitrado em
primeira instancia para R$ 15.000,00 (quinze mil reais).

Trata-se de valor infimo e nada eficaz para buscar a maior atenuacao
possivel da violacdo a dignidade humana de uma crianca de trés anos de idade.
O adotando viu seu mundo ruir, perdeu aqueles gque tinha como pais, seus demais
familiares e a irma biolégica, com quem tinha forte ligacdo e convivio constante.
Cuida-se, assim, de bom exemplo para reafirmar a adequacéo e a contribuicéo da
despatrimonializacdo da reparacdo por danos morais sofridos por criancas ou
adolescentes devolvidos ou de quem se desistiu abusivamente.

E certo que a violag&o a dignidade humana nunca é apagada por completo,
gue a compensacado nao tem aptidao para trazer a crian¢ca ou o adolescente de
volta a momento anterior ao seu retorno ao programa de acolhimento. Contudo,
com a despatrimonializacdo da reparacdo, ha ampliacdo do leque de medidas
utilizaveis pelo julgador para atingir, idealmente, a reparacéo integral.

Além disso, possibilita que as vitimas em condicdo peculiar de
desenvolvimento tenham, no momento presente, instrumentos para estancar 0s
efeitos danosos e viabilizar que, ainda, possam crescer emocional e fisicamente
de forma plena e saudavel. Isto porque, em regra, 0s valores compensatorios sao
depositados em conta poupanca de titularidade do infante que s6 podera deles
usufruir quando atingir a maioridade.

No percurso até completar 18 anos de idade, ndo sdo, em principio,
oportunizados a vitima recursos para conter as repercussées danosas. Com
efeito, a prestacdo in natura pelos adotantes, por exemplo, do tratamento
psicologico e/ou psiquiatrico indicado pela equipe técnica € medida salutar que,
certamente, contribuira para atenuar a violagdo a dignidade da crianga ou do

adolescente. Nesse viés, a compensagdo em pecunia exercerd papel
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complementar e podera servir de alento para quando atingir a maioridade e tiver
que deixar o acolhimento institucional, vez que uma nova colocacdo em familia
substituta pode n&o ocorrer.

Além dos danos morais, criancas e adolescentes vitimados pela desisténcia
abusiva de sua adocado sofrem danos patrimoniais em razado do descumprimento
por parte do adotante guardido dos deveres de assisténcia material e de educacgao
formal decorrentes da concessdo da guarda provisoria. E certo que aquele que
retorna ao programa de acolhimento estatal ndo usufrui das mesmas condicoes e
recursos que lhe eram propiciados pela familia adotante. Desse modo, ha perdas
patrimoniais que ndo podem deixar de ser examinadas pelo julgador.

A reparagdo dos danos sera efetivada mediante a fixagdo de alimentos
indenizatdrios, instrumento adequado para ressarcir danos que se apresentam de
forma continuada, como os lucros cessantes sofridos pelo infante de quem se
desistiu. A valoracdo dessa face do dano patrimonial considera o curso normal
das coisas, caso a vitima tivesse permanecido sob os cuidados do adotante
guardido.

Como parametro de quantificacdo, adota-se o critério da experiéncia
pretérita para verificar o que a vitima “razoavelmente deixou de lucrar”. Perquire-
se o0 custo mensal que o adotante despendia com assisténcia material e educacéo
formal em favor do adotante. Tal ser4 o valor das prestacdes periddicas a serem
pagas a crianca ou ao adolescente a titulo de reparacao dos lucros cessantes.

Os alimentos indenizatdrios podem ser arbitrados em peculnia e/ou in natura,
como, por exemplo, custeio direto das despesas com educacédo formal da crianca
ou do adolescente — matricula, mensalidades, uniforme e material didatico — e com
o plano de saude até que complete a maioridade ou 24 anos, se estiver
frequentando curso superior.

Quanto ao filho “devolvido”, os pais continuam a ser responsaveis pelo
sustento, pois a “devolucdo” ao Estado ndo rompe o vinculo de parentesco, nao
desconstitui a adogdo. Apenas ha a destituicdo da autoridade parental, como
forma de sancdo pelo descumprimento do seu manus e para viabilizar que a
crianga ou o adolescente seja novamente adotado.

Desse modo, como permanecem titulares dos deveres de assisténcia
material e de educacgédo formal, decorrentes da parentalidade, ao pai e/ou a mae
é imputado o pagamento de verba alimentar em sentido estrito. Nessa
perspectiva, para a sua quantificacdo, recorre-se ao trindbmio possibilidade,
necessidade, proporcionalidade. O exame da capacidade contributiva do ofensor

e das necessidades da vitima, neste caso, ndo significa violagdo ao principio da
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reparacao integral, porque ndo se trata de verba indenizatéria.

O que se evidenciou, ao longo desse estudo, sao as histérias de criancas e
adolescentes sem amparo da familia de origem, fragilizados, que finalmente
acreditaram ter encontrado o seu lugar no mundo e alguém que exerca a fungéo
de pai e /ou mde em suas vidas. Por outro lado, a de adultos titulares do
planejamento familiar, que escolheram a parentalidade pela vida adotiva.
Entretanto, ndo sdo narrativas de final feliz, mas de novo abandono que aperta a
ferida emocional em processo de cura.

Diante do retorno ao programa de acolhimento, os infantes “devolvidos” ou
de quem se desistiu precisam do amparo estatal para exercer seus direitos e,
novamente, buscar tratar suas dores. Dessa forma, o Ministério Publico, ou
advogado dativo indicado pelo juizo, tem legitimidade para promover acao civil
publica, para que aquele que exerceu afigura parental de forma irresponsavel seja
compelido a compensar/indenizar os danos sofridos.

Todavia, a resposta estatal ndo tem sido condizente com as condi¢des
pessoais da crianca ou do adolescente vitimado e, tampouco, com a extensédo dos
danos sofridos, como se verifica da Apelagdo 0322542-19.2009.8.19.0001, em
gue o Tribunal de Justica Fluminense arbitrou o valor de R$ 15.000,00 em favor
da crianca de trés anos que perdeu aqueles que tinha como pai, mée e demais
familiares e que foi afastado de sua irma bioldgica.

Necessario que novos mecanismos de compensacédo/indenizacdo sejam
efetivamente utilizados, como reparacao in natura de danos morais e alimentos,
indenizatorios e de carater alimentar em sentido estrito. Tais medidas, somadas a
um valor em pecunia em conformidade com os danos sofridos, significam o
minimo respeito pelas criancas e pelos adolescentes, cujos direitos fundamentais

devem ser promovidos solidariamente pelo Estado, pela familia e pela sociedade.
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	Desse modo, presentes os requisitos para a parentalidade socioafetiva e existindo a biológica, nos casos em que a coexistência de ambas as filiações atenda de forma mais efetiva ao melhor interesse da criança ou do adolescente, mister o reconhecimento...
	Haverá o reconhecimento do vínculo de filiação concomitante, mesmo que o vínculo biológico atenda apenas aos interesses fundamentais de cunho patrimonial, vez que a tese do STF não exige a socioafetividade com o genitor “e nem poderia, sob pena de exi...
	Assim, mesmo que ausente a socioafetividade, o pai biológico não está legitimado a descumprir os deveres parentais, sendo viável o reconhecimento forçado para que o genitor assuma a responsabilidade, apesar de já haver filiação registral, como no menc...
	Como destacam Heloisa Helena Barboza e Vitor Almeida,
	cumpre nessa medida por em relevo que o entendimento que suprima ou mesmo amesquinhe os efeitos patrimoniais do reconhecimento da paternidade biológica assume natureza discriminatória, que afronta o princípio da plena igualdade entre os filhos, consti...
	Por fim, a tese do Supremo Tribunal Federal abarca o reconhecimento expresso da filiação socioafetiva não registrada, ou seja, a decorrente da “posse do estado de filho”, que independe do registro público, sendo a sentença apenas declaratória do víncu...
	O que deve ser sempre salientado é que filho é filho, sem adjetivação, podendo os vínculos de filiação ser biológicos e/ou socioafetivos. Filiação é um direito do filho, correlato à sua dignidade humana, merecedora de tutela prioritária e não discrimi...
	1.2
	Formação de entidade familiar parental pela adoção
	O vínculo de filiação e, portanto, o de parentalidade podem ter origem biológica ou socioafetiva, sendo a adoção uma das hipóteses de configuração do segundo. A filiação adotiva difere da socioafetiva em sentido estrito, porque para sua constituição h...
	Na formação do vínculo de filiação pela via da adoção, o interesse da criança ou do adolescente à convivência familiar saudável e aos demais direitos fundamentais, previstos no artigo 227, da CRFB/88, deve ser tratado com prioridade . Desse modo, a pe...
	Nesse sentido, leciona Pietro Perlingieri:
	Para tornar possível a participação também aos menores que não tenham tido ou tenham perdido a possibilidade de uma estável comunhão de afetos, o ordenamento prevê a constituição, com a mesma dignidade em relação à família iuris sanguinis, de uma form...
	Ao tratar da proteção de crianças e de adolescentes, a Constituição Federal de 1988 dispõe sobre o instituto da adoção no artigo 227, § 5º: “A adoção será assistida pelo Poder Público, na forma da lei, que estabelecerá casos e condições de sua efetiva...
	A doutrina da proteção integral, como esclarecido, consiste em amparar e tutelar prioritariamente todas as crianças e todos os adolescentes em razão de sua vulnerabilidade etária, ou seja, em razão de sua condição peculiar de pessoa em desenvolvimento...
	Tal doutrina pode ser definida a partir de um conjunto de medidas estatais dotadas de prioridade absoluta, aliadas à participação da família e da sociedade, com a função de assegurar que crianças e adolescentes gozem dos mesmos direitos humanos que os...
	Adoção, guarda e tutela são as formas, elencadas pelo artigo 28, do Estatuto Protetivo , de colocação de crianças e adolescentes em famílias substitutas. Todas têm o escopo de tutelar o direito fundamental à convivência familiar, porém, apenas a adoçã...
	Importa esclarecer que o instituto do apadrinhamento afetivo, inserido pela Lei 13.509/2017, no artigo 19-B, do Estatuto da Criança e do Adolescente , não é uma espécie de adoção ou outra forma de colocação em família substituta, que são taxativamente...
	O Plano Nacional de Promoção, Proteção e Defesa do Direito das Crianças e Adolescentes à Convivência Familiar e Comunitária, expedido em 2006 pelo Conselho Nacional dos Direitos da Criança e do Adolescente (Conanda), define o apadrinhamento:
	Programa, por meio do qual, pessoas da comunidade contribuem para o desenvolvimento de crianças e adolescentes em Acolhimento Institucional, seja por meio do estabelecimento de vínculos afetivos significativos, seja por meio de contribuição financeira...
	Diferentemente da adoção, o apadrinhamento não constitui vínculo de filiação socioafetiva ou de parentesco, não há atribuição da autoridade parental. O padrinho e a madrinha não incluem o apadrinhado em sua estrutura familiar, mas assumem certas obrig...
	O artigo 19-B, § 2º, do ECA atrela a legitimidade para integrar o programa de apadrinhamento à ausência de inscrição no Cadastro Nacional de Adoção. Esclarece a doutrina que não foi intensão legislativa vedar peremptoriamente a adoção pelos padrinhos ...
	Como mencionado, também não se trata o instituto em exame de espécie de guarda ou tutela. “Desse modo, a guarda continua a ser exercida pelo responsável pela instituição de acolhimento ou pela família acolhedora, ou seja, o padrinho e a madrinha não p...
	O instituto da adoção, por seu turno, tem a função de proporcionar a crianças e adolescentes uma família que tenha o ambiente adequado para o desenvolvimento de sua personalidade, acesso aos seus direitos fundamentais e promoção da sua dignidade. Ness...
	[o]s fins clássicos do instituto, dar um filho a quem não podia tê-lo pela forma da natureza foi alterado para o de dar-se uma família para quem não possui. Passou-se para uma visão assistencialista, protecionista da adoção, onde será buscada uma famí...
	Contudo, a adoção é tratada pelo Estatuto da Criança e do Adolescente, como medida excepcional, nos moldes do artigo 39, § 1º . É a via adequada para a convivência familiar, apenas e tão somente, quando esgotadas as possibilidades de manutenção da cri...
	Nesse sentido, o artigo 92, II, do Estatuto Protetivo, estabelece a “integração em família substituta, quando esgotados os recursos de manutenção na família natural ou extensa”.  O artigo 100, parágrafo único, X, do referido diploma legal, determina e...
	Contudo, a primazia da família natural é relativa e deve ceder se, no caso concreto, o melhor interesse da criança ou do adolescente for a colocação em família substituta. Como já visto, o critério de filiação biológico não prepondera sobre o socioafe...
	Nessa linha de pensar, na falta dos pais ou quando esses não possam garantir o direito à convivência familiar, a busca pela família extensa deve ser pautada em dois aspectos da relação: a afinidade e o afeto, sob pena de ser imposto o convívio com pes...
	Nesse sentido, aponta Paulo Lôbo que o condicionamento da adoção à ausência prévia de interesse de parentes consanguíneos pode impedir ou restringir a criança e o adolescente de inserir-se em ambiente familiar completo, pois, ao invés de contar com ví...
	Verifica-se, portanto, na exigência de esgotamento da busca pela família extensa, uma homenagem inadequada ao critério biológico de filiação, vez que formação e manutenção de vínculo familiar não advêm pura e simplesmente da natureza, mas de “construç...
	Nessa linha, a exigência de exaurir a busca pela família extensa afasta a lei de seu propósito principal, que é agilizar a tutela do direito à convivência familiar de crianças e adolescentes que, muitas vezes, não têm qualquer vínculo, ou sequer conta...
	Destaca-se que, em se tratando de adotandos, não há outra pessoa, que não os adotantes, a exercer o papel de pai e/ou mãe e, muito menos, há outra pessoa titular da autoridade parental, já que é requisito para colocação em família substituta pela via ...
	O período de estágio de convivência é acompanhado pela equipe técnica que, ao final, elabora um laudo psicossocial, opinando pela adoção ou pela revogação da guarda provisória. Caso a adoção apresente reais vantagens para o adotando e se fundamente em...
	A adoção gera efeitos a partir do trânsito em julgado da sentença constitutiva, conforme artigo 47, § 7º, do ECA, salvo no caso de morte do adotante durante o processo de adoção, em que os efeitos retroagem à data do óbito , para viabilizar a proteção...
	O Superior Tribunal de Justiça (STJ)  tem ampliado a possibilidade de adoção post mortem, permitindo a constituição de vínculo de filiação mesmo se a morte ocorrer antes de iniciado o processo judicial, se
	a anterior manifestação inequívoca do adotante traduza comportamento revelador da posse do estado (nome, tratamento e fama) de pai e filho. Assim, se equivaleriam os requisitos tanto para a adoção póstuma quanto para a declaração de parentalidade soci...
	O caso analisado pela Corte Superior trata de requerimento feito pela mãe adotante, pelo pai adotante falecido, representado por seus herdeiros, e pela adotanda Jane. A relação de filiação sempre existiu, desde o primeiro momento, quando a então crian...
	Soma-se a isso, o uníssono posicionamento dos “irmãos de criação” da adotanda, que declararam reconhecer Jane como irmã, o que, segundo a Ministra Nancy Andrighi, demonstra, de forma inequívoca, a existência de um vínculo familiar real, no qual estava...
	Extrai-se do julgado que
	diante desse cenário, o não reconhecimento da possibilidade de adoção post mortem, representaria evidente contrassenso, pois como disse antes, haveria aqui, elementos suficientes para se reconhecer uma paternidade socioafetiva, razão pela qual, negar ...
	Desse modo, o Superior Tribunal de Justiça afirma a unidade de requisitos para o reconhecimento jurídico do vínculo de filiação socioafetiva e para a constituição do liame pela adoção post mortem. Nessa linha, depreende-se que, antes da sentença const...
	O primeiro e principal efeito é a atribuição do status de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres que qualquer outro filho. É a consagração da unidade de filiação, ou igualdade entre filhos, expressa no artigo 226, § 7º, da Constituição Fed...
	Cuida-se, a normativa acima destacada, da consagração jurídica de fatos sociais, vez que as “razões de natureza sociojurídicas, já adquiridas até mesmo pelo costume civil, induzem a não reduzir a tutela familiar e individual apenas ao sangue”.  Logo, ...
	Com a adoção, há ruptura dos vínculos de parentesco com a família biológica, cessando os correlatos direitos e deveres, mantidos somente os impedimentos matrimonias. “A extinção do vínculo de consaguinidade, na adoção, ressalta a opção que fez o direi...
	Nessa perspectiva, a morte do pai e/ou mãe adotiva não reestabelece os vínculos de parentesco consanguíneos e não tem o condão de devolver a autoridade parental aos pais biológicos, nos termos do artigo 49, do ECA.
	Apesar de a adoção romper os vínculos de parentesco entre o adotado e a família biológica, o Estatuto da Criança e do Adolescente, em seu artigo 48 , assegura a ele o direito de conhecer sua origem biológica. Isso porque a pessoa tem direito a saber s...
	O direito à origem biológica e o direito ao reconhecimento de paternidade não se confundem. O exercício do primeiro não depende de exame de DNA e não acarreta necessariamente direito à filiação, sua natureza é de direito da personalidade, de que é tit...
	Já o direito ao reconhecimento é exercido mediante a ação de investigação de paternidade, com realização de exame de DNA, e está inserido no direito das famílias, vez que deriva do estado de filiação, independentemente de sua origem biológica ou não. ...
	Para assegurar o direito à origem biológica à pessoa adotada, a legislação protetiva lhe garante, após completar 18 anos, acesso irrestrito ao processo, no qual foi constituída a sua adoção. O que também pode ser deferido, a pedido de adotado menor de...
	Com o escopo de viabilizar o acesso pelo adotado, o Estatuto da Criança e do Adolescente determina que os processos de adoção e os incidentes processuais correlacionados sejam mantidos em arquivo, garantindo-se a sua conservação para consulta a qualqu...
	Não há prazo, portanto, para o exercício do direito à origem biológica. Isto porque se trata de direito da personalidade, relacionado ao direito ao livre desenvolvimento humano. O direito à origem biológica reflete o contato de quem foi adotado com a ...
	Juridicamente formada a relação de parentalidade e de parentesco socioafetivo em decorrência da adoção, os adotantes são denominados apenas pai e mãe e o adotado apenas filho, sem qualquer adjetivação discriminatória. Não há qualquer traço identificad...
	Com a constituição da relação de parentalidade, ao pai e/ou à mãe é imputada a autoridade parental, devem eles, assim, cumprir o múnus no interesse do filho, visando a promoção de seus direitos fundamentais, com o cumprimento dos deveres decorrentes d...
	Como consequência da igualdade de filiação, a criança e o adolescente têm direito ao sobrenome do adotante, nos moldes do artigo 47, § 5º, do ECA.  O adotado é plenamente inserido no seio da família adotiva, com todos os direitos inerentes ao status d...
	O referido dispositivo legal autoriza a alteração do prenome do filho. O que deve ser apreciado com cuidado, vez que o nome integra a personalidade, estando diretamente ligado à identificação da pessoa, inclusive, por si mesma. Nesse sentido, devem o ...
	Aponta a doutrina que, para atender o melhor interesse da criança ou do adolescente, é suficiente que durante a audiência, ou entrevistas da equipe técnica para elaboração do estudo psicossocial, simplesmente lhe seja perguntado qual o seu nome.
	Sobre o uso do nome afetivo, aquele diverso do registral, pelo qual os adotantes chamam o adotando que se encontra sob sua guarda provisória, o Superior Tribunal de Justiça, ao julgar o REsp 1.878.298/MG, decidiu pela possibilidade, em tese, de seu us...
	Estabeleceu a Corte Superior que, para tanto, é necessária a realização de estudo psicossocial para avaliar se o novo nome trará um benefício efetivo, superior ao eventual prejuízo decorrente do insucesso da adoção. Aponta-se que o uso do nome afetivo...
	Conquanto não se afaste, abstratamente e em tese, a possibilidade de adoção do nome afetivo antes da prolação da sentença de mérito, conclui-se que uma deliberação judicial nesse sentido não prescinde de prova inequívoca, consubstanciada em laudo psic...
	Quanto aos efeitos patrimoniais, com a adoção, o filho adquire direitos sucessórios e aos alimentos. Ao participar da sucessão daquele que o adotou, na qualidade de descendente, recebe o seu quinhão em igualdade de condições com outros filhos, sem qua...
	Por haver rompimento de vínculo, não há direito sucessório em relação à família biológica e vice-versa, mas os direitos sucessórios se estendem à relação entre o adotado e a família extensa adotiva. Como afirma Rolf Madaleno,
	Não é outra a conclusão extraída de igual modo do artigo 41, § 2º, do Estatuto da Criança e do Adolescente, ao prever que as relações de parentesco se estendem a todos os quadrantes de vinculação, quer na linha reta ascendente e descendente, quer na l...
	Também é efeito patrimonial da adoção o direito aos alimentos. O dever de sustento é inerente à responsabilidade parental, como expressamente previsto no artigo 229, da CRFB/88. Enquanto o adotado for menor de 18 anos, os pais têm o dever de prestar-l...
	Após, se ainda houver necessidade de o filho receber alimentos para garantia de sua subsistência, o dever alimentar se transmuda em obrigação de alimentos, em virtude da relação de parentesco subsistente , vez que a extinção da autoridade parental não...
	Depreende-se que a adoção, norteada pelo princípio do melhor interesse de crianças e adolescentes e pela doutrina da proteção integral, é instrumento de formação de relações de parentalidade. O instituto viabiliza a inserção da criança ou do adolescen...
	1.3
	Responsabilidade civil como instrumento de proteção da dignidade da pessoa humana nas relações de parentalidade
	Depreende-se, portanto, que o ordenamento jurídico constitucional permeado pela sua pedra central, dignidade da pessoa humana, não legitima a autonomia de pai ou mãe em detrimento do melhor interesse dos filhos. “Para garantir o bem-estar das crianças...
	Oportuno mencionar que a limitação da liberdade e imposição de responsabilidades se verificam mesmo antes realização da parentalidade pelas vias da concepção natural, do uso de técnicas de reprodução assistida ou da adoção. A autonomia no exercício do...
	Conforme esclarece Guilherme Calmon Nogueira da Gama,
	há que se redimensionarem os papéis da vontade e do risco inerentes aos comportamentos relacionados ao exercício da sexualidade e da procriação no campo do planejamento familiar, com a verificação de que a liberdade de procriar deve se contrapor a res...
	Frisa-se que a limitação da liberdade e a eventual responsabilização por atos praticados pelos que exercem a função parental, em razão da prevalência da solidariedade familiar nas relações de parentalidade, não é a lógica aplicada nas relações de conj...
	Isto porque as duas espécies de relação se distinguem essencialmente, seja na estrutura, seja na função. Enquanto a relação de parentalidade se fundamenta na responsabilidade e na assimetria, sendo os filhos vulneráveis em relação a pais ou mães, as ...
	É certo que ambas as relações trazem em seu bojo a solidariedade familiar, porém em gradações bem distintas, diante da natureza potestativa da dissolução do vínculo conjugal e da própria condução da conjugalidade com regras dispositivas. Assim, nesta ...
	Verifica-se que, nas relações de parentalidade, quando pai ou mãe, no exercício de uma suposta autonomia, pratica ato antijurídico e causa danos à dignidade do filho devem ser responsabilizados civilmente a compensar o dano moral causado, sem a exclus...
	Menciona-se, como exemplo de situações causadoras de danos aos filhos pelos que exercem os papéis de pai e mãe, além da desistência da adoção, tema do presente trabalho, a alienação parental e o abandono moral. Quanto à primeira, trata-se de prática q...
	Durante a relação conjugal, ambos exercem o múnus da autoridade parental em relação ao filho em comum e convivem com ele no ambiente familiar. Com o divórcio ou a dissolução da união estável, os vínculos familiares de conjugalidade são extintos, porém...
	Contudo, a dificuldade em desassociar o exercício da parentalidade do exercício da conjugalidade se torna óbice à corresponsabilidade, dificultando ou impedindo que ambos os que exercem a função parental continuem a exercê-la em favor do melhor intere...
	Nesse sentido, o instituto da guarda compartilhada, previsto no artigo 1.583, § 2º, do Código Civil , com a divisão equânime da convivência, se apresenta como um bom instrumento de manutenção da corresponsabilidade parental em favor do desenvolvimento...
	Alienação parental é prática geralmente realizada por pai ou mãe, podendo ser efetivada por outras pessoas que convivam cotidianamente com a criança ou o adolescente. Procede, comumente, “por meio da manipulação de sua psique, fazendo-os crer que vive...
	A Lei 12.318, de 2010, define o instituto da alienação parental no caput do artigo 2º:
	Considera-se ato de alienação parental a interferência na formação psicológica da criança ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores, pelos avós ou pelos que tenham a criança ou adolescente sob a sua autoridade, guarda ou vigilância ...
	Não é comum a legislação conceituar institutos jurídicos, sendo este papel da doutrina, porém, no caso da alienação parental, a lei foi salutar ao conceituá-la, vez que se tratava de inovação no ordenamento jurídico. O referido diploma legal, no pará...
	Verifica-se, na alienação parental, o descolamento do filho de sua assegurada condição de sujeito de direitos para uma posição de objeto, utilizado para a satisfação de quem deveria exercer a autoridade parental em seu favor.  Considerando que “será ‘...
	Nessa perspectiva, trata-se a alienação de abuso no exercício da autoridade parental, por parte daquele que deveria estar promovendo o ambiente familiar sadio, no melhor interesse da criança ou do adolescente vitimado. Assim, com fulcro no artigo 187,...
	Segundo Juliana de Sousa Gomes Lage,
	quando se trata da relação-paterno filial, com o objetivo de realizar a aplicação do princípio da dignidade da pessoa humana e do princípio do melhor interesse da criança e do adolescente ao ordenamento jurídico brasileiro – que consagra a família com...
	Nessa linha, a própria Lei 12.318/10, em seu artigo 6º, prevê a incidência da responsabilidade civil, sem exclusão das demais medidas de proteção e sanções, sendo, assim, plenamente viável a reparação dos danos sofridos pelos filhos combinada com a ap...
	Destaca-se que o dano moral sofrido em razão de alienação parental é in re ipsa, isto é, “deriva, inexoravelmente, do próprio fato lesivo, não carecendo de outra prova para sua reparação.”  Suficiente, portanto, para a incidência da responsabilidade c...
	Dessa forma, a perícia, prevista na Lei 12.318/10, não é necessária para prova do dano, mas para aferir a sua extensão, com vistas a propiciar o adequado tratamento psicoterápico. Além disto, a dimensão aferida por perícia pode ser utilizada como parâ...
	Oportuno observar, neste ponto, que a síndrome de alienação parental (SAP), possível consequência emocional e comportamental que a criança ou o adolescente alienado pode apresentar, não é requisito para a configuração do dano e sua consequente reparaç...
	Como esclarecido, na alienação parental, malgrado o alvo de sentimentos negativos de um dos pais seja o outro, a maior vítima é o filho, programado para odiar seu pai ou sua mãe  e privado de conviver com ambos. Há, assim, nítida lesão à sua integrida...
	Já o abandono moral pode ser considerado o outro lado da moeda da alienação parental, pois, neste caso, quem deveria exercer a função de parentalidade não o faz por omissão sua e não por atos de alienação praticados por outrem. “É o descuido, a condut...
	O interesse que legitima as ações de reparação por danos decorrentes do abandono moral não decorre da violação por pai ou mãe de suposto dever de amar ou de dar afeto, mas, sim, de descumprimento de deveres expressamente previstos no ordenamento de ed...
	Nesse cenário, apesar de a expressão abandono afetivo ser comumente utilizada pela doutrina e pela jurisprudência pátrias, o termo abandono moral é  mais adequado ao ordenamento jurídico constitucional, como apontam Maria Celina Bodin de Moraes e Ana ...
	Conforme o artigo 229, da Constituição Federal, replicado no artigo 22, do Estatuto da Criança e do Adolescente, e no artigo 1.634, do Código Civil, compete aos pais os deveres de sustento, guarda, educação dos filhos, tê-los em sua companhia e dirigi...
	Nesse sentido, esclarece Kátia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel que
	analisando a redação do artigo 229 da CF/88, no que tange ao dever dos pais de assistir os filhos menores, notamos a amplitude do termo e as suas vertentes possíveis. Se por um lado significa ajudar, auxiliar e socorrer, por outro, há a vertente de es...
	Trata-se de violação à solidariedade familiar plena, peculiar das relações de parentalidade, e da integridade psicofísica do filho em razão de omissão voluntaria de pai ou mãe no exercício de uma suposta liberdade. Na ponderação dos interesses em apar...
	Segundo entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina Brochado Teixeira, para a configuração de dano moral à integridade psíquica do filho em virtude de abandono por pai e/ou mãe, é necessário que a ele se some a ausência de uma figura s...
	Assim, para as doutrinadoras acima citadas, apenas se do descumprimento do dever de assistência moral decorrer, em concreto, ausência de uma figura paterna ou materna na vida do filho, haverá dano à integridade psíquica da criança ou do adolescente e,...
	A compensação por danos morais é cabível ainda que os meios materiais de subsistência tenham sido providos por quem praticou o abandono moral.  Dessa forma, se o pai ou a mãe prestou os alimentos devidos, cumprindo com o sustento material do filho, ma...
	Considerando os princípios do melhor interesse da criança e do adolescente e da parentalidade responsável, as relações de parentalidade só estarão em consonância com a dignidade da pessoa humana se forem permeadas de cuidado e de responsabilidade, ind...
	Nesse sentido, relevante a trajetória do Superior Tribunal de Justiça quanto à responsabilização de pai/mãe por “abandono afetivo”. Até 2012, a Corte Superior entendia pelo não cabimento, porque não existiria no ordenamento jurídico dever de afeto ou ...
	A jurisprudência sobre o tema havia se consolidado no sentido de que “indenização por dano moral pressupõe a prática de ato ilícito, não rendendo ensejo à aplicabilidade da norma do art. 159 do Código Civil de 1916  ao abandono afetivo, incapaz de rep...
	Contudo, no julgamento do REsp. 1.159.242/SP , em 24 de abril de 2012, o Superior Tribunal de Justiça modificou o seu posicionamento, passando a entender cabível a responsabilização pelo abandono moral, diante do descumprimento dos deveres de cuidado,...
	2
	Fundamentos jurídicos da responsabilidade civil pela desistência da adoção
	Como esclarecido no capítulo anterior, a responsabilidade civil é um relevante mecanismo de proteção da pessoa dos filhos em relação àqueles que exercem os papéis de pai e/ou mãe. Uma vez lesada a solidariedade familiar plena, peculiar das relações de...
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