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RESUMO

A presente pesquisa versa sobre a possibilidade de responsabilizagéo civil dos adotantes em
caso de devolucdo de criancas e de adolescentes durante do estagio de convivéncia. A
problemaética é pertinente uma vez que ha, cada vez mais, devolugdes antes de o procedimento
adotivo ser concluido, além do fato de o ordenamento juridico brasileiro, por intermédio da
doutrina da protecdo integral, assegurar a ampla protecdo aos direitos das criancas e dos
adolescentes. Mediante o emprego do método dedutivo e da técnica da pesquisa bibliogréafica,
iniciar-se-a o trabalho abordando o instituto juridico da adogdo, seu breve historico, seu
procedimento e efeitos, além de explorar a doutrina da protecdo integral e seus desdobramentos
principiologicos. Ademais, para analisar o dever de indenizar dos adotantes, é necessario tecer
considerac@es sobre o instituto juridico da responsabilidade civil, bem como acerca dos seus
pressupostos essenciais, classificagfes, funcbes e sobre sua ampla incidéncia no Direito de
Familia. Nessa esteira, existe a possibilidade de responsabilizacdo civil dos adotantes quando
ocorre a devolucdo do adotado durante o estagio de convivéncia, visto que, os pretendentes, ao
praticarem a conduta devolutiva, extrapolam os limites impostos pela boa-fé e pelo fim social
a que se destina a adocdo. Com isso, é configurado o ato ilicito por abuso de direito. Ainda,
indiscutivelmente, danos irreversiveis sao provocados nas criangas e nos adolescentes, pois,
acabam revivendo os sentimentos de abandono e rejeicao, ja provocados pela familia bioldgica.
N&o raras as vezes, 0os danos sdo tamanhos que causam mudangas comportamentais nos
individuos em condic¢do peculiar de desenvolvimento. Além do mais, o estagio de convivéncia
foi estabelecido pelo legislador para aferir se a adocdo atende ou ndo o melhor interesse da
crianca e/ou do adolescente, ndo consistindo em uma etapa de testagem aos adotantes, a fim de
verificarem se desejam ou ndo ultimarem o procedimento. Portanto, frente & ampla preservagéo
da doutrina da protecgéo integral e ao preenchimento dos requisitos da responsabilidade civil
nos casos de devolucdo das criancas e dos adolescentes, durante o estagio de convivéncia, nasce

para os adotantes o dever de indenizar os individuos devolvidos.

Palavras-chave: adoc¢&o; estagio de convivéncia; responsabilidade civil; abuso de direito.



ABSTRACT

This research is about the possibility of civil liability of adopters in case of returning children
and adolescents during coexistence stage. The issue is pertinent since there are, increasingly,
returns before the adoption procedure conclusion, in addition to the fact that the Brazilian legal
system, through the full protection doctrine, ensures the broad protection of the rights of
children and adolescents. Through the use of the deductive method and the bibliographical
research method, the work will begin approaching the legal institute of adoption, its brief
history, its procedure and effects, in addition to exploring the full protection doctrine and its
principled developments. Furthermore, to analyze the duty to indemnify the adopters, it is
necessary to make considerations about the legal institute of civil liability, as well as about its
essential assumptions, classifications, functions and about its wide impact on Family Law. In
this way, there is the possibility of civil liability of adopters in case of returning the adopted
during coexistence stage, since the applicants, when practicing return behavior, go beyond the
limits imposed by good faith and social purpose to which adoption is intended for. Thereby, it
is configured unlawful act for abuse of rights. Still, unquestionably, irreversible damage is
caused in children and adolescents, as they end up reliving the feelings of abandonment and
rejection, already caused by the biological family. It is not uncommon for the damage to be
such that it causes behavioral changes in individuals with a peculiar developmental condition.
In addition, the coexistence stage was established by the legislator to assess whether or not the
adoption is in the best interests of the child and/or adolescent, not consisting of a testing stage
for adopters, in order to verify whether or not they wish to finalize the procedure. Therefore,
given the wide preservation of the full protection doctrine and the fulfillment of civil liability
requirements in cases of returning the children and adolescents during coexistence stage,

adopters have the duty to indemnify the returned individuals.

Keywords: adoption; coexistence stage; civil responsability; abuse of rights.
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho de conclusdo de curso serd debatida a possibilidade ou ndo de
responsabilizacdo civil dos adotantes em caso de devolugdo de criancas e de adolescentes
durante o estagio de convivéncia.

A adocdo ndo consiste em uma atitude caridosa, mas sim em um ato juridico de filiacdo
civil estabelecida entre o adotante e o adotado, os quais, entre si, nutrem lacos afetivos. E
decorrente de um processo judicial, cujos efeitos, em regra, se produzem apenas com o transito
em julgado da sentenca. No decorrer do procedimento, varias etapas devem ser cumpridas pelos
adotantes, dentre elas, o estagio de convivéncia. Nesse periodo, por vezes, sao nutridos vinculos
afetivos entre os envolvidos, tornando a devolucéo posterior ainda mais problematica.

Com a mudanca de paradigma ocorrida a partir da consagracéo da doutrina da protecéo
integral no ordenamento juridico brasileiro, deve ser buscado, tanto pelo Estado, como pela
sociedade em geral, a preservacdo maxima dos direitos da populacdo infantojuvenil. Dessa
forma, a devolucéo de criancas e de adolescentes, durante o estagio de convivéncia, provoca
danos nesses individuos, uma vez que estes sofrem uma dupla rejeicdo: primeiramente pela
familia bioldgica e, em seguida, pela familia adotiva. Essa violéncia é uma afronta & doutrina
da protecdo integral e diametralmente oposta ao principio da dignidade da pessoa humana.

A partir disso, a exploracdo desse tema faz-se extremamente pertinente, ja que a
problematica de devolver criancgas e adolescentes, durante o estagio de convivéncia, se encontra
presente na sociedade e cada vez mais desafia os tribunais brasileiros. Desse modo, é necessario
que exista uma possibilidade que desencoraje a préatica da devolucéo e que, a0 mesmo tempo,
além de compensar os infantes e adolescentes pelos danos neles provocados, estimule uma
adocdo consciente, a fim de que os direitos da populagdo infantojuvenil sejam preservados.

Ademais, ndo ha, no ordenamento juridico brasileiro, vedacdo da devolugdo durante o
estagio de convivéncia. Todavia, essa atitude ndo pode tornar-se de praxe na adog¢do, tampouco
se configurar como um meio legitimo de provocar danos irreversiveis na populacdo
infantojuvenil, em decorréncia, principalmente, da falta de preparagdo e paciéncia dos
adotantes.

Desse modo, o objetivo central do presente estudo é verificar a possibilidade de
responsabilizacdo civil dos adotantes que devolvem as criancas e/ou os adolescentes durante o
estagio de convivéncia. Isso sera compreendido a partir do emprego do método dedutivo, com

a consequente pesquisa tecnica documental bibliogréfica.
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Assim, o trabalho seré dividido em trés capitulos, mais a concluséo, a saber: 1) No¢des
basicas sobre o instituto juridico da adog¢do no Brasil; 2) A responsabilidade civil no
ordenamento juridico brasileiro; 3) A possibilidade de responsabilizacéo civil dos adotantes em
caso de devolucdo da crianca ou do adolescente durante o estagio de convivéncia.

No primeiro capitulo, aléem do conceito de adog&o, sera explicado o tratamento dado as
criangas e aos adolescentes a luz da doutrina da protecéo integral, de modo a especificar o
principio da prioridade absoluta e do melhor interesse. Faz-se necessario também explanar um
breve histérico da adocdo no Brasil e discorrer sobre os principais aspectos juridicos do
processo adotivo, seus requisitos e, consequentemente, seus efeitos.

J& no segundo capitulo, passar-se-a a caracterizacdo do instituto juridico da
responsabilidade civil. Para tanto, sera apresentado seu conceito, seus elementos constitutivos,
bem como as suas principais espécies existentes. Além disso, far-se-a uma analise da incidéncia
da responsabilidade civil no @mbito do Direito de Familia.

No terceiro capitulo seré verificado especificamente a possibilidade de cabimento da
responsabilidade civil aos adotantes, em razdo dos danos provocados na crianga e no
adolescente pela sua devolucao durante o estagio de convivéncia. Para isso, serdo analisadas as
motivacdes que ensejam as devolucdes durante o estadgio de convivéncia e como o ato de
devolver pode configurar uma ilicitude. Em seguida, discorrer-se-a sobre o0s danos que
inevitavelmente ocorrem nas criangas e nos adolescentes em decorréncia da sua devolugdo a
instituicdo acolhedora. No mesmo capitulo, serd analisado o surgimento ou ndo do dever de
indenizar aos adotantes, de modo a especificar se a devolucao consiste ou ndo em um ato ilicito.

Por fim, na concluséo far-se-4 um apanhado do que foi apresentado no decorrer da
pesquisa, de modo a evidenciar a possibilidade ou ndo de responsabilizacéo civil dos adotantes
quando da devolugdo da crianga ou do adolescente durante o estagio de convivéncia, apontando

a resposta a problematica proposta.
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2 NOCOES BASICAS SOBRE A ADOCAO

A concepcdo de familia esteve por muito tempo relacionada ao casamento. Dessa forma,
apenas os filhos concebidos dentro do casamento eram considerados como legitimos.
Entretanto, com o passar dos anos, principalmente a partir da edi¢do da Constituicdo Federal de
1988, o Direito de Familia modificou-se e passou a valorizar a afetividade nas relacdes
familiares (DIAS, 2016).

Essa transformacdo teve por consequéncia a valorizacdo dos vinculos afetivos,
conjuntamente com os biologicos. Nesse sentido, ndo é mais necesséario que exista alguma
relacdo consanguinea entre os individuos para que se considerem pais ou parentes entre si.
Atualmente, “cada vez mais se prioriza a concep¢do de familia como espaco de vinculos
afetivos, de espaco para a formacao de valores, com énfase a liberdade, ao respeito, a dignidade
de cada elemento que a compde” (VERONESE, 2004, p. 111).

A partir disso, a filiagdo “ndo ¢ um dado da natureza, mas uma construcao cultural,
fortificada na convivéncia, no entrelacamento dos afetos, pouco importando sua origem”
(DIAS, 2016, p. 793). Ainda, a condicdo de filho ndo resulta necessariamente de fatores

bioldgicos, indo muito além disso. Ser filho:

[...] € uma consequéncia ética, porque a filiagdo ndo se esgota na geracéo bioldgica,
mas se completa na aceitacdo afetiva, o que configura a adocdo. [...] Na adocéo
constroi-se o vinculo afetivo que se sobrepde ao genético e ao hereditario e que
persiste como elemento constitutivo da biografia pessoal (SCHETTINI FILHO;
SCHETTINI, 2006, p. 99-101).

Ademais, corrobora-se a isso 0s ensinamentos de Weber (2011). Tal autora afirma que,
para a construcdo e manutencdo de uma familia é necessario que haja, entre os individuos, afeto
e amor, ndo bastando a simples unido de um homem e uma mulher com o intuito de procriar e
juntar bens.

A adocdo e sua consequente regulamentacdo € um bom exemplo para ilustrar a
afetividade como fundamento das relagdes familiares. Diante disso, a sociedade brasileira deu
um grande passo ao estabelecer que a relacdo paterno-filial € muito mais profunda do que um
vinculo sanguineo ou uma marca da genética.

Nessa perspectiva, a adocdo é a verdadeira forma de filiagdo, em decorréncia de basear-
se inteiramente no afeto (BORDALLO, 2019). Dessa maneira, de nada adianta um individuo

ser filho bioldgico de outrem, mas ndo serem nutridos entre eles lacos de amor, carinho e
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respeito. Assim, foi muito inovadora a op¢do do legislador em valorizar a afetividade nas
relagOes familiares, tal como valoriza a consanguinidade.

Em todas as relacGes de filiacdo, sejam elas consanguineas ou socioafetivas, deve
ocorrer o ato de adogdo. Ou seja, um pai ou uma mée somente desempenhardo suas devidas
fungdes como tais se adotarem o filho, dando-lhe afeto, carinho, amor, respeito e atengéo.
Assim, “todo pai deve adotar o filho, pois s6 0 serd, se assim o desejar, ou seja, se de fato o
adotar” (PEREIRA, R., 2003, p. 146).

Bordallo (2019, p. 356), de forma acertada, preceitua que a verdadeira forma de filiacéo

é a socioafetiva, e, consequentemente, ndo poderia ser diferente com a adoc&o, j& que esta:

[...] ndo foi impingida por nenhum fato ocorrido contra a vontade das pessoas (muitas
vezes 0 nascimento de um filho decorre de uma gravidez totalmente indesejada, o que
faz com que este filho seja recebido, mas ndo amado). A paternidade socioafetiva sera
sempre fundada no amor, no afeto, sentimentos que, nem sempre, infelizmente,
existem na paternidade biol6gica.

Dessa maneira, a adocdo € uma forma de estabelecer com a crianca e/ou com o
adolescente uma relacgdo de filiagdo, a qual é consequéncia de um fator socioldgico, baseado no
afeto e na afinidade. Com a sua concessao, o adotado se torna filho, tal como séo os bioldgicos,
ndo sendo permitida qualquer distincdo para efeitos pessoais e patrimoniais.

Como consequéncia do principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, ideais
tdo resguardados pela Constituicdo Federal de 1988, a discriminacdo entre filhos adotivos e
bioldgicos é ultrapassada. Assim, ndo se deve dar abertura ao estabelecimento de regras
discriminatorias entre a filiacdo civil e bioldgica, pois estar-se-a indo de encontro a imperativos
constitucionais, morais e afetivos.

E importante mencionar que por muito tempo houve discussdes acerca da natureza
juridica da adog&o: se ela era considerada um negocio juridico especial ou um ato juridico. A
visdo contratualista do instituto estava associada a permissdo dada pelo Cédigo Civil em ultimar
o vinculo adotivo por meio de escritura publica, de modo que a vontade das partes era suficiente
para a configuracédo da filiacdo.

Entende-se, entretanto, que a adog¢ao é um ato juridico complexo, ja que ndo preenche
0s requisitos basilares de uma relagdo contratual. Nesse caso, estd ausente a autonomia de
vontade, uma vez que é vedado aos adotantes e adotados estabelecerem as condigdes do
procedimento adotivo. Ela também ndo detém carater econémico, caracteristica que esta

presente em grande parte dos contratos atualmente. Por fim, para a adocdo ser concretizada, ela
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depende da autorizagdo do Poder Judiciério, ao contrario de um negdcio juridico, que ndo esta
vinculado a necessidade de chancela judicial, salvo disposi¢do legal em contrério.

Essa posicdo € compartilhada por Dias (2016), Bordallo (2019), Tartuce (2021a), e
Madaleno (2021). Tais autores entendem que a adocao € um ato juridico de natureza complexa,
pois depende de deciséo judicial para produzir seus efeitos, ndo configurando, assim, um
negacio juridico.

Embora a adocdo seja a verdadeira forma de constituicdo familiar, ela ainda € uma
medida excepcional, ressalva que esta expressamente consignada no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. O ordenamento estatutario estabelece que a adocdo s6 devera ser concedida
quando esgotadas todas as possibilidades de manutencédo da crianca e/ou do adolescente na sua
familia natural ou extensa.

Apesar de existirem muitas criticas ao procedimento de adocao, € inegavel a importancia
que o instituto desempenha na sociedade atual. As criancas e 0s adolescentes desprovidos de
uma familia, merecem um ambiente em que os valores de amor e carinho sejam observados,
bem como rodeado de pessoas que realmente os querem, para que possam se desenvolver da

melhor forma.

2.1 O tratamento dado as criancas e aos adolescentes no ordenamento juridico brasileiro
a luz da doutrina da protec¢do integral

O tratamento dado as criancas e aos adolescentes nem sempre foi da forma como é
atualmente conhecido e assegurado pelo ordenamento juridico brasileiro. Muito antes de os
infantes e adolescentes serem detentores de direitos, eles eram considerados meros objetos,
sujeitos a atencdo estatal apenas em situacdes especificas (KIRCH; COPATTI, 2014).

A auséncia de protecéo estatal se dava em razdo de viger, até o advento da Constitui¢ao
Federal de 1988, a doutrina do menor em situacéo irregular. Nesse periodo, ndo eram todas as
criancas e adolescentes amparados pelo poder publico, mas, apenas aqueles que se encontravam
em situacéo irregular ou que cometeram algum ato infracional (KIRCH; COPPATI, 2014).

Na época, havia 0 pensamento de que aquelas criancas ou adolescentes que ndo estavam
em situacdo irregular estavam protegidas e amparadas por uma familia. Dessa forma, o Estado
ndo se responsabilizava por esses individuos, atuando apenas quando havia a subversao da
normalidade, a partir da colocagao deles em “[...] internatos ou, no caso de infratores, institutos

de detengdo mantidos pela Febem” (AMIN, 2019, p. 64).
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A doutrina do menor em situacéo irregular, por muitos anos, consagrou uma atuagéo
estatal restrita, ndo universal, limitada a um puablico infantojuvenil pré-estabelecido pelo
Caodigo de Menores. Sendo assim, “ndo era uma doutrina garantista, até porque ndo enunciava
direitos, mas apenas predefinia situacdes e determinava uma atuacao de resultados. Agia-se
apenas na consequéncia e ndo na causa do problema [...]” (AMIN, 2019, p. 64).

Ap0s o cenério das duas grandes guerras mundiais, especificamente no século XX, o
principio da dignidade da pessoa humana foi consagrado e, como consequéncia, passou a existir
uma maior preocupac¢do com os direitos das criancas e dos adolescentes. Dessa forma, em 1959,
foi editada a Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga, a qual insculpiu em sua
base a nova doutrina, voltando-se exclusivamente a protecéo dos direitos fundamentais de toda
a populacdo infantojuvenil. No Brasil, o acolhimento dessa nova concepc¢do adveio com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 e a sua regulamentacdo com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente em 1990. Diante disso, pela primeira vez, “criancas e adolescentes
titularizam direitos fundamentais, como qualquer ser humano” (AMIN, 2019, p. 64).

Com o advento da doutrina da protecdo integral, houve uma completa mudanca de
paradigma no tratamento dado as criancas e aos adolescentes, ndo se tratando de uma mera

substituicdo terminoldgica. Assim, em todos aqueles direitos que sdo assegurados aos adultos:

[...] as criancas e os adolescentes disporardo de um plus, simbolizado pela completa e
indisponivel tutela estatal para Ihes afirmar a vida digna e préspera, ao menos durante
a fase de seu amadurecimento. [...] possuem as criangas e adolescentes uma
hiperdignificacdo da sua vida, superando quaisquer obstaculos eventualmente
encontrados na legislacdo ordinaria para regrar ou limitar o gozo de bens e direitos
(NUCCI, 2020, p. 25).

A partir disso, o legislador constituinte estabeleceu uma competéncia concorrente ao
determinar que é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir os direitos fundamentais
de todas as criangas e adolescentes (BRASIL, 1988, Art. 227). Com isso, é possivel concluir
que os direitos da crianga e do adolescente “estdo inseridos ndo somente no ambito juridico,
mas também no ambito social, politico e moral, sendo que por eles todos sdo responsaveis”
(KIRCH; COPATTI, 2014, p. 17).

Ainda, convém mencionar que a doutrina da protecdo integral estd intrinsicamente
ligada ao principio da dignidade da pessoa humana. Nucci (2020, p. 25) afirma que essa nova
doutrina ¢ o “principio da dignidade da pessoa humana (art. 1.°, III, CF) levado ao extremo

quando confrontado com idéntico cenario em relacdo aos adultos”.
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Dessa forma, a adocdo, enquanto modalidade de filiagdo socioafetiva protetiva, se
consubstancia com a doutrina da protecdo integral. Isso se explica em razdo de que a
consequéncia do deferimento do processo adotivo é inserir a crianca ou o adolescente em um
ambiente familiar com afetividade, a fim de que possam se desenvolver de forma sadia. A partir
dessa integracéo, os seus direitos fundamentais estdo sendo resguardados, havendo, portanto, o
respeito & doutrina da protecéo integral.

O novo paradigma reflete trés principios primordiais: da prioridade absoluta, do melhor
interesse e da municipalizacdo. Embora todos foram dispostos no ordenamento juridico
brasileiro, entende-se que “[...] os trés devem ser reduzidos a dois macroprincipios: prioridade
absoluta e superior interesse, mais conhecido até como principio do melhor interesse” (AMIN,
2019, p. 68).

Essa reducdo se da porque, enquanto o principio da municipalizacdo consiste em uma
diretriz de politica de atendimento, sistematizada no Estatuto, os principios do melhor interesse
e da prioridade absoluta:

[...] séo aplicados ndo apenas no &mbito das politicas publicas, mas em todas as searas,
como uma lente por meio da qual julgadores e demais atores do sistema de garantias,
ou mesmo do &mbito administrativo ou ainda familiar, devem se valer para analisar
as questBes afetas ao cotidiano infantojuvenil. Desde as questdes mais pueris até as
mais complexas (AMIN, 2019, p. 68).

Em decorréncia de os macroprincipios transmitirem a ideia de possuirem significados

semelhantes, faz-se necessario haver uma explicacdo separada sobre cada um.

2.1.1 Principio da prioridade absoluta

Toda a pessoa que se encontra em fase infantojuvenil é, com toda a certeza, um
individuo que esta se desenvolvendo, tanto fisica como psicologicamente. Desse modo, é em
decorréncia dessa condicdo que se justifica o principio da prioridade absoluta. A Constituicdo
Federal de 1988 o0 consagrou no seu artigo 227 (BRASIL, 1988) e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente no artigo 4° e no artigo 100, paragrafo unico, inciso 1l (BRASIL, 1990).

E indubitavel que as criancas e os adolescentes precisam, nessa etapa das suas vidas,
receber uma maior protecdo e dedicacdo, seja pela familia, pela comunidade ou pelo Estado.
De maneira sucinta, Nucci (2020, p. 27) explica que todas as pessoas, de qualquer idade, tém

direito a vida, a integridade, a seguranca e a saude, entretanto:
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[...] infantes e jovens precisam ser tratados em primeirissimo lugar [...] em todos os
aspectos. Precisam ser o foco principal do Poder Executivo na destinagdo de verbas
para 0 amparo a familia e ao menor em situagao vulneravel; precisam das leis votadas
com prioridade total, em seu beneficio; precisam de processos céleres e juizes
comprometidos.

Com a priorizacao absoluta dos interesses das criancas e dos adolescentes podem surgir
guestionamentos sobre a injustica dessa medida, se comparados, por exemplo, aos interesses
dos idosos. Amin (2019, p. 69-70) explica que esse pensamento ndo deve prevalecer por
diferentes motivos. O principal deles ¢ que “a prioridade absoluta leva em consideragdo a
condicgéo da pessoa em desenvolvimento, sendo evidente que uma crianga corre mais riscos que
um adulto”.

Oportuno mencionar que o Estatuto da Crianca e do Adolescente instituiu um rol de
preceitos que consagram a garantia de prioridade de criancas e de adolescentes (BRASIL, 1990,
Art. 4° 8 (nico). No entanto, a priorizacao desse publico ndo se reduz aos quatro incisos, pois,
“seguindo a mais moderna técnica legislativa, trata-se de uma norma aberta, com um minimo
legal, mas permissiva de uma interpretacdo ampla a permitir o respeito e aplicacdo da doutrina
da protegdo integral” (AMIN, 2019, p.73). Dessa forma, a priorizagao das criangas e dos
adolescentes ndo se limita a situacbes de socorro, atendimento e destinacdo de recursos

publicos. Em todas as situacdes a populacdo infantojuvenil deve ter prioridade.

2.1.2 Principio do melhor interesse

Inicialmente, é conveniente realizar uma diferenciacdo terminoldgica. O principio do
melhor interesse também € comumente chamado de principio do interesse superior. Nesta
pesquisa foi adotado a nomenclatura do “melhor interesse”, tendo em vista que essa expressao
¢ a mais adequada para representar a orientacdo constitucional e infraconstitucional adotada
pelo ordenamento juridico brasileiro (PEREIRA, T., 2000).

Lauria (2002) entende que a expressdo “melhor interesse” é a mais correta a ser
utilizada, uma vez que denota uma condigdo de qualidade e ¢ uma “[...] valoriza¢do do que ¢
original, raro, irreparavel. O que é Unico torna-se valioso por essa propria esséncia”. Assim, ele
afirma que a protecdo devida as criancas e aos adolescentes decorre do fato de esses individuos
estarem em desenvolvimento e pela possibilidade que existe nessa fase da vida de surgirem
sequelas irreparaveis, se ndo haver protecédo de qualidade.

Dessa forma, o melhor interesse trata-se, na realidade, de um preceito norteador ao

legislador, ao aplicador do direito, ao Estado, bem como a sociedade em geral, incluindo ai a
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familia. Assim, é estabelecida a primazia das necessidades das criancas e dos adolescentes,
devendo ser utilizado como critério na interpretacdo da lei, deslinde de conflitos e para a edicao
de futuras normas juridicas (AMIN, 2019).

Colucci (2014) afirma que o principio do melhor interesse se justifica no fato de que é
necessario haver uma maior protecdo destinada as criancas e aos adolescentes, tendo em vista
a fase peculiar na qual se encontram. Nessa esteira, é principalmente esse o preceito a ser
observado durante o processo de adocdo, seja pelo juiz, pelos adotantes ou pela equipe
interprofissional que acompanha o procedimento. A justificativa para tanto se da em virtude de
que sempre deve ser observado aquilo que for melhor para o desenvolvimento do adotando.

E nesse sentido o entendimento expresso por Amin (2019, p. 78):

Na analise do caso concreto, acima de todas as circunstancias faticas e juridicas, deve
pairar o principio do interesse superior, como garantidor do respeito aos direitos
fundamentais titularizados por criancas e jovens. Ou seja, atendera o referido principio
toda e qualquer decisdo que primar pelo resguardo amplo dos direitos fundamentais,
sem subjetivismos do intérprete.

Assim, percebe-se que o principio do melhor interesse desempenha um papel de extrema
relevancia na analise de conflitos que envolvem criancas e/ou adolescentes. Entretanto, convém
mencionar que ele deve ser utilizado com muita cautela, pois, caso contrario, equivocos podem
ocorrer e até mesmo decisdes injustas serem prolatadas. Em virtude disso, o0 melhor interesse
ndo € aquele que o juiz, o desembargador, o advogado ou os pais entendem como ser o melhor
para a crianga, mas sim, “o que objetivamente atende a sua dignidade como pessoa em
desenvolvimento, aos seus direitos fundamentais em maior grau possivel” (AMIN, 2019, p. 78).

Ademais, faz-se mister ressaltar que nem sempre aquilo que a crianca ou o adolescente
deseja é o que atende efetivamente o seu melhor interesse. A titulo de exemplo, € interessante

colacionar a explicacdo de Amin (2019, p. 78):

A guisa de exemplo, vamos pensar em uma crianca que esta em risco, vivendo pelas
ruas de uma grande cidade, dormindo ao relento, consumindo drogas, sujeita a todo
tipo de violéncia. Acolhé-la e retird-la das ruas, mesmo contra sua vontade imediata,
¢ atender ao principio do interesse superior. Com o acolhimento, busca-se assegurar
o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao respeito como pessoa, a sua
dignidade, a despeito de néo se atender, naquele momento, ao seu direito de liberdade
de ir, vir e permanecer, onde assim o desejar. Trata-se de mera ponderacdo de
interesses e aplicacdo do principio da razoabilidade.
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Dessa maneira, frente a um caso concreto envolvendo conflitos com criangas e
adolescentes, o juiz, a equipe interprofissional do juizo, os pais e a sociedade em geral devem

se atentar para aquilo que ira atender o melhor interesse da crianca e/ou do adolescente.

2.2 Breve historico da ado¢ao no Brasil

A adocdo nem sempre foi vista com bons olhos e, tampouco representava a verdadeira
forma de filiacdo. Por essas razdes, pode-se afirmar que foi o instituto do Direito de Familia
gue mais passou por alteragOes estruturais e funcionais com o passar do tempo (TARTUCE,
2021a).

Essa forma de filiacdo sempre esteve presente na sociedade, podendo reportar suas
origens na Antiguidade. Nesse periodo, sua finalidade consistia na perpetuacdo do culto
domestico, de forma a evitar que as familias fossem extintas quando ndo havia mais
descendentes homens.

Durante a Idade Média, houve um desestimulo as ado¢6es, uma vez que a Igreja Catolica
via nela “um meio de substituir a constitui¢do da familia legitima pelo casamento e uma
possibilidade de reconhecimento obliquo de filhos adulterinos e incestuosos” (BOCHNIA,
2010, p. 25). Além disso, “nesse periodo, havia certa conspiracdo contra as adogdes, pois 0
patrimdnio das familias sem herdeiros passava a ser administrado pela Igreja ou pelo senhor
feudal” (PAIVA, 2008, p.38).

No Brasil, embora a adocdo se faca presente desde a época do periodo colonial, a sua
regulamentacdo somente ocorreu em 1916, ainda que de forma muito timida, com a
promulgacdo do Cdédigo Civil. Com o intuito de dificultar e restringir a sua utilizacdo, o
legislador estipulou como requisito essencial a idade minima de cinquenta anos de idade ao
adotante, cumulado com uma diferenca de dezoito anos de idade entre ele e o adotado, além de
ndo poder ter outros filhos. Assim, havia grande probabilidade de a adogdo ser um instituto
fadado ao insucesso.

Em 1957, com o advento da Lei Federal n® 3.133/57, houve algumas modificagcdes no
regime juridico da ado¢do (MADALENO, 2021). Dentre elas, destacam-se a reducdo da idade
minima para trinta anos do adotante; a eliminacdo da exigéncia de inexisténcia de filhos; e a
diminuicdo para dezesseis anos como criterio de diferenca de idade entre 0 adotante e o0 adotado.
Embora honraveis as alteragdes, os requisitos ainda desincentivavam a adog&o de criancas e de

adolescentes.
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Até 1965, os filhos provenientes da adocdo ndo possuiam os mesmos direitos que 0s
filhos bioldgicos, havendo uma evidente discriminacdo entre eles. Com a edicdo da Lei Federal
n° 4.655/65, ocorreu uma grande evolucdo do instituto, pois se estabeleceu a legitimacéao
adotiva, a qual conferia ao filho adotado os mesmos direitos e deveres que eram reconhecidos
ao filho bioldgico. No entanto, com os formalismos exigidos, essa legitimagdo ndo perdurou
por muito tempo.

Em 1979, foi editado o Codigo de Menores, Lei Federal n°® 6.697/79, o qual estabeleceu
uma outra forma de ado¢do, denominada como “plena”, passando a vigorar no ordenamento
juridico brasileiro, duas modalidades adotivas: simples e plena.

A adocédo simples era regulada pelo Codigo Civil de 1916, admitia revogacdo, nao
extinguia o vinculo do adotando com sua familia bioldgica e era aplicada inclusive aos menores
de dezoito anos em situacdo irregular. Além disso, sua realizacdo podia ser feita por meio de
escritura publica. Ja a adogdo plena era concedida a partir de um processo judicial e garantia o
rompimento dos vinculos com a familia de origem, passando a crianca e/ou o adolescente a
serem filhos para todos os efeitos legais.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e com a mudanca de posicao
experimentada pelas criancas e pelos adolescentes, o Cdédigo de Menores tornou-se
completamente obsoleto. Como consequéncia, foi necessaria a constru¢do de um novo
ordenamento juridico, compativel com a doutrina da protecdo integral e que garantisse a
protecdo de todos os direitos das criancas e dos adolescentes. Para tanto, foi editada a Lei
Federal n° 8.069/90, a qual instituiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Dessa forma, embora a modalidade de adocdo simples tinha sido extinta, ainda
permaneciam dois sistemas para reger a adocédo: o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o qual
regulava o procedimento judicial adotivo de criangas e adolescentes; e o Cddigo Civil, que
passou a disciplinar apenas as adog¢des dos individuos maiores de dezoito anos, as quais eram
consagradas por meio de Escritura Publica.

Além disso, sobreveio uma grande mudanca no tratamento entre os filhos biologicos e
adotivos, dados os imperativos consagrados em 1988 com a promulgagéo da Constituicdo
Federal de 1988, a qual consagrou o principio da igualdade entre filhos para todos os efeitos
legais, sendo vedada qualquer forma de discriminacdo (BORDALLO, 2019). Ja no ano de 2002,
outra importante modificacdo foi implementada no a&mbito da adogdo: seu regime juridico
passou a ser unico. Como consequéncia, todos os procedimentos adotivos, incluindo os de

adultos, para que se consolidassem, deveriam perpassar pelo @mbito judicial. Porém, ainda
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permanecia a dualidade de sistemas que regulamentavam a adogéo, quais sejam, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e o Cadigo Civil.

Essa situacdo apenas se modificou com a edicdo da Lei Federal n°® 12.010/09,
denominada de Lei Nacional da Adog¢do, havendo uma grande mudanca no procedimento
adotivo. Assim, todo processo judicial que envolvia a adocédo de criangas, adolescentes e adultos
passou a ser regulamentado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo revogadas
praticamente todas as regras procedimentais do Cddigo Civil.

Ainda, faz-se mister salientar que, conjuntamente com as varias alteracdes legislativas
que ocorreram no pais, houve uma mudanga de perspectiva da ado¢do. Por muito tempo, desde
o0 periodo colonial até o periodo de vigéncia do Codigo de Menores, o instituto juridico era visto
como uma forma de dar filhos a quem néo poderia té-los naturalmente. A protecdo e o bem-
estar da populacdo infantojuvenil, portanto, ndo era o cerne estimulado pelo instituto da adoc&o.

Entretanto, em virtude da instituicdo da doutrina da protegéo integral, a mudanca de
paradigma dai decorrente e as significativas alteracdes legislativas, a adogdo passou a ter um
carater voltado a consagracdo dos direitos infantojuvenis. Com isso, o intuito do instituto
juridico ndo é mais a procura de um filho para adultos, e sim a busca de uma familia para
criancgas e adolescentes ndo inseridos em um ambiente familiar.

Nesse sentido leciona muito bem Bordallo (2019, p. 350) ao preceituar que “com seu
retorno aos textos legais, a adogéo transformou-se em mecanismo para dar filhos a quem néo
podia té-los. Com o passar dos tempos, seu sentido se alterou, passando, nos dias de hoje, a
significar o dar uma familia a quem ndo a possui”.

A partir disso, ao adotar uma crianga ou um adolescente, ndo devem ser visados 0s
interesses precipuos dos adotantes em detrimento dos do adotado. Felizmente, a adogdo é uma
medida protetiva que busca o resguardo de interesses infantojuvenis, inserindo determinada
crianca e/ou adolescente em um ambiente familiar em que se sintam realmente acolhidos,

respeitados e amados.

2.3 O procedimento e 0 processo de adogdo

Para que a adocdo seja deferida, é necessario que haja a participacdo ativa do Poder
Judiciario, com a observancia das normas dispostas no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Isso se explica devido ao fato de que a crianca e/ou o adolescente serdo destituidos do poder

familiar dos seus genitores bioldgicos para serem inseridos em um novo nacleo familiar.
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Primeiramente, existem alguns requisitos que devem ser preenchidos pelos adotantes a
fim de que o ato de adotar uma crian¢a ou um adolescente se concretize (BORDALLO, 2019).
Um dos pressupostos basicos para a concessdo da medida € ter idade minima de dezoito anos,
independentemente de estado civil. E exigido, também, que entre o adotante e o adotado haja
uma diferenga etaria minima de dezesseis anos.

Ademais, a adog&o por avos e entre irmaos constitui um impedimento total, estabelecido
por lei, em razdo de que as criancas e 0s adolescentes podem facilmente se confundir nas
relacBes de parentesco. Ja com relacdo ao tutor e ao curador, estes possuem um impedimento
parcial, uma vez que poderdo adotar seus pupilos e/ou curatelados quando prestarem as devidas
contas da sua administracdo (BORDALLO, 2019). Posto isso, percebe-se que na legislagédo
estatutaria ndao existem muitos requisitos a serem preenchidos pelos pretendentes a adocdo, fato
que abre margem para a habilitacdo de muitos pretendentes incapacitados (NUCCI, 2020).

A estabilidade da familia também é um das condi¢des exigidas para a concessdo da
filiacdo. Esse atributo demanda uma aferi¢do subjetiva do caso concreto, a ser realizada pela
equipe interprofissional do juizo. Embora seja um conceito amplo e aberto, a situacédo financeira
do pretendente ndo é um pressuposto decisivo para aferir a estabilidade da familia. Nessa
mesma senda, a adog¢do deve apresentar reais vantagens a crianca e ao adolescente a ser adotado,
bem como fundar-se em motivos legitimos, por respeito ao principio do melhor interesse e,
consequentemente, a doutrina da protecao integral.

E necessério, igualmente, haver o consentimento dos pais biolégicos do adotando,
guando estes forem conhecidos ou ndo foram destituidos do poder familiar. Esse ato deve ser
expresso pessoalmente perante o juiz e o representante do Ministério Publico e pode ser
revogado até o transito em julgado da sentenca. Ainda, a concordancia do adotando passa a ser
requisito obrigatorio quando ele tiver completado doze anos de idade.

Com relagdo ao processo judicial, antes de inicid-lo, os pretendentes devem ter,
inequivocadamente, refletido muito bem sobre essa decisdo, uma vez que estdo lidando com
criancas e adolescentes e ndo com objetos passiveis de devolucéo.

Dessa forma, apds realizadas as devidas reflexdes, os adotantes necessitam apresentar,
perante a Vara Judicial da Infancia e Juventude, a peticéo inicial de habilitacdo, por intermédio
de um advogado, privado ou publico. Por sua vez, a manifestacao deve ser instruida com alguns
documentos essenciais dos adotantes, tais como: Cadastro de Pessoas Fisicas, Carteira de
Identidade, comprovante de renda e de residéncia, bem como certidao de antecedentes criminais
e negativa de distribuicdo civel (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018).
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Antes de o0 processo ter seu regular prosseguimento, € necessario que os adotantes
participem de um estudo psicossociopedagdgico. Essa etapa consiste em uma entrevista com o0s
profissionais auxiliares do juizo, a exemplo de assistentes sociais e psicologos, a fim de serem
verificadas as condi¢des dos adotantes para receberem uma crianca ou um adolescente em sua
familia.

Nucci (2020, p. 239) afirma que aquelas pessoas que pretendem adotar devem
“demonstrar a sua aptidao para tanto, pois o ato € definitivo e irrevogéavel, ndo podendo basear-
se em impulsos momentaneos, nem em desculpas para satisfazer determinados instantes dificeis
da vida [...]”. Diante disso, 0 processo adotivo ndo prosseguira caso 0s pretendentes ndo
apresentarem um bom ambiente familiar e boas condi¢des para criarem uma crianga ou um
adolescente.

Ainda, nessa etapa do processo, 0s postulantes devem participar de cursos preparatérios
sobre o tema da adogdo com o intuito de conhecerem seu procedimento, bem como 0s seus
principais pontos psicossociais. Outrossim, deve ser dada ciéncia das possiveis dificuldades que
advém da colocacdo da crianca e do adolescente no novo seio familiar, bem como repassar as
devidas orientacbes sobre como lidar com essas questfes desafiadoras. Por fim, deve ser
estimulada a adocdo interracial, adocao de criangas e adolescentes portadores de deficiéncia ou
de doencas cronicas e de grupos de irméos (BRASIL, 2019).

E autorizado pela legislacio estatutaria que os pretendentes a adogdo tenham contato,
sempre que possivel, com as criancas e adolescentes que se encontrem em acolhimento familiar
e/ou institucional para que se familiarizem com a populacdo infantojuvenil. Nucci (2020)
afirma que os futuros adotantes deveriam sempre serem levados a essas institui¢des, a fim de
tomarem ciéncia do drama de inimeras criancas e adolescentes institucionalizados.

Ao final do estudo, a equipe interprofissional elaborara um relatério, enderecado ao juiz,
contendo as informagdes pertinentes sobre as condigdes apresentadas pelos adotantes. Antes de
0 magistrado proferir a sua decisdo sobre a habilitacdo dos pretendentes no Sistema Nacional
de Adocéo e Acolhimento, € imprescindivel que o Ministério Publico elabore um parecer sobre
o relatério apresentado.

Em caso de haver o deferimento da habilitacdo, os pretendentes serdo inscritos no
Sistema, devendo seguir o procedimento estabelecido no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(BRASIL, 1990, Art. 197-A). No cadastro devem constar, dentre outros, os dados dos adotantes,
bem como a especificagdo da crianca ou adolescente a ser adotada, sua idade minima, cor da
pele, se aceitam irmaos e/ou portadores de necessidades especiais.
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Segundo a Corregedoria Nacional de Justica (BRASIL, 2019), o Sistema Nacional de
Adocédo e Acolhimento (SNA), criado em 2019 por meio da Portaria Conjunta n° 4, é uma
conjugacdo do Cadastro Nacional de Adogdo (CNA) e do Cadastro Nacional de Criancas
Acolhidas (CNCA). Com isso, foi formado um cadastro nacional unificado em que constam as
pessoas interessadas na adocdo e as criancas e adolescentes adotaveis.

Quando surge uma crianga ou um adolescente que se encaixa no perfil pretendido, 0s
adotantes sdo avisados e devem manifestar o seu interesse em prosseguir com o0 processo. Em
caso positivo, o juiz autorizara o estdgio de convivéncia, com a expedicdo de um termo de
guarda provisorio, passando os adotantes a serem 0s responsaveis pelo adotando.

O estagio de convivéncia, estabelecido no artigo 46 do ECA, é um periodo de
convivéncia prévia entre os adotantes e o adotado, sob acompanhamento da equipe
interprofissional do Juizo, que ndo ultrapassard noventa dias. Esse prazo podera ser prorrogado
uma Unica vez, desde que devidamente motivado. E nesse intervalo de tempo que irdo ser
analisadas as condicGes apresentadas pela familia, a adaptacdo da crianca ou do adolescente ao
novo nucleo familiar, além de ser uma forma de estreitamento de lagos afetivos a fim de ser
confirmada a filiacdo no processo.

A importancia desse procedimento é muito bem explicada pelas palavras de Bordallo
(2019, p. 402):

Esta afericdo se faz extremamente necessaria, pois ndo basta que o adotante se mostre
uma pessoa equilibrada e que nutre grande amor pelo proximo, uma vez que breve e
superficial contato nas dependéncias do juizo ndo garante aquilatarem-se as condi¢des
necessarias de um bom pai ou boa mae. [...] Muitas vezes as pessoas que, a primeira
vista, se mostram perfeitas para criarem e educarem sdo as que mais surpreendem por
sua inadaptacdo para agirem como pai e mde. Indmeros sdo 0s casos em que,
surpreendentemente, se percebeu que pessoas de aparente extremo equilibrio exibiam
reacOes indicadoras de total inaptiddo para a paternidade ou maternidade ao
enfrentarem situacdo de dificuldade com a crianca ou adolescente que pretendiam
adotar.

Essa fase experimental apenas sera dispensada pelo magistrado em caso de os adotantes
ja possuirem a guarda ou tutela legal do adotando; em caso de adogdo unilateral; ou, como
forma totalmente excepcional, quando for comprovada a existéncia de vinculos afetivos
duradouros entre os adotantes e adotados.

Apds o fim do estagio de convivéncia, ou em caso de sua dispensa, sera aferido por parte
do juizo se a adocdo constitui efetivamente um beneficio a crianca ou ao adolescente e se
realmente é atendido seu melhor interesse. Em caso positivo, a sentenca deferird o pedido e

constituira a filiacdo entre os envolvidos.
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2.3.1 Efeitos do transito em julgado da sentencga de adogéao

A adocao constitui uma forma de filiacdo socioafetiva que imita a vida (DIAS, 2016).
Dessa forma, varios sao os efeitos, sejam eles pessoais ou patrimoniais, que advém da sentenca
concedente. Em regra, todas as implicages juridicas desse parentesco civil comegam a valer a
partir do transito em julgado da sentenga, com excecdo da chamada adocdo pdstuma. Nessa
modalidade, os efeitos passam a contar a partir da data do Obito do adotante, desde que o
processo de adocdo ja tenha sido iniciado ao tempo do falecimento e o falecido tenha
manifestado sua inequivoca vontade de adotar.

Um dos principais efeitos da adocdo € a sua irrevogabilidade para todos os fins legais,
a partir do transito em julgado da sentenca concessiva. A irreversibilidade tem como finalidade
a estabilizacdo dos lacos afetivos, fazendo com que a crianca e/ou o adolescente se sintam
realmente inseridos dentro de um nucleo familiar. Importante ressaltar que a irrevogabilidade
advém da ideia de que a adogdo imita a vida. Nesse sentido, como na filiagéo bioldgica ndo ha
como “devolver” a crianca ou o adolescente (GAGLIANO; BARRETO, 2020), a mesma logica
é aplicada a adocao depois do transito em julgado da sentenca.

Outra consequéncia da adocao é a necessidade de destituicdo do poder familiar dos pais
bioldgicos. A partir do momento que 0s genitores sdo destituidos, os vinculos da crianca e/ou
do adolescente com a familia consanguinea sdo, automaticamente, rompidos. Com isso, 0
adotado estabelece lagos de parentesco com os descendentes, ascendentes e parentes até quarto
grau do adotante.

A morte dos adotantes ndo restabelece os vinculos com a familia bioldgica do adotado.
Portanto, nas palavras de Madaleno (2021, p. 738):

O parentesco com o adotante ndo se dissolve nem com a sua morte, como deixa claro
0 artigo 49 do Estatuto da Criancga e do Adolescente. A adocao desliga definitivamente
0 adotado de seus pais consanguineos, sendo vedada a desconstituicdo da adogdo,
porque ela desliga o adotado da sua familia de origem (ECA, art. 41), e o poder
familiar se extingue com a adocao.

Entretanto, os impedimentos matrimoniais perduram em relacdo a familia biologica do
adotado, em razdo da tentativa de protecao a prole e & ordem moral.

Para que haja um desligamento efetivo em relacdo a familia bioldgica e a fim de que
cresca, no adotado, um sentimento de pertencimento e integracdo ao seu novo nucleo familiar,

¢ previsto que o seu nome seja alterado, passando a constar o sobrenome da nova familia. O
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prenome também pode ser modificado, por solicitacdo do adotante ou do adotado, desde que o
pedido seja permeado de boa-fé.

Por fim, duas prerrogativas patrimoniais advém da adocdo: o direito sucessorio e o
direito a alimentos. O primeiro decorre do fato de que a crianca e/ou o adolescente adotado
herdam em igual condicGes aos filhos consanguineos, uma vez que detém a qualidade de
herdeiros legitimos necessarios (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018). J& a obrigacédo de
prestar alimentos surge em virtude de o dever de sustento ser um dos atributos do poder familiar.
Portanto, como o adotante constitui o poder familiar do adotado, a prestacao alimenticia torna-
se um dever aos novos pais e um direito do filho adotivo.

A partir das exposicOes acima, percebe-se que, ao longo dos anos, o instituto da adogéo
evoluiu gradativamente. Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro valorizou a
afetividade no ambito do Direito de Familia, tal como ocorre com as relagdes consanguineas,
aproximando os efeitos juridicos decorrentes da filiacdo bioldgica e da filiacdo civil. Portanto,
é notorio que a valorizacao dos vinculos afetivos e a equiparacdo do filho adotivo ao biol6gico

é um reflexo do prestigio ao principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A responsabilidade civil consiste na obrigacdo gerada a alguém toda vez que uma
conduta danosa a outrem € praticada. Para compreender melhor o instituto, importante
transcrever as licdes de Venosa (2021, p. 357): “o termo responsabilidade é utilizado em
qualquer situagdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias
de um ato, fato ou negdcio danoso. Sob essa nogdo, toda atividade humana, portanto, pode
acarretar o dever de indenizar”.

Oportuno mencionar que na responsabilidade civil ha um dever juridico originario e um
secundario, de modo que este s6 aparece quando violado o primeiro. Com isso, “toda a conduta
humana que, violando dever juridico originario, causa prejuizo a outrem, é fonte reparadora de
responsabilidade civil” (GONCALVES, 2021, p. 09).

Superadas as questdes conceituais referentes ao instituto e para que seja aferida a
possibilidade ou ndo de responsabilizacao civil dos adotantes em caso de devolugdo de criancas
e de adolescentes durante o estagio de convivéncia, é necessario que sejam feitas consideracdes
mais aprofundadas, em topico especifico, sobre os elementos formadores do instituto. Isso se
justifica pelo fato de que, sem a configuracao de um dos requisitos, resta inviabilizado o dever
de indenizar. Ademais, embora o significado de responsabilidade civil seja genérico, ela pode
ser classificada de diferentes formas, a depender da origem do ilicito ou dos seus elementos
configuradores, conforme serd oportunamente discorrido.

Alias, cada vez mais a responsabilidade civil amplia seu campo de incidéncia a fim de
que restem poucos danos ndo ressarcidos na ordem juridica. Esse fato, incontestavelmente,
consiste na maior inovacdo experimentada pelo Cédigo Civil de 2002 (VENOSA, 2021). Dessa
forma, seus pressupostos irdo incidir no ambito do Direito de Familia, e ndo poderia ser
diferente, visto que danos podem, inclusive, ser provocados no seio intrafamiliar, tal como se

analisa nesta pesquisa em topico especifico.

3.1 Elementos configuradores da responsabilidade civil

A responsabilidade civil desempenha, sem sombra de dividas, um papel essencial
perante 0 Direito, uma vez que varias condutas lesivas se apresentam cotidianamente na
sociedade e precisam ser responsabilizadas. Entretanto, apesar da importancia, o legislador
brasileiro, quando da edi¢do do Codigo Civil de 2002, ndo dedicou muitos dispositivos a

regulacao desse instituto juridico (GONCALVES, 2021). Optou-se, ndo obstante, pela previsdo
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de regras gerais sobre o dever de indenizar, de modo a permitir aos operadores do Direito o
enquadramento das situa¢Bes concretas a moldura geral contemplada no ordenamento civil.

De acordo com Gongalves (2021), o Cadigo Civil de 2002 disp6s, em seus artigos 186,
187 e 188, a regra geral da responsabilidade civil extracontratual e algumas excludentes. J& na
parte especial, foram reservados dois capitulos para o tratamento da obrigagdo de indenizar e
da indenizacdo propriamente dita. Desse modo, mesmo que o legislador tenha dedicado um
capitulo especialmente para tratar o assunto, foi perdida a oportunidade, “[...] por exemplo, de
se estabelecer a extensdo e os contornos do dano moral, bem como de se disciplinar a sua
liquidacdo, prevendo alguns pardmetros basicos destinados a evitar decisdes dispares,
relegando novamente a jurisprudéncia essa tarefa” (2021, p. 09).

Nesse sentido, disciplina o artigo considerado como fundamento da responsabilidade
civil: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” (BRASIL,
2002). E a partir dessa norma que sdo extraidos os elementos configuradores da
responsabilidade civil, quais sejam: a conduta humana, o dano ou prejuizo e o nexo de
causalidade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021).

No que concerne aos pressupostos configuradores do instituto da responsabilidade civil,
convém ressaltar que ndo h4 uma posi¢do unanime na doutrina. A divergéncia encontra-se na
consideracao ou ndo da culpa como requisito principal do dever de indenizar. Assim, como sera
visualizado, surgem posi¢oes binarias que continuam dividindo os civilistas.

O entendimento majoritario é de que a responsabilidade civil surge da conjugacdo dos
seguintes elementos: conduta do agente, culpa, nexo de causalidade e dano. Venosa (2021) filia-
se a compreensao de que a culpa € um elemento caracteristico do instituto em analise, ao aduzir
que: “[...] decantados esses dispositivos e essa matéria, verifica-se que neles estdo presentes 0s
requisitos para a configuracdo do dever de indenizar: acdo ou omissdo voluntaria, relacéo de
causalidade ou nexo causal, dano e, finalmente, culpa” (2021, p. 362).

No mesmo sentido preceitua Cavalieri Filho (2012, p. 19):

H& primeiramente um elemento formal, que é a violagdo de um dever juridico
mediante conduta voluntaria; um elemento subjetivo, que pode ser o dolo ou a culpa;
e, ainda, um elemento causal-material, que é o dano e a respectiva relacdo de
causalidade. [...] Portanto, a partir do momento em que alguém, mediante conduta
culposa, viola direito de outrem e causa-lhe dano, esta-se diante de um ato ilicito, e
deste ato deflui o inexoravel dever de indenizar, consoante o art. 927 do Cédigo Civil.
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Oportuno ressaltar que esse pensamento é ainda predominante devido ao fato de que a
culpa ocupou por muito tempo uma posigéo central na doutrina e jurisprudéncia brasileira, visto
que o pressuposto da responsabilidade civil era buscado na intencdo do agente provocador do
dano. Com isso, ndo havia que se falar em obrigacdo de indenizar se ndo houvesse a consciéncia
do agente do prejuizo que poderia causar com sua conduta.

Por outro lado, o segundo entendimento relativo aos elementos da responsabilidade civil
consiste na prescindibilidade da culpa para fins de configuracdo do dever de indenizar. Dessa
forma, para que haja a responsabilizacdo civil de alguém, basta a combinacdo do dano, da
conduta e do nexo causal.

Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 22), filiados a esse entendimento, lecionam da

seguinte forma:

Embora mencionada no referido dispositivo de lei por meio das expressdes “acdo ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”, a culpa (em sentido lato, abrangente
do dolo) ndo €, em nosso entendimento, pressuposto geral da responsabilidade civil,
sobretudo no novo Codigo, considerando a existéncia de outra espécie de
responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a sua configuragéo (a
responsabilidade objetiva). A culpa, portanto, ndo é um elemento essencial, mas sim
acidental, pelo que reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta humana
(positiva ou negativa), o dano ou prejuizo, e 0 nexo de causalidade, todos eles
desenvolvidos cuidadosamente nos proximos capitulos.

Ainda, Miragem (2021, p. 72) afirma que: “sdo condi¢des para a constitui¢ao de relacao
juridica de responsabilidade civil, assim entendidos os pressupostos do dever de indenizar, a
conduta antijuridica, o dano, o nexo de causalidade entre eles e o nexo de imputagdo”. A partir
disso, pode-se afirmar que esse autor também entende que a culpa € um elemento prescindivel
do dever de indenizar.

N&o obstante, convém mencionar que, embora ambas as correntes estejam corretas,
nessa pesquisa ira ser adotado, por critérios metodoldgicos, o segundo entendimento. 1sso
porque a expressdo “elementos da responsabilidade civil” denota uma ideia de que sem algum
deles, nédo ira existir o dever de indenizar. Dessa forma, de acordo com a anélise que seré feita
em topico especifico, a responsabilidade civil pode existir sem haver culpa na conduta do
individuo.

Posto isso, em virtude da problematica analisada no decorrer desse trabalho, qual seja,
0 cabimento ou néo da responsabilizacao civil dos adotantes em caso de devolucéo da crianga

ou do adolescente durante o estagio de convivéncia, € de extrema relevancia a analise isolada



30

dos trés pressupostos caracterizadores da responsabilidade civil: conduta, nexo de causalidade
e dano.

3.1.1 Conduta

A partir da analise do artigo 186 do Codigo Civil de 2002, é possivel extrair o primeiro
elemento da responsabilidade civil, qual seja, a conduta (BRASIL, 2002). De inicio, é valido
mencionar que ndo é todo o comportamento humano que ira gerar o dever de indenizar, ja que,
em caso contrario, todos seriam responsabilizados injustamente. Dessa forma, a conduta de
alguém deve ter como consequéncia a geracdo de um dano ao outro, a fim de que haja a
reparacao ou ressarcimento civil.

Nessa senda, a conduta pode ser conceituada como “[...] 0 comportamento humano
voluntario que se exterioriza através de uma ac¢do ou omissdo, produzindo consequéncias
juridicas” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 25). Assim, é possivel extrair o elemento objetivo da
conduta, qual seja, a acdo e a omissdo, bem como o pressuposto subjetivo do comportamento,
que € a vontade do agente.

O comportamento pode ser exteriorizado de forma positiva, por meio de uma acao, ou
negativamente, por intermédio de uma omissdo. Ambas as maneiras, ao serem praticadas e
causarem prejuizos a alguém, sdo passiveis de responsabilizacao civil. Por conta disso, pode-se
afirmar que a acdo e a omissdo constituem o elemento objetivo do conceito de conduta.

De acordo com Cavalieri Filho (2012), a acdo é a forma mais comum de exteriorizacdo
da conduta, uma vez que os individuos devem se abster de praticar atos lesivos aos seus
semelhantes. Assim, a forma de manifestacao positiva da conduta pode ser entendida como um
movimento comissivo, a exemplo da “[...] destruicdo de uma coisa alheia, a morte ou lesdo
corporal causada em alguém, e assim por diante” (2012, p. 25).

Ja a omissdo consiste em uma exce¢do no que concerne a responsabilidade civil. 1sso
porque, para a sua configuracdo, é imprescindivel que haja prova de que o ato deveria ter sido
praticado, mas ndo foi. Dessa maneira, 0 agente possuia o dever juridico de agir e manteve-se
inerte. Essa obrigacdo é responsavel por dar relevancia juridica ao ndo fazer, uma vez que a
responsabilizacdo civil por omissdo somente surge ao agente quando ele tinha a obrigacéo de
impedir a producdo de um resultado.

Gagliano e Pamplona Filho (2021, p. 23), em uma apertada sintese, realizam a

diferenciacdo entre a conduta comissiva e omissiva:
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A primeira delas traduz-se pela pratica de um comportamento ativo, positivo, a
exemplo do dano causado pelo sujeito que, embriagado, arremessa 0 seu veiculo
contra 0 muro do vizinho. A segunda forma de conduta, por sua vez, é de intelecgdo
mais sutil. Trata-se da atuacdo omissiva ou negativa, geradora de dano. Se, no plano
fisico, a omissdo pode ser interpretada como um “nada”, um “ndo fazer”, uma
“simples absten¢do”, no plano juridico, este tipo de comportamento pode gerar dano
atribuivel ao omitente, que sera responsabilizado pelo mesmo.

A partir da inteleccéo do artigo 186 do Cdadigo Civil de 2002, é possivel perceber que a
acao ou a omissdo humana deve ser voluntaria. Nesse sentido, o cerne da nocéo de conduta
reside na voluntariedade do ato, a qual resulta “[...] exatamente da liberdade de escolha do
agente imputavel, com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que faz”
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 23). Assim, em caso de ndo haver essa
caracteristica na conduta praticada pelo agente, ndo ha incidéncia do dever de indenizar.

Ainda, é importante mencionar gue a voluntariedade do ato ndo significa ter intencao
de praticar um dano a outrem. O ato voluntario se limita, tdo somente, a consciéncia do agente
sobre aquilo que esta fazendo. Nessa perspectiva, Diniz (2018) afirma que o sentido da
voluntariedade é de que o ato deve ser controlavel pela vontade que se imputa o fato, estando
excluidos, dentre outras, as condutas praticadas sob coacdo absoluta, em estado de
inconsciéncia e sob efeitos de sonambulismo.

Por fim, a regra geral da responsabilidade civil é de que a pessoa responda por seu ato
préprio. Entretanto, o Cddigo Civil de 2002 disciplinou, expressamente, hipoteses nas quais o
ser humano ira responder por atos de terceiros, tal como dispdem os casos enumerados no artigo
932 do diploma civil brasileiro (BRASIL, 2002). Essa norma diz respeito a responsabilidade
pelos atos do filho menor, tutelado, curatelado, empregado, preposto, héspede e educando.
Ademais, ha hipdteses em que o individuo respondera por fatos praticados por animal, coisa
inanimada, ou mesmo em virtude de um produto colocado erroneamente no mercado de

consumao.

3.1.2 Nexo de causalidade

O nexo de causalidade, também denominado relagdo de causalidade, consiste no elo
entre a conduta do agente e o prejuizo produzido, sendo uma condic¢ao necessaria para fins de
incidéncia do dever de indenizar. A partir disso, a responsabilidade civil somente surgira se for
possivel realizar uma relacdo de logicidade entre um determinado comportamento e um certo
dano, pois, caso contrario, ndo ha como a vitima ser ressarcida. Assim, percebe-se o carater de

indispensabilidade e indissociabilidade do nexo causal frente a responsabilidade civil.
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A relacdo de causalidade se trata do ““[...] vinculo l6gico entre determinada conduta
antijuridica do agente e o dano experimentado pela vitima, a ser investigado no plano dos fatos,
para a identificagdao da causa apta a determinar a ocorréncia do dano” (MIRAGEM, 2021, p.
130). Assim, o liame existente entre a conduta e o dano deriva-se das leis naturais, saindo, de
certa forma, da drbita exclusivamente juridica. Isso porque o resultado danoso surge como
consequéncia natural do comportamento voluntério do individuo transgressor.

E de se observar que, a identificacdo do nexo de causalidade deve ser realizada com
muito cuidado e por meio do emprego de técnicas precisas. Essa cautela se explica em razdo de
que ndo deve incidir a arbitrariedade pura e subjetiva do magistrado na hora de apreciar a
demanda, sob pena de o agente responder por um dano que sequer provocou. Ademais, o 6nus
de comprovacdo do nexo de causalidade entre a conduta do transgressor e o prejuizo, cabe, a
principio, ao interessado em receber a indenizagao.

Oportuno mencionar que, a primeira vista, a tarefa de identificar a relacdo de
causalidade entre uma conduta humana e um prejuizo parece ser simples. Entretanto, nem
sempre, no caso concreto, a relacdo esta tdo Obvia, fato que embaraca completamente a
identificacdo do nexo causal (VENOSA, 2021). Assim, a dificuldade encontra-se justamente
quando aparecem as chamadas concausas, ou seja, quando varias causas concorrem para a
producdo do resultado.

Nesse sentido, as concausas podem ser divididas em sucessivas ou simultaneas. Por sua

VEZ, Nessas:

[...] ha um s6 dano, ocasionado por mais de uma causa. E a hipotese de um dano que
pode ser atribuido a varias pessoas. O Cédigo Civil, em matéria de responsabilidade
extracontratual, dispde que, neste caso, ela é solidaria (cf. art. 942, paragrafo Unico).
A grande dificuldade, entretanto, esta no estudo das concausas sucessivas, em que se
estabelece uma cadeia de causas e efeitos. A dificuldade estd em saber qual delas deve
ser escolhida como a responsavel pelos danos (GONCALVES, 2021, p. 147).

Com relagdo as concausas sucessivas, a doutrina, com o intuito de facilitar a
identificacdo da causa geradora do dano, elaborou algumas teorias, mesmo que nenhuma
ofereca solugbes concretas. A partir disso, faz-se necessario mencionar as trés principais: teoria
da equivaléncia dos antecedentes; teoria da causalidade adequada; e teoria dos danos diretos e
imediatos.

A primeira delas considera como causa tudo aquilo que antecedeu o dano, ou seja, em
caso de varias condicBes terem concorrido ao mesmo resultado, todas possuem o mesmo valor,

a mesma relevancia e, portanto, todas se equivalem (CAVALIERI FILHO, 2012). Assim, €
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possivel concluir que essa tese possui um amplo campo de incidéncia, uma vez que considera
como elemento causal todo o antecedente que participou da cadeia de fatos que geraram o dano.

Nas licdes de Miragem (2021, p. 135), pela teoria da equivaléncia das condicdes:

[...] ndo se distingue entre os eventos integrantes da sucesséo de fatos antecedentes ao
dano, de modo o que todos eles serdo considerados aptos para a definicdo da
imputagdo de indenizar. E também denominada teoria da conditio sine qua non
(condicdo sem a qual), e tem vocacdo expansiva da relagdo de causalidade na sucesséo
cronolégica dos acontecimentos, de modo que qualquer um daqueles que promovem
um dos eventos da cadeia causal podera ser responsabilizado pelo dano sofrido pela
vitima.

Entretanto, crivel mencionar que essa teoria traz grandes problemas de aplicacéo pratica,
uma vez que ela conduz a uma regressao infinita do nexo causal, ja que ha possibilidade de
insercdo de individuos estranhos no curso da causalidade. Diante dessa teoria, no caso de uma
vitima de atropelamento, os responséveis seriam ndo s6 o motorista do veiculo, mas também
quem lhe vendeu o veiculo, quem fabricou e até mesmo quem forneceu a matéria-prima
(CAVALIERI FILHO, 2012).

A teoria da causalidade adequada, por sua vez, apenas leva em consideracao a condi¢édo
que, por si mesmo, € apta a produzir o resultado. Destarte, a causa para fins de responsabilizacdo
sera o antecedente necessario que gerou diretamente um dano, devendo o magistrado fazer um
juizo de probabilidade, mesmo que no final, o resultado pode ndo ser o0 mais satisfatério para a
parte requerente.

Sobre essa teoria, Gagliano e Pamplona Filho (2021) afirmam que o ponto central para
entendimento correto da causalidade adequada consiste no fato de que apenas aquele
antecedente abstratamente apto a determinacdo do resultado, podera ser considerado causa.
Outrossim, afirmam que, enquanto a teoria da equivaléncia dos antecedentes preza pelo
excesso, pelo fato de admitir uma ilimitada investigagdo do nexo de causalidade, a da
causalidade adequada ‘“apresenta o inconveniente de admitir um acentuado grau de
discricionariedade do julgador, a quem incumbe avaliar, no plano abstrato, e segundo o curso
normal das coisas, se o fato ocorrido no caso concreto pode ser considerado, realmente, causa
do resultado danoso” (2021, p. 49).

Por conseguinte, a teoria dos danos diretos e imediatos “[...] nada mais ¢ do que um
amalgama das anteriores, uma especie de meio-termo, mais razoavel” (GONCALVES, 2021,
p. 147). Desse modo, ela requer que entre a conduta humana e o prejuizo exista uma relacao de
causa e efeito de forma direta e imediata. Desse modo, caso varias pessoas estejam envolvidas
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no ilicito, cada uma delas responsabiliza-se, unicamente, pelos danos que proximamente
resultem da conduta lesiva.
Miragem (2021, p. 140) explica que, para essa teoria, a causa a ser utilizada como

critério de responsabilidade:

[...] é aquela que, se ndo existisse, ndo faria existir o dano. Ou seja, se a cadeia causal
de acontecimentos tivesse se rompido pela interrupcdo do nexo causal, o dano nao
teria se efetivado. A aparente vantagem dessa teoria é a de permitir um critério um
tanto mais preciso de identificagdo da causa, ainda que ndo se desconhe¢a — como de
resto nas situacoes de responsabilidade civil — algum grau para a discri¢do do juiz.

Ressalta-se que um dos pontos negativos dessa tese se refere a exclusdo dos danos
indiretos ou reflexos quando da sua aplicacdo. Isso porque esses prejuizos ndo possuem
vinculagdo direta e imediata com o fato imputavel ao agente e que, por consequéncia,
fundamenta a atribuicdo de responsabilidade ao agente.

A partir dessas breves consideracoes, faz-se mister salientar que nao existe, em ambito
jurisprudencial a adocdo concreta de uma ou outra teoria. Na realidade forense, a tese que
realmente sera adotada, vai depender do caso concreto, de modo a se aplicar 0 mais justo
entendimento para a situagéo.

Ja no contexto doutrinario, ha diversos entendimentos sobre qual foi a teoria adotada
pelo Codigo Civil de 2002. Por sua parte, Gongalves (2021) afirma que o codigo adotou,
indiscutivelmente, a teoria do dano direto e imediato, em virtude do disposto no artigo 403 do
referido dispositivo. Por critérios metodoldgicos, a presente pesquisa filiar-se-4 ao
entendimento desse ilustre civilista.

Por fim, ha casos em que, embora exista o liame entre a conduta de um agente e o dano
provocado, seu comportamento ndo sera passivel de responsabilizacdo civil. Isso porque
existem as chamadas excludentes do nexo causal, as quais rompem o elo entre a conduta e o
dano. Tendo em vista a ideia de que ninguém pode responder por algo que ndo deu causa,
Cavalieri Filho (2012) enumera quatro casos de exclusdo do nexo de causalidade: caso fortuito,
forga maior, fato exclusivo da vitima ou de terceiros.

O caso fortuito e a forca maior, por sua vez, possuem como principal caracteristica a
inevitabilidade, decorrendo de fatos estranhos a vontade do interessado. Diante disso, rompem
0 nexo causal, ndo havendo a incidéncia da responsabilidade civil, em decorréncia de ndo existir
relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e o resultado danoso.

Convém mencionar que, entre os conceitos dessas duas excludentes, existem diversas

compreensdes que dividem os civilistas, mas que, na pratica, produzem o mesmo efeito, qual
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seja, de excluir o nexo causal. Com isso, a distin¢do € meramente doutrinaria, pois, no cotidiano
juridico, as consequéncias do caso fortuito e da for¢a maior sdo sempre as mesmas. Ademais,
0 proprio Cédigo Civil de 2002, no artigo 393, ndo estabelece diferenciacbes entre elas, uma
vez que criou um conceito uno para ambas. Embora produzam o mesmo efeito, Cavalieri Filho

(2012, p. 71) entende que a diferenca existente entre o caso fortuito e a for¢a maior € a seguinte:

[...] estaremos em face do caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel, e, por
iss0, inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato
superior as forcas do agente, como normalmente sdo os fatos da Natureza, como as
tempestades, enchentes etc., estaremos diante da forca maior, como o préprio nome o
diz.

Por conseguinte, ha, igualmente, a quebra do nexo de causalidade quando ocorre um
fato exclusivo da vitima. A partir disso, deixa de existir a relacdo de causa e efeito entre a
conduta do individuo e o dano experimentado, passando o agente supostamente provocador do
prejuizo a ser o instrumento do acidente (GONCALVES, 2021). Quando ocorrem fatos
atribuiveis unicamente a vitima, é ela quem deve arcar com 0s danos.

Tal como o anterior, o fato de terceiro também é passivel de excluir o nexo de
causalidade. Para esse fim, terceiro é aquele que ndo possui relagdo com o agente e a vitima.

Dessa forma, quando:

[...] o ato de terceiro é a causa exclusiva do prejuizo, desaparece a relagdo de
causalidade entre a acdo ou a omissdo do agente e o dano. A exclusdo da
responsabilidade se dara porque o fato de terceiro se reveste de caracteristicas
semelhantes as do caso fortuito, sendo imprevisivel e inevitavel. (GONCALVES,
2021, p. 196)

Convém mencionar, por fim, que o fato de terceiro apenas rompe o0 nexo de causalidade
guando o dano provocado é totalmente desligado do aparente causador do prejuizo e da vitima.
Entretanto, quando se esta diante de uma situacdo que, mesmo havendo um fato de terceiro, a
conduta do agente contribuiu para a causa do resultado, ndo havera a isencdo de

responsabilidade.
3.1.3 Dano
O dano é um pressuposto necessario ao dever de indenizar, uma vez que ndo existe

responsabilidade civil se ndo houver um prejuizo a ser reparado. E por esse motivo que se pode

afirmar que “[...] uma acdo de indenizagd0o sem dano é pretensdo sem objeto, ainda que haja
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violagdo de um dever juridico e que tenha existido culpa e até mesmo dolo por parte do infrator”
(GONCALVES, 2021, p. 150). Assim, € evidente que se ndo houver diminuicéo do patriménio
econémico da vitima ou mesmo uma lesividade aos seus direitos de personalidade, ndo ha que
se falar em responsabilidade civil.

Dessa forma, a imprescindibilidade do elemento em andlise estd consolidada no artigo
927 do Cadigo Civil de 2002, ao disciplinar que: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (BRASIL, 2002). Nessa senda, caso nédo
houver a presenca de um prejuizo no caso concreto e haver a reparacdo pecuniaria dele, estar-
se-4, visivelmente, diante de um caso de enriquecimento ilicito por parte da vitima.

Ademais, ressalta-se a necessidade do elemento dano para a configuracdo da

responsabilidade civil com as palavras de Cavalieri Filho (2012, p. 77):

[...] o ato ilicito nunca serd aquilo que os penalistas chamam de crime de mera
conduta; sempre serd um delito material, com resultado de dano. Sem dano pode haver
responsabilidade penal, mas ndo h& responsabilidade civil. [...] Dai a afirmacéo,
comum praticamente a todos os autores, de que o dano é ndo somente o fato
constitutivo, mas, também, determinante do dever de indenizar.

Gagliano e Pamplona Filho (2021) elencam trés requisitos minimos a serem preenchidos
pelo dano, para que ele seja efetivamente indenizavel. O primeiro é a violacdo de um interesse
juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa, seja ela fisica ou juridica. O segundo
é a certeza do dano, ja que ninguém deve ser obrigado a indenizar um prejuizo hipotético ou
abstrato. Por fim, o terceiro consiste na subsisténcia do estrago, ou seja, a lesividade ainda deve
existir no momento da sua exigibilidade em juizo, ndo devendo ter sido espontaneamente
reparada pelo lesante.

Desse modo, 0 prejuizo pode ser conceituado como a subtragdo de um bem juridico do
individuo, integrante tanto do seu patrimonio econémico como pertencente a sua personalidade,
tal como a honra, aimagem e a liberdade (CAVALIERI FILHO, 2012). Em vista disso, surgem
duas modalidades de danos indenizaveis: 0s patrimoniais e 0s extrapatrimoniais.

Quanto a primeira espécie, também denominada de danos materiais, ndo sdo enfrentadas
grandes dificuldades para sua constatagdo, uma vez que s@o atingidos o0s bens pertencentes ao
patriménio econémico da vitima. Nesse sentido, o dano patrimonial “[...] traduz les3o aos bens
e direitos economicamente apreciaveis do seu titular. Assim ocorre quando sofremos um dano
em nossa casa ou em nosso veiculo” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 27).

Convem mencionar que o dano material pode incidir tanto no patriménio presente da

vitima, bem como no seu acervo futuro. Nessa senda, o prejuizo pode, além da reducdo do
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patrimonio, obstar o seu crescimento. Portanto, os danos patrimoniais podem ser divididos em
danos emergentes e lucros cessantes, respectivamente.

Por sua vez, os danos extrapatrimoniais, comumente chamados de morais, sdo prejuizos
que atingem os direitos de personalidade da vitima, tais como a honra, imagem, liberdade,
integridade fisica e psiquica, que ndo sdo passiveis de serem mensurados pecuniariamente. A
violagédo a essas prerrogativas confere ao lesado sentimentos de dor, sofrimento, frustragéo e
humilhac&o, os quais interferem profundamente no seu comportamento.

A preservacdo aos direitos de personalidade nem sempre foi consagrada pelo
ordenamento juridico brasileiro tal como é atualmente (VENOSA, 2021). Como consequéncia,
em sede jurisprudencial, havia grandes resisténcias na utilizacdo da responsabilidade civil como
forma de reparar os danos ndo materiais. Todavia, com o advento da Constituicdo Federal de
1988 e a preservacdo da dignidade da pessoa humana, o cenario se modificou (CAVALIERI
FILHO, 2012).

Por conta da preservacdo méxima do direito a dignidade e, diametralmente, dos direitos
da personalidade, a Constituicdo Federal de 1988 passou a assegurar, expressamente, em seu
artigo 5°, inciso V e X, a indenizacdo em razéo de danos extrapatrimoniais. Nessa mesma ordem
de ideias, o Cadigo Civil de 2002 estabeleceu o dever de indenizar, mesmo quando o dano
provocado pelo agente seja exclusivamente moral (BRASIL, 2002, Art. 186).

Embora o reconhecimento do dano extrapatrimonial como ensejador do dever de
indenizar ter consistido em um passo louvavel na histéria da responsabilidade civil, a sua
utilizacdo deve se dar com cautela. Isso se explica devido ao fato de que apenas 0s prejuizos
razoavelmente graves devem ser indenizados, a fim de evitar abusos e excessos, bem como a
chamada industrializa¢do do dano moral (FELIPE, 2016).

Sobre esse aspecto, importante transcrever as licdes de Cavalieri Filho (2012, p. 118):

[...] sO deve ser reputado dano moral a dor, vexame, sofrimento ou humilhagdo que,
fugindo a normalidade, interfira intensamente no comportamento psicolégico do
individuo, causando-lhe aflicdes, angustia ou desequilibrio em seu bem-estar. Mero
dissabor, aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exacerbada estdo fora da
Orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do nosso dia
a dia, no trabalho, no transito, entre 0s amigos e até no ambiente familiar, tais
situagdes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicologico
do individuo. Se assim ndo se entender, acabaremos por banalizar o dano moral,
ensejando acbes judiciais em busca de indenizacbes pelos mais triviais
aborrecimentos.

No tocante a finalidade da indenizacdo, o dano extrapatrimonial se diferencia do

patrimonial. Ao passo que nesse dano, o intuito da responsabilizacdo civil do agente é a
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reparabilidade do patriménio, de modo a devolvé-lo ao estado em que se encontrava, nos danos
extrapatrimoniais, a finalidade consiste em uma compensacéo pela tristeza provocada ao outro.
A partir disso, mesmo que ndo ha como retornar ao status quo ante, a indenizagdo serve como

uma forma de consolo, a fim de diminuir o sofrimento da vitima.

3.2 As diferentes classificacOes e fungdes da responsabilidade civil

Embora o conceito de responsabilidade civil denote uma unicidade, ha diferentes formas
de classifica-lo, a depender do critério a ser adotado. Nessa perspectiva, a classificacdo se faz
necessaria, em virtude das singularidades formais a serem enfrentadas no instituto juridico em
analise. Ainda, antes de adentrar especificamente nas modalidades, importa mencionar que
serdo analisadas apenas as principais classificacdes, ja que, embora existam outras, elas ndo séo
convenientes ao objeto dessa pesquisa.

A partir disso, a primeira forma de classificar a responsabilidade civil é de acordo com
a origem do ilicito, podendo ser dividida em contratual e extracontratual. A primeira, como o
préprio nome ja diz, decorre da ndo observancia das obrigacdes previstas no instrumento
previamente pactuado entre contratante e contratado. Ja a responsabilidade extracontratual
surge do descumprimento de dispositivo de lei ou da ordem juridica como um todo.

Nas palavras de Cavalieri Filho (2012, p. 16):

Se preexiste um vinculo obrigacional, e o dever de indenizar é consequéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito
contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a um direito subjetivo,
sem que entre o ofensor e a vitima preexista qualquer relacdo juridica que o possibilite,
temos a responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito aquiliano ou
absoluto.

No mesmo sentido estabelecem Gagliano e Pamplona Filho (2021) ao preceituarem que
se 0 prejuizo advier da violagdo de um dispositivo legal, pela atuagdo ilicita do agente causador
do dano, esta-se diante da responsabilidade extracontratual. No entanto, “[...] Se, entre as partes
envolvidas, ja existia norma juridica contratual que as vinculava, e o dano decorre justamente
do descumprimento de obrigagéo fixada neste contrato, estaremos diante de uma situacéo de
responsabilidade contratual” (2021, p. 19).

A responsabilidade advinda do descumprimento de um dispositivo contratual encontra-
se sedimentada nos artigos 389, 390 e 391 do Caddigo Civil de 2002. Por seu turno, a

extracontratual esta baseada no ato ilicito, disposto no artigo 186 do Codigo em comento, e no
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abuso de direito, previsto no artigo 187 da mesma legislacao, os quais configuram dois alicerces
categoricos da responsabilidade civil.

Além da classificacdo quanto a origem, a doutrina classifica a responsabilidade civil
quanto ao seu fundamento. A partir disso, ela pode ser qualificada como objetiva ou subjetiva,
em que a principal diferenca entre elas esta na presenca ou auséncia do pressuposto culpa. Em
decorréncia da problematica trabalhada nessa pesquisa, far-se-a necessario tecer consideractes
mais aprofundadas, em topico especifico, sobre essas modalidades.

Por fim, independente da classificacdo adotada, a responsabilidade civil possui como
principal intuito a reparacdo do dano, provocado injustamente por alguém a seu semelhante.
Como sera oportunamente analisado, além de ter a funcdo direta reparatoria, o dever de
indenizar também possui como finalidade, mesmo que indireto, a punicdo do agente causador

do prejuizo.

3.2.1 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

A responsabilidade civil subjetiva e objetiva consistem em duas modalidades de
classificacdo do dever de indenizar, baseando-se, respectivamente, na presenca ou auséncia do
elemento culpa. A primeira, por sua vez, € uma obrigagdo consequente de uma atitude permeada
de culpa, a qual gerou danos a alguém. Nessa modalidade, para que a vitima consiga obter a
sua reparacdo deve comprovar no processo que 0 agente agiu com culpa ao provocar o dano.

A responsabilidade civil subjetiva leva em conta a teoria da culpa, uma vez que, como
0 proprio nome ja entrega, considera a culpa como elemento indispensavel do dever de
indenizar. Nessa esteira de pensamento, Gongalves (2021, p. 19) afirma que “[...] a
responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu com dolo ou culpa”. Diante
disso, caso ndo exista esse pressuposto, ndo ha que se falar em reparacéo de danos.

Importante mencionar que, ao passo que no Direito Penal existe a diferenciacdo entre
dolo e culpa para fins de responsabilizacdo do agente, no Direito Civil, especificamente no que
se refere a responsabilidade civil, ndo existe distin¢do e os efeitos sao 0s mesmos para ambos
0s conceitos. Nesse sentido, a culpa, em ambito civil, inclui tanto a culpa em sentido estrito
como o dolo, ja que o individuo deve reparar 0 seu semelhante, independentemente da sua
intencdo proposital.

Embora seja irrelevante para a configuragéo do dever de indenizar, a diferenciagéo entre
culpa em sentido estrito e dolo é importante para fins metodoldgicos. Diante disso, em ambos

existe a agdo ou a omissdao de um agente. Entretanto, no dolo “[...] a conduta ja nasce ilicita,
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porquanto a vontade se dirige a concretizacdo de um resultado antijuridico — o dolo abrange a
conduta e o efeito lesivo dele resultante” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 32). Ja na culpa em
sentido estrito, 0 comportamento, a primeira vista, é licito, mas se torna ilicito a proporcao que
se desvia dos seus padrdes adequados.

A culpa em sentido estrito se manifesta por meio de trés formas distintas, quais sejam,
da imprudéncia, da negligéncia ou da impericia, em que ndo existe, em nenhuma delas, a
vontade intencional do agente em provocar o dano para outrem. Por outro lado, diz-se que a
conduta é dolosa quando o agente pratica determinado comportamento com o intuito direto de
gerar prejuizos para seu semelhante. Assim, “[...] se houver, também, vontade direcionada a
consecucdo do resultado proposto, a situacao reveste-se de maior gravidade, caracterizando o
dolo. Neste, portanto, ndo apenas o agir, mas o proprio escopo do agente é voltado a realizacédo
de um prejuizo” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 63).

Em consonancia a ampliacdo do conceito de responsabilidade civil, o Codigo Civil de
2002 passou a disciplinar em seus artigos, a possibilidade de responsabilizacéo civil do agente,
independentemente da presenca de culpa em seu comportamento. A partir disso, houve uma
maior incidéncia da responsabilidade civil objetiva no ordenamento juridico brasileiro.

Nessa perspectiva, nas palavras de Venosa (2021, p. 362):

Ao analisarmos especificamente a culpa, lembremos a tendéncia jurisprudencial cada
vez mais marcante de alargar seu conceito, ou de dispensa-lo como requisito para o
dever de indenizar. [...] Esse fundamento fez surgir a teoria da responsabilidade
objetiva, presente na lei em varias oportunidades, que desconsidera a culpabilidade,
ainda gue ndo se confunda a culpa presumida com a responsabilidade objetiva.

Com isso, ao contrario da subjetiva, na responsabilidade civil objetiva, mesmo que a
atitude seja licita e de acordo com as disposicOes legais, ainda podera incidir o dever de
indenizar sobre o sujeito. Ademais, nessa classificacdo basta que haja a presenca da conduta
voluntaria do agente, do nexo de causalidade e do dano para que nasca o dever de indenizar.
Assim, esses trés elementos sdo indispensaveis, uma vez que nao ha que se falar em
responsabilidade civil sem dano.

Por muito tempo, o ordenamento juridico brasileiro estabeleceu a teoria subjetiva como
regra, ndo havendo espaco para a aplicacdo demasiada da tese objetiva. Entretanto, com a
ampliacdo do conceito de responsabilidade civil e sua aplicacdo em vérias areas do Direito, 0
cenario modificou-se. Dessa maneira, a teoria objetiva ganhou espacgo e poucas areas sobraram
para a incidéncia da responsabilidade subjetiva.

O Cddigo Civil de 2002:
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[...] embora tenha mantido a responsabilidade subjetiva, optou pela responsabilidade
objetiva, tdo extensas e profundas sdo as clausulas gerais que a consagram, tais como
o0 abuso de direito (art. 187), o exercicio de atividade de risco ou perigosa (paragrafo
Gnico do art. 927), danos causados por produtos (art. 931), responsabilidade de fato
de outrem (art. 932, c/c o art. 933), responsabilidade pelo fato da coisa e do animal
(art. 936, 937 e 939), responsabilidade dos incapazes (art. 938) etc (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 171).

Outrossim, € necessario que o abuso de direito receba uma atencdo especial, em
decorréncia da problematica do cabimento ou ndo de responsabilizacéo civil dos adotantes, em
caso de devolucéo de criancgas e/ou de adolescentes durante o estagio de convivéncia.

Nesse sentido, o abuso de direito é, originariamente, um ato licito, mas que se transforma
em ilicito a medida em que é exercido fora dos limites impostos pelo fim econémico e social,
pela boa-fé objetiva ou pelos bons costumes (CAVALIERI FILHO, 2012). Diante disso, por
vezes, mesmo que alguém esteja exercendo seu direito legalmente amparado, a sua conduta
podera gerar a obrigacao de indenizar, pelo fato de a utilizagdo da prerrogativa ter extrapolado
os limites objetivos impostos para seu exercicio.

O proprio Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002, Art. 187) conceituou o abuso de direito
da seguinte forma: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”. A partir desse dispositivo, depreende-se que, para a geracdo do dever de
indenizar, em decorréncia do abuso de direito, é necessario que, além de o sujeito infrator ser o
titular de determinada prerrogativa, haja o excesso manifesto dos limites objetivos da norma
juridica.

O primeiro limite a ser observado no exercicio de um direito € o fim econémico.
Cavalieri Filho (2012, p. 177) o conceituou como sendo um “[...] proveito material ou vantagem
qgue o exercicio do direito trard para o seu titular, ou a perda que suportard pelo seu nao
exercicio”. Por outro lado, o fim social, apesar de parecer complexo, € decorrente da finalidade
que a sociedade possui, qual seja, de atingir a paz, a ordem e a solidariedade coletiva,
perfazendo isso por meio do Direito. A partir disso, ¢ possivel concluir que “[...] todo direito
subjetivo estd, pois, condicionado ao fim que a sociedade se propds” (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 182). Assim, caso haja o descumprimento do fim econémico e/ou social de
determinada prerrogativa e que surja, com isso, um dano para outrem, o sujeito deve ser
responsabilizado.

Ja a boa-fé é um dos limites mais importantes a serem observados no exercicio dos

direitos em gerais. Ela pode ser entendida como um comportamento razoavel, adequado, leal e
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honesto que as pessoas devem ter em suas vidas e ndo somente em relagdes contratuais. Sobre

o terceiro limite observado, é importante transcrever as palavras de Miragem (2021, p. 83):

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

Por fim, os bons costumes compreendem determinadas condutas qualificadas, dotadas
de valor em si, de acordo com uma perspectiva social dominante. Nesse sentido, Cavalieri Filho
(2012) os conceitua como sendo um conjunto de regras de convivéncia, dentro de um certo
espaco, as quais foram praticadas por pessoas honestas e corretas em um determinado momento.
Diante disso, havera a incidéncia do abuso de direito quando haver o desvio das condutas
costumeiras, aprovadas pela coletividade e aferidas objetivamente.

Para que reste configurado o abuso de direito, dispensa-se a presenca do elemento culpa

na conduta, sob pena de descaracterizacdo do instituto. Nessa logica:

[...] no Direito Civil Contemporaneo, ao contrério, a afericdo da abusividade no
exercicio de um direito deve ser exclusivamente objetiva, ou seja, deve depender téo
somente da verificagdo de desconformidade concreta entre o exercicio da situacao
juridica e os valores tutelados pelo ordenamento civil-constitucional (TARTUCE,
2021b, p. 94).

A necessidade da presenca do elemento subjetivo nessa forma de responsabilizacao civil
criou discussdes jurisprudenciais por um longo tempo. Entretanto, o Enunciado n. 37 da Jornada
de Direito Civil pacificou o entendimento, estabelecendo que a configuracdo da
responsabilidade civil por abuso de direito, independe de culpa do agente, uma vez que se
baseia, exclusivamente, no critério objetivo-finalistico (TARTUCE, 2021b).

Por fim, a partir da consagracao do abuso de direito no ordenamento juridico brasileiro,
o pensamento “aquilo que ndo € proibido, é permitido” deve ser revisto. Isso porque o individuo
gue exceder manifestamente o exercicio de seu direito e causar danos a outrem, podera ser
responsabilizado civilmente. Assim, as condutas na sociedade devem ser pautadas sempre na
razoabilidade, dentro dos limites econémicos e sociais, levando em consideracdo, igualmente,

a boa-fé e os bons costumes.

3.2.2 Funcoes da responsabilidade civil
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A responsabilidade civil tem o intuito direto de obrigar o sujeito a reparar o dano
injustamente provocado. Por outro lado, ha que se ressaltar que o dever de indenizar atinge,
indiretamente, a sociedade em geral, uma vez que se destina a mostrar para terceiras pessoas
que, se caso agirem de determinada forma e causarem um dano, irdo responder por isso. Assim,
a responsabilidade civil exerce trés funcbes principais perante a vitima, o ofensor e a sociedade,
respectivamente: compensatoria, punitiva e desmotivacdo da conduta (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2021).

Farias, Netto e Rosenvald (2019, p. 67) entendem que, em decorréncia do alvorecer do
ordenamento juridico brasileiro no século XXI, podem ser extraidas trés funcfes principais da
responsabilidade civil:

(1) Func&o reparatoria: a classica funcéo de transferéncia dos danos do patriménio do
lesante ao lesado como forma de reequilibrio patrimonial; (2) Fungéo punitiva: sangéo
consistente na aplicacdo de uma pena civil ao ofensor como forma de desestimulo de
comportamentos reprovaveis; (3) Funcgdo precaucional: possui 0 objetivo de inibir
atividades potencialmente danosas.

A finalidade compensatéria, ou também chamada de reparatéria, € funcdo basica e
tradicional da responsabilidade civil. E nela que se fundamenta a transferéncia dos danos de um
patrimdnio ao outro, a fim de neutralizar as consequéncias do ilicito. Assim, o objetivo central
da indenizacdo é retomar o status quo ante do patrimoénio, moral ou econémico, do individuo.

A principio, com a responsabiliza¢do civil do agente causador do dano, busca-se a
reposicdo do bem perdido. Entretanto, ha casos em que ndo € mais possivel tal circunstancia,
devendo ser imposto “[...] o pagamento de um quantum indenizatorio, em importancia
equivalente ao valor do bem material ou compensatorio do direito ndo redutivel
pecuniariamente” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p. 20). Outrossim, ao passo que
a responsabilidade civil permite imputar um fato danoso a alguém, o ressarcimento permite
estabelecer o montante e a maneira pelo qual se compensara a vitima (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2019).

Né&o obstante, oportuno mencionar que, mesmo diante do carater compensatorio, ndo ha
ressarcimento que elimine a perda produzida pela conduta ilicita do agente, principalmente

diante de danos extrapatrimoniais. Nesse sentido, o dever de indenizar:

[...] ndo € capaz, em passe de magica, de produzir o retorno a um passado ideal e repor
ao lesado a situacdo anterior ao ilicito. A série de eventos desencadeada pelo
comportamento ilicito é irreversivel e o ressarcimento, quando muito, realizard uma
alocacdo subjetiva de uma parte da riqueza monetaria que transferird do ofensor ao
ofendido. (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2019, p. 71)
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A segunda funcdo da responsabilidade civil a ser destacada € a punitiva, também
denominada de sancionatéria ou pedagdgica. Por l6gico, a obrigacéo de reparar o dano opera,
também, como uma punicao ao agente, em decorréncia de ndo ter agido com cautela e diligéncia
na préatica de seus atos. Sendo assim, o causador do dano é convencido a ndo mais lesionar a
seus semelhantes.

A finalidade de desmotivagdo social da conduta, no entendimento de Gagliano e
Pamplona Filho (2021), é consequéncia da funcéo punitiva. Em vista disso, a persuaséo de ndo
mais provocar danos a outrem, advinda do carater sancionatério, ndo atinge tdo somente o
ofensor, uma vez que irradia seus efeitos para a coletividade. Dessa maneira, a terceira funcao
possui cunho socioeducativo, ja& que torna publico a maxima de que comportamentos
semelhantes néo serédo tolerados.

Destarte, a desmotivacdo social da conduta consiste na funcdo preventiva da
responsabilidade civil, de modo a ndo mais permitir que atitudes ofensivas a outrem sejam
praticadas. E por essas razdes que as “[...] categorias que formam o instituto da responsabilidade
civil devem ser fortes o bastante para a inibicao de novas praticas atentatorias” (TARTUCE,
2021b, p. 81).

Por fim, ha grandes discuss@es, em sede doutrinaria, a respeito da funcao exercida pela
responsabilidade civil, no que concerne aos danos extrapatrimoniais, dado o seu carater ndo
pecuniario. Nessa senda, ha autores, a exemplo de Tepedino, Barboza e Moraes (2014), que
compreendem a finalidade da reparacédo civil por prejuizos ndo materiais meramente como uma
forma reparatoria ou compensatoria, afastando-se da funcdo disciplinadora ou punitiva do
agente infrator.

Por outro lado, hd quem entenda que a indenizagdo por prejuizos extrapatrimoniais tem
como fungdo precipua a compensacdo dos danos e, de forma acessoria, a punigdo do infrator.

Diante disso, nas palavras de Tartuce (2021b, p. 482)*:

[...] aindenizagdo por dano moral esta revestida de um carater principal reparatorio e
de um caréater pedagdégico ou disciplinador acessério, visando a coibir novas condutas.
Assim, haveria um carater misto na indenizacéo imaterial. Contudo, ressalve-se que o
carater acessdrio somente existir, se estiver acompanhado do principal, ndo podendo
subsistir por si s0. Essa tese tem prevalecido na doutrina e na jurisprudéncia nacional,
na visdo deste autor, e a ela se filia.

Da mesma forma entende Gongalves (2021, p. 166) ao preceituar que:

! para fins metodoldgicos, nessa pesquisa é seguido esse entendimento.
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Tem prevalecido, no entanto, o entendimento de que a reparacdo pecuniaria do dano
moral tem duplo carater: compensatdrio para a vitima e punitivo para o ofensor. Ao
mesmo tempo que serve de lenitivo, de consolo, de uma espécie de compensacao para
atenuacdo do sofrimento havido, atua como sancdo ao lesante, como fator de
desestimulo, a fim de que ndo volte a praticar atos lesivos a personalidade de outrem.

Embora existam diversos entendimentos relativos as fungdes desempenhadas pela
responsabilidade civil, ela exerce, de forma incontestavel, um papel social. Nessa perspectiva,
se os individuos passam a perceber que determinadas condutas sdo punidas civilmente, significa
que ela ndo deve ser praticada, gerando, assim, uma consciéncia social. Consequentemente, o

equilibrio e a seguranca sao mantidos na sociedade.

3.3 A incidéncia da responsabilidade civil no Direito de Familia

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, houve significativas
transformac6es em sede de responsabilidade civil. A principal delas foi a implementacéo da
indenizagdo por danos morais, consequéncia direta da preservacdo dos direitos da
personalidade. Assim, 0 que até entdo parecia ser impensavel ou ndo muito difundido nos
tribunais brasileiros, foi efetivamente consagrado e preservado pelo legislador constituinte.

Nessa senda, é perceptivel o carater dinamico da responsabilidade civil, ja que cada vez
mais seu campo de incidéncia se alarga para outras areas do direito, em atencdo as novas
necessidades e transformacdes sociais. Dessa forma, dada a interdisciplinaridade do instituto
em comento, sua aplicacdo é perfeitamente possivel no ambito do Direito de Familia.

Nas palavras de Venosa (2021, p. 600), “quando determinada area do direito atinge certo
patamar de sofisticacdo e passa a gozar de principios proprios, € natural que seja cercada de
especificidade para as solugdes do dever de indenizar. E o que ocorre com o direito de familia”.
No que toca a essa area especifica do Direito, a responsabilidade civil busca preservar,
principalmente, os direitos de personalidade, em respeito ao principio maximo da dignidade da
pessoa humana.

Ainda, é fato que o dever de indenizar, ndo s6 em sede familiar, mas também:

[...] no direito contemporaneo, deixou de representar apenas uma reposi¢do
patrimonial de prejuizo ou uma jurisprudéncia dirigida a esse sentido, deslocando-se
para um campo cada vez mais axiolégico ou de valores existenciais que se traduzem,
no seu cerne, na possibilidade de indenizacdo do dano exclusivamente moral
(VENOSA, 2021, p. 601).
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No mesmo sentido preceitua Tartuce (2021b) ao afirmar que as regras da
responsabilidade civil podem ser amplamente aplicadas no Direito de Familia, quando da
geracdo de um dano. Isso se explica pelo fato de que, no atual estagio de evolucédo do instituto,
“ndo se pode mais admitir a antiga separacao entre os direitos patrimoniais — caso dos temas de
Direito das Obrigacgdes — e os direitos existenciais — como é propriamente o Direito de Familia”
(2021b, p. 899).

Além disso, mais do que nunca se fala em responsabilidade civil decorrente de relacbes
familiares, seja em razdo do abandono afetivo filial ou a partir de uma alienacéo parental, seja
pelo fim de um casamento, um noivado ou um namoro (AMORIM, 2016). Assim, é evidente
que as bases da responsabilidade civil podem ser aplicadas perfeitamente no Direito de Familia,
a partir da provocacao de um dano.

A familia, merecedora de uma especial atencgéo estatal, € considerada, pelo ordenamento
juridico brasileiro, a base da sociedade (BRASIL, 1988, Art. 226). Diante disso, dentro desse
ambiente sdo nutridas relacGes afetivas intimas entre 0s membros, nas quais o Estado ndo deve
interferir de maneira intensa e direta. Entretanto, deve-se evitar o pensamento de que a violéncia
intrafamiliar é legitima, havendo necessidade de os direitos fundamentais serem resguardados
inclusive nesse seio particular. Este, portanto, ndo constitui “um locus imune as regras da
responsabilidade civil” (GAGLIANO; BARRETO, 2020).

Dessa forma, caso haja violacdo de prerrogativas, constitucional ou
infraconstitucionalmente asseguradas, com surgimento de eventuais danos, nasce o dever de
indenizar. Importa mencionar que, embora sejam mais recorrentes, em ambito familiar, a pratica
de danos contra os direitos de personalidade de um individuo, nada impede que prejuizos
patrimoniais também ocorram. Dessa maneira, ambos podem incidir e serem perfeitamente
indenizaveis.

Nesse sentido, importante colacionar o entendimento de Medina (2002, p. 21, tradugéo

nossa) sobre o assunto:

A evolucdo do Direito de Familia conduziu a supremacia da personalidade e a
autonomia da pessoa diante de seu grupo familiar, ndo existindo qualquer prerrogativa
domeéstica a permitir que possa um membro de uma familia causar dano doloso ou
culposo a outro membro da familia e se eximir de responder em virtude do vinculo
familiar, até porque a pessoa ndo responde em razdo do liame familiar, mas em fungéao
do dano, também passivel de ter sido causado por um parente e, muito especialmente,
no &mbito das relacBes conjugais e afetivas.

Dessa maneira, em atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana, amplamente

preservado pela Constituicdo Federal de 1988 e com respaldos no Cédigo Civil de 2002, o
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respeito aos direitos da personalidade deve se dar, principalmente, no &mbito familiar. Assim,
o Direito de Familia deve, cada vez mais, buscar pelo resguardo da intimidade, honra, liberdade,
imagem dos individuos, perfazendo isso, dentre outros modos, por intermédio da
responsabilidade civil.

Destarte, a jurisprudéncia brasileira vem reconhecendo cada vez mais a possibilidade de
aplicacdo dos pressupostos da responsabilidade civil no &mbito do Direito de Familia. Como
forma de ilustrar isso, € importante colacionar dois julgados proferidos pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ) sobre o assunto.

O primeiro deles trata-se de um acérddo, publicado em 2012, que reconheceu a
responsabilizacdo civil de um genitor em decorréncia do abandono afetivo experimentado por

seu filho:

Ementa: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSA(;AO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1. Inexistem
restrigdes legais a aplicacdo das regras concernentes a responsabilidade civil e o
consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia. 2. O cuidado
como valor juridico objetivo est& incorporado no ordenamento juridico brasileiro ndo
com essa expressdo, mas com locucdes e termos que manifestam suas diversas
desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88. 3. Comprovar que a imposicao
legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se reconhecer a ocorréncia de
ilicitude civil, sob a forma de omissdo. Isso porque o non facere, que atinge um bem
juridicamente tutelado, leia-se, 0 necessario dever de criagdo, educacdo e companhia
- de cuidado - importa em vulneracdo da imposicdo legal, exsurgindo, dai, a
possibilidade de se pleitear compensag¢ao por danos morais por abandono psicoldgico.
4. Apesar das inimeras hip6teses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relacdo a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos
quanto a afetividade, condigdes para uma adequada formacao psicoldgica e insercéo
social. 5. A caracterizagdo do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda,
fatores atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser
objeto de reavaliacdo na estreita via do recurso especial. 6. A alteracdo do valor fixado
a titulo de compensagdo por danos morais & possivel, em recurso especial, nas
hipoteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem revela-se irrisoria ou
exagerada. 7. Recurso especial parcialmente provido. (Terceira Tuma, Recurso
Especial n® 1159242/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Brasilia, 10 de mai. 2012, grifo
N0Ss0).

Por outro lado, o segundo julgado, datado de 01/03/2016, reconheceu a importancia do
preenchimento dos requisitos do dever de indenizar, especialmente do nexo causal, a fim de
ndo ocorrer a banalizacdo da responsabilidade civil. Dessa maneira, ante a auséncia de
comprovacdo do nexo causal no caso, ndo houve a condenacdo do genitor ao pagamento de

danos morais a sua filha, em decorréncia do suposto abandono afetivo sofrido por ela:

Ementa: RECURSO ESPECIAL. CIVIL. DIREITO DE FAMILIA. ACAO DE
INDENIZACAO. ABANDONO AFETIVO. NAO OCORRENCIA. ATO
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ILICITO. NAO CONFIGURACAO. ART. 186 DO CODIGO CIVIL. AUSENCIA
DE DEMONSTRACAO DA CONFIGURACAO DO NEXO CAUSAL.
SUMULA N° 7/STJ. INCIDENCIA. PACTA CORVINA. VENIRE CONTRA
FACTUM PROPRIUM. VEDACAO. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
DISSIDIO JURISPRUDENCIAL. NAO CARACTERIZADO. MATERIA
CONSTITUCIONAL. 1. A possibilidade de compensagdo pecuniaria a titulo de
danos morais e materiais por abandono afetivo exige detalhada demonstracéo do
ilicito civil (art. 186 do Cddigo Civil) cujas especificidades ultrapassem,
sobremaneira, o mero dissabor, para que 0s sentimentos ndo sejam
mercantilizados e para que ndo se fomente a propositura de a¢des judiciais
motivadas unicamente pelo interesse econdmico-financeiro. 2. Em regra, ao pai
pode ser imposto o dever de registrar e sustentar financeiramente eventual prole, por
meio da acdo de alimentos combinada com investigacdo de paternidade, desde que
demonstrada a necessidade concreta do auxilio material. 3. E insindicavel, nesta
instancia especial, revolver o nexo causal entre o suposto abandono afetivo e o
alegado dano ante o 6bice da Sumula n°® 7/STJ. 4. O ordenamento patrio veda o
pacta corvina e o venire contra factum proprium. 5. Recurso especial parcialmente
conhecido, e nessa parte, ndo provido. (Terceira Turma, Recurso Especial n°
1493125/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva, 01 mar. 2016, grifo nosso).

A partir dos julgados, € perceptivel que a incidéncia da responsabilidade civil no Direito
de Familia ndo se limita ao ambito doutrinario, sendo plenamente reconhecido pela
jurisprudéncia brasileira, especialmente pelo Superior Tribunal de Justica. Outrossim, esse
reconhecimento vem ocorrendo desde 2012, conforme pode ser extraido do primeiro julgado
apresentado. Entretanto, embora cada vez mais a responsabilidade civil amplie o seu conceito,
de modo a abranger outras situacdes juridicas familiares, os requisitos essenciais do instituto,
quais sejam, o dano, o nexo de causalidade e a conduta do agente, devem estar presentes, sob
pena de enriquecimento ilicito dos pleiteadores.

Nessa ordem de ideias, a adogdo, como forma de constituicdo de filiacdo civil, baseada
na afetividade, é integrante do Direito de Familia. Portanto, caso preenchidos os trés
pressupostos da responsabilidade civil perante alguma situacdo que envolva a adocdo, €
perfeitamente possivel a incidéncia do dever de indenizar.

Feitas essas consideracdes necessarias sobre o instituto da responsabilidade civil, passa-
se para a efetiva verificacdo sobre a possibilidade ou ndo de responsabilizagcdo civil dos

adotantes, em caso de devolucdo de criangas e de adolescentes durante o estagio de convivéncia.
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4 A POSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZACAO CIVIL DOS ADOTANTES EM
CASO DE DEVOLUCAO DA CRIANCA OU DO ADOLESCENTE DURANTE O
ESTAGIO DE CONVIVENCIA

A familia que demonstra interesse em adotar uma crianga ou um adolescente, sem
duvidas, ird enfrentar grandes desafios, j& que recebera, possivelmente, no seu seio, um
individuo permeado de medos, traumas e insegurancas. Caso nao houver uma reflexao profunda
sobre a decisao de adotar e uma adequada preparacao desses adotantes para o enfrentamento de
dificuldades, ha grande chance de haver a desisténcia da adogdo e o retorno do adotando as
Instituigdes acolhedoras.

Conforme analisa-se em tépico especifico, o processo de adoc¢éo € permeado de grandes
expectativas e idealizacGes, tanto por parte do adotando como, principalmente, dos adotantes.
Diante disso, quando esses se deparam com a crianga ou adolescente tal como sdo, as
expectativas sdo quebradas e surge a vontade de devolvé-los. Frente a isso, é evidente que a
desisténcia no procedimento adotivo, durante o estagio de convivéncia, ird provocar ao
adotando um dano irreparavel, haja vista o seu historico de ruptura e abandono com sua familia
bioldgica.

A problemdtica da devolucdo de criancas e de adolescentes em processo adotivo,
especialmente durante o estagio de convivéncia, é uma realidade presente no Poder Judiciario
brasileiro. Esse fato passou a representar um grande desafio para os operadores do Direito, tais
como juizes, promotores, advogados e desembargadores, frente a auséncia de puni¢do para esse
tipo de conduta.

Ademais, ha a necessidade de se analisar o cabimento dos pressupostos da
responsabilidade civil nesses casos, ja que se estd diante de individuos que sdo
constitucionalmente amparados pela doutrina da protecéo integral. A partir disso, o que se busca
nesse capitulo € justamente verificar se a conduta dos adotantes em devolver a crianca e/ou 0
adolescente, durante o estagio de convivéncia, configura-se um ato ilicito, causador de um dano

e, consequentemente, gerador de um dever de indenizar.

4.1 Da idealizacdo a devolucéo: a ilicitude da desisténcia da adogao durante o estagio de

convivéncia

A adocéo € considerada uma filiacéo civil, em que os lacos filiais sdo construidos por

meio do amor e da afetividade. Para que isso seja alcangado, é¢ imprescindivel a chancela do
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Poder Judiciario, por meio de um processo judicial, ndo sendo mais admitidas as ado¢des
extrajudiciais, realizadas em Cartorios. Dessa forma, antes de haver o deferimento do pedido
adotivo, é necessario que 0s adotantes perpassem varias etapas que vao desde a inscri¢cdo no
Sistema Nacional de Adoc¢do, participagdo em cursos preparatorios e até uma prévia
convivéncia com o adotando.

A partir disso, € perceptivel que a adogdo ndo € algo que se concretiza de uma semana
para outra ou de més para outro. E uma etapa que demanda muita paciéncia e certeza dos
adotantes. Além do mais, é inegavel que, durante o processo, sdo criadas expectativas por parte
dos pretendentes, uma vez que receberdo em sua familia uma crianga ou um adolescente que,
na maioria dos casos, sdo desconhecidos.

Nessa esteira, adotandos e adotantes apenas passardo a conviver entre si quando for
deferido o estagio de convivéncia, a fim de ser constatada a adaptacdo ou ndo da crianga e/ou
do adolescente a sua nova familia. Em caso de sucesso dessa etapa, a sentenca adotiva é
prolatada e o filho passaré a residir com seus novos pais.

E justamente nessa fase de convivio direto que os problemas e as chances de desisténcia
passam a surgir. 1sso se explica porque a crianca e/ou o adolescente passara a se mostrar tal
como ele €, ndo sendo o ser humano que os postulantes criaram no seu imaginario. Diante disso,
antes de iniciado o processo e, principalmente, durante os procedimentos, os futuros pais e mées
imaginam a crianca ou adolescente com caracteristicas suas, ou um pouco de cada um. Mas,
guando se deparam com a realidade, ndo ¢é parecido com o que pensaram, havendo a quebra de
expectativas e o surgimento do sentimento de frustracao.

Sobre o mencionado, importante transcrever as experientes licdes de Schettini Filho
(1995, p. 44):

Como € habito em nossa cultura, esperamos ver em nossos herdeiros determinadas
semelhancas e diferencas em relagdo a nés, que vao desde os aspectos fisicos aos de
temperamentos e de outros atributos da personalidade. E comum ouvir de pais
adotivos, sobretudo as mées, que a crianga que vao adotar € a reproducéo da que existe
em sua imaginacdo. Essa idealizacdo chega, as vezes, ao exagero de se fazerem
verdadeiras montagens a moda dos “retratos falados” policiais. Tiram-se pedacGes de
uns e de outros para compor a imagem fisica desejada; juntam-se caracteristicas da
mais alta qualidade para compor a estrutura intelectual; redinem-se as mais finas
habilidade artisticas e profissionais para dar ao filho da imaginacéo as formas que irdo
trazer a satisfacdo de uma realizaco pessoal, certamente admiradas pelo mundo.

Quando ocorre o deferimento da adogéo, deve ser levado em conta pelos adotantes que,
a crianca e/ou o adolescente, inserido no seu @mbito familiar, € um individuo com uma dificil

carga pregressa, permeada de abandono, medos e tristezas, sentimentos esses que S&o
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decorrentes da rejei¢do da sua familia bioldgica. Portanto, provavelmente, esse adotando, ao
ser inserido em um novo meio familiar, totalmente desconhecido, ndo ir& ter comportamentos
exemplares, tais como sdo esperados pela maioria dos futuros pais.

Dessa forma, quando surge o interesse em adotar por parte de um adulto ou de um casal,

esses devem ter a consciéncia de que a crianga ou o adolescente institucionalizado:

[...] nem sempre tem comportamentos compativeis com os da nova familia, seu
potencial afetivo ndo é desenvolvido, mas tendo condicGes favoraveis ira desabrochar.
Basta entender e ajudar. Afinal de contas uma crianga ndo é feita numa forma com
pré-requisitos desejados pelos pais (nem o consanguineo é!) (SOUZA, 2012, p. 65).

A desisténcia da adocdo durante o estagio de convivéncia é uma consequéncia de varios
fatores que, isolados ou conjuntamente, levam os adotantes a devolverem o adotando a
instituicdo de acolhimento. A partir disso, quando iniciado uma das Gltimas etapas do processo
adotivo, os postulantes aceitam conviver com a crianca e/ou com o adolescente, introduzem
eles em um ambiente desconhecido e passado algum tempo, percebem que ndo é o que
realmente queriam. Assim, “[...] se esquivam do compromisso assumido colocando a cidadania
do filho num patamar social de “devolvido” e sem liberdade de escolha” (SOUZA, 2012, p.
21).

As razdes que levam a desisténcia e a devolucdo somente aparecem depois de o
adotando ser inserido no nucleo familiar, de modo a apresentar verdadeiramente a sua
personalidade aos pais. Ainda, apesar de existirem diversos motivos para a desisténcia, de certa
forma, todos se entrelacam e estdo ligados a falta de preparo, dedicacdo e consciéncia dos
adultos. 1sso porque as justificativas sobre a devolucdo, por eles apresentadas, sdo futeis e
evidenciam o seu despreparo para criar uma crianca ou um adolescente (COSTA, 2009).

Por conseguinte, o primeiro motivo que conduz & devolugéo a ser destacado é a falta de
compreensdo dos postulantes nos comportamentos da crianga e/ou do adolescente. Quando
esses individuos passam a conviver diretamente com sua nova familia, € normal terem atitudes
incomuns, até porque estdo em um lugar estranho, com pessoas desconhecidas e ja possuem
uma lembranca de abandono. As ac¢des se manifestam de formas distintas em cada crianca ou
adolescente: alguns sdo desbocados, usam palavrdes, desafiam os adotantes, ja outros desejam
estar o tempo todo perto, requerendo atengéo e carinho etc.

Nessa ordem de ideias, 0 que 0s pais ndo percebem é que esses atos sdo, em realidade,
uma “testagem” (SOUZA, 2012) que os adotandos realizam para terem certeza de que

continuardo naquele lar. Os comportamentos se tornam ainda mais desafiadores quando se esta
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diante de um individuo desacreditado, que ja foi devolvido mais de uma vez. Dessa maneira,
caso 0s pais ndo tenham ciéncia e compreenséo de que essas condutas ndo passam de um modo
de defesa dos adotados, a devolucdo € a triste solucéo para o problema.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, com o intuito de preservar as prerrogativas
infantojuvenis, estabeleceu varios procedimentos que precisam ser encarados pelos
pretendentes. Entretanto, muitos adotantes, na expectativa de quererem logo um filho, acabam
n3o tendo a paciéncia necessaria para esperar o perfil pretendido. E dai que surge o segundo
motivo ensejador de devolugoes.

Souza (2012, p. 30) elucida que:

[...] ha pretendentes que ficam desanimados pela demorada espera de uma crianga
pequena e mudam o perfil, aceitam as mais crescidas. Para isso, terdo que estar muito
conscientes do que estdo fazendo: o filho ideal esta sendo “substituido” pelo filho real
e tera “imperfeicdes” que os filhos consanguineos também apresentam, mas que sdo
aceitas.

Ademais, a quebra de expectativas por parte dos adotantes com a chegada do “filho real”
também é um dos principais ensejadores da devolucdo por falta de preparo dos adotantes.
Durante todo o procedimento acabam por idealizar uma crian¢a ou um adolescente e quando se
deparam com a realidade, a situacdo é bem diferente, ja que grandes percalcos sdo postos a
frente dos futuros pais.

Convém mencionar que desafios sdo inerentes a qualquer modalidade de filiacdo, seja
ela consanguinea ou socioafetiva. Da mesma forma, conflitos surgirdo em ambas as filiacdes,
sendo algo natural de uma pessoa em desenvolvimento, especialmente em individuos que
passaram anos da sua vida em InstituicGes acolhedoras. Assim, ndo é possivel aceitar
justificativas banais, que evidenciam a falta de preparagdo dos adotantes, como fatores
violadores do direito a convivéncia familiar e da dignidade humana de criancas e de
adolescentes.

Nesse mesmo sentido entendem Kirch e Copatti (2014, p. 24):

Consequentemente, qualquer filho, bioldgico ou adotado, passa por problemas e tem
relacbes de conflito com os pais e com 0 meio em que vivem. Algumas pessoas,
porém, nao adquirem esta percepcao, sendo este um grave fator de risco que contribui
para a devolucéo.

Ainda, muitos adotantes que desistem em prosseguir com a ado¢édo, culpam a crianga

ou o adolescente por isso (KIRCH; COPATTI, 2014). Dessa forma, acabam por relacionar a
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devolucdo a origem dos pequenos seres ou a maneira como se comportam, como se fossem
esses 0s Unicos motivos ensejadores da desisténcia, quando na verdade € a falta de preparacéo
dos proprios postulantes que provocou o insucesso do procedimento.

Superadas algumas das questfes ensejadoras da devolucédo de criancas e adolescentes,
importante mencionar que existe uma viséo equivocada sobre a desisténcia da adogédo durante
o procedimento judicial, especialmente no que concerne ao estagio de convivéncia. 1sso se
justifica em razdo de que muitos postulantes pensam que, por nao ter havido ainda o ultimato
do processo, é possivel devolver a crianca ou o adolescente, durante a fase de adaptacdo, em
razdo das dificuldades de relacionamento havidas entre eles.

N&o ha que se olvidar que todo o processo adotivo é pautado na preservagdo do melhor
interesse dos adotandos, haja vista a consolidacdo da doutrina da protecdo integral no
ordenamento juridico brasileiro. Outrossim, embora exista a possibilidade de devolucdo de
criangas e de adolescentes durante o estagio de convivéncia, essa atitude apenas deve ser
tomada quando constatada, por meio de analises dos psic6logos e assistentes sociais do juizo,
a nao adaptacdo do adotando a sua nova familia. A partir disso, caso fosse permitida a
desisténcia, embasada unicamente em razGes que evidenciam a falta de preparacdo dos
adotantes, haveria uma clara ofensa a doutrina da protecéo integral.

A atitude de se habilitar em um processo de adocdo é uma conduta totalmente voluntaria,
manifestada expressamente pelos adotantes perante o judicidrio. Desse modo, esse
comportamento, por si s6, obviamente ndo é ilicito. Entretanto, a ilicitude da conduta surge
justamente quando os postulantes participam de todas as etapas, aceitam o adotando em seu lar
e quando estdo no final do procedimento, passando a conviver diretamente com ele, veem que
ndo € o que esperavam e desejam devolvé-lo.

Nesse sentido preceitua Felipe (2016, p. 60):

Além disso, o ato ilicito, que pode gerar reparacdo tanto de ordem moral como
patrimonial, decorre do fato de que os adotantes buscam voluntariamente o processo
de adocdo do infante e expressam sua vontade em adota-lo, ao passo que quando
obtém a “guarda” da crianga, decidem devolvé-la de forma imotivada e imprudente,
situacéo que rompe de forma brusca o vinculo familiar, implicando no abandono dos
adotandos, em total afronta ao principio da protecdo integral estampado na
Constituicao Federal.

A desisténcia durante o estagio de convivéncia, por si so, ndo € uma ilicitude, até porque
existe a possibilidade de a adogdo ndo ser ultimada quando ausente o melhor interesse da
crianga e do adolescente. Entretanto, é de se observar que, 0 objetivo da pesquisa é justamente
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verificar a possibilidade do dever de indenizar, frente ao dano provocado pela conduta dos
adotantes em devolver a crianga e/ou o adolescente, no interim da fase adaptativa.

E evidente que se utilizar do estagio de convivéncia como pretexto ensejador de
devolucBes caracteriza uma conduta ilicita, a qual, embora ndo seja vedada legalmente,
constitui um desvio de finalidade da norma estampada nos artigos 43 e 46 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990):

Art. 43. A adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens para o adotando e
fundar-se em motivos legitimos; Art. 46. A adocdo serd precedida de estagio de
convivéncia com a crianga ou adolescente, pelo prazo méximo de 90 (noventa) dias,
observadas a idade da crianca ou adolescente e as peculiaridades do caso.

A partir da anélise desses dispositivos, € importante lembrar que o estagio de
convivéncia ndo constitui uma prerrogativa estabelecida em prol do adotantes. Do contrario
estar-se-ia indo diametralmente contra os principios elementares do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da propria Constituicdo Federal de 1988, ndo havendo sentido a preservacdo do
melhor interesse dos infantojuvenis.

No atinente a essa questdo, Costa (2009, p. 05) leciona:

E de se perguntar, entdo: o estagio de convivéncia se constitui em um direito instituido
em favor dos adotantes, de tal forma a legitimar “devolu¢des” injustificadas de
adotandos e, além disso, com a causacdo voluntéria e/ou negligente de incalculével
prejuizo emocional, social e até mesmo material ao adotando? A resposta é “ndo”,
sobretudo se for levado em conta que o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
conforme o proprio titulo indica, visa & protegdo dos direitos e/ou interesses
relacionados com a infancia e com a juventude. Isto esta expresso no art. 1° da Lei n.
8.069 de 1990.

Na mesma ordem de ideias preceitua Felipe (2016, p. 49):

Logo, embora seja plenamente possivel a desisténcia da ado¢do durante o estagio de
convivéncia, o principio da protecdo integral da crianga e do adolescente deve ser
colocado acima de qualquer outra consideracdo, ou seja, é 0 bem-estar destes seres
em desenvolvimento que deve sempre prevalecer. Nesse Vviés, ao contrario do que se
faz crer, o estagio de convivéncia ndo se constitui em direito instituido em favor dos
adotantes, mas um periodo de tempo em que, por cautela, quis o legislador que a
equipe interprofissional do Juizo avaliasse a conveniéncia da constituicdo do vinculo,
em atencdo ao melhor interesse dos infanto-juvenis.

Nessa senda, presume-se que, quando os pretendentes a adogdo chegam na fase do
estagio de convivéncia, eles ja possuam uma decisdo formada sobre receber a crianga ou o

adolescente em sua familia e estejam preparados para tanto. Frente a isso, ndo é nos noventa
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dias de convivéncia que os adotantes verificardo se € realmente isso que desejam para suas
vidas. Nessa altura do procedimento, o estagio de convivéncia € apenas uma etapa que antecede
a sentenca, a fim de ser verificado o atendimento ou ndo do melhor interesse da crianca ou do
adolescente.

A partir do exposto, é perceptivel que, em virtude de o ato de adotar e a participacao de
todas as etapas da adocao serem condutas voluntarias, manifestadas livre e expressamente pelos
adotantes, resta configurado um dos requisitos da responsabilidade civil. Assim, mesmo que a
atitude de desistir da adocdo, durante o estagio de convivéncia, ndo seja um comportamento
vedado legalmente, pode ser configurado uma ilicitude ensejadora do dever de indenizar,
conforme seré exposto no topico 4.3 dessa pesquisa.

4.2 Os danos provocados na crianca e/ou no adolescente em razdo da sua devolugao

durante o estagio de convivéncia

Para aferir a possibilidade de responsabilizacdo civil dos adotantes, é importante
discorrer sobre os danos causados as criancas e aos adolescentes devolvidos em processo de
adocdo, especialmente durante o interim de convivéncia. Isso porque, além de o dano constituir
um dos requisitos essenciais do dever de indenizar, € comum a devolu¢do provocar traumas
irreparaveis em adotandos que, ap6s serem inseridos em um nucleo familiar, por meio do
estagio de convivéncia, sdo retirados daquele local e realocados a instituicao acolhedora. Assim,
conquanto a adogcdo somente produza repercussdes legais ap6s o transito em julgado da
sentenga, os efeitos psicoldgicos se fazem presente desde quando surge o interesse em adotar.

A partir disso, é necessario vislumbrar que ndo é somente os adotantes que criam
expectativas em torno da adogéo. As criancas e os adolescentes inscritos no Sistema Nacional
de Adocao e Acolhimento também criam no imaginério a sua familia ideal. Desse modo, ao
surgir alguem interessado em determinado jovem ou infante, é evidente que este vai passar a
imaginar a sua vida futura, bem como seu novo lar e seus novos pais. Essa expectativa aumenta
quando os pretendentes fazem visitas as casas acolhedoras, na intencdo de ver o adotando, ou
levam presentes e demais agrados (SOUZA, 2012).

Quando iniciado o estagio de convivéncia, adotando e adotante passam a conviver
diretamente e surge para a crianca ou adolescente uma certeza de que o procedimento sera
concretizado em breve. Isso se deve ao fato de que, para eles, o periodo de conviver previamente

ndo passa de uma fase burocréatica que precisa ser perpassada (FELIPE, 2016). Nao raras as
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vezes, quando é deferida a guarda provisoria, os pretendentes sdo chamados de “pai” e/ou
“mae”, como se a adogdo ja tivesse sido concretizada.

Por conseguinte, frente as razdes supracitadas, a devolucdo do adotando a instituicao
acolhedora é uma experiéncia extremamente dolorosa. Convém ressaltar que, embora existam
situacOGes em que os adotantes se entristecam com o indeferimento da adogédo, quem mais sente
os efeitos disso é, de fato, a crianga ou o adolescente. Esses, em decorréncia de estarem em uma
fase de desenvolvimento, sofrem de forma mais intensa com as mudancas repentinas em suas
vidas, como € o caso de uma devolucao a instituicéo.

Bertoncini e Campidelli (2018, p. 88) compartilham desse mesmo entendimento ao
preceituarem que a crianga e o adolescente séo o polo mais vulneravel. Portanto, ndo deve “[...]
o Direito resguardar o mais forte (os pais), e sim o menor, ja abandonado uma vez, dependente
do Estado e com seu futuro ameacado pela conduta daqueles que diziam que seriam seus
maiores protetores, seus pais”.

As criancas e os adolescentes que foram devolvidos as instituicGes acolhedoras, por seus
adotantes, sem duvida, sofrem uma dupla rejeicdo e abandono. Isso porque, primeiramente, 0s
adotandos foram abandonados pela sua familia bioldgica, pois, caso contrario, ndo haveria
razOes para estarem sob protecdo direta do Estado. Em segundo lugar, sdo rejeitados pela
familia adotiva, a qual, por sua falta de preparacéo, desiste do procedimento adotivo e devolve
o individuo como se fosse um objeto. Assim, os jovens devolvidos retornam a casa acolhedora
e passam a desacreditar na sua adocéo.

Para complementar, Weber (2012) afirma que os adotados que sdo devolvidos possuem
uma triplice perda, ja que perderdo a esperanca e a sua familia, além de se sentirem
estigmatizados, ja que a devolucdo passa a constar no seu histérico, podendo ser fator
prejudicial para uma proxima adogdo. E por isso que o ato de adotar deve ser muito bem
pensado antes de 0s postulantes provocarem o Poder Judiciario. Estdo em risco vidas e sonhos
de criangas e de adolescentes, 0s quais, muitas vezes, estdo institucionalizados desde tenra
idade, e quando rejeitados pela segunda vez, é evidente que danos irrecuperaveis serdo
causados.

Importa mencionar que, independentemente de atender ou ndo o melhor interesse do
adolescente e da crianca, € fato que o retorno a instituicdo, haja vista a frustracdo da adogéo,
provoca sequelas inesqueciveis. Nessa senda, “[...] havera queda de autoestima, confusao
mental, sentimento de rejeicdo, sofrimento e dor emocional [...] se tornam tristes, desiludidas,
perdem a confianca em si e no outro, sofrem muito sem terem o entendimento do que esta
realmente acontecendo” (SOUZA, 2012, p. 39-40) .
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Outrossim, infelizmente, os reflexos dos danos provocados nos adotados ndo se
restringem a fase de desenvolvimento. Nesse sentido, mostrar-se-d0 presentes em toda a vida
dos individuos, uma vez que tornar-se-d0 adultos desconfiados e inseguros. Ainda,
consequéncias desses abandonos poderdo ser sentidos na forma como esses futuros adultos
criardo os seus proprios filhos, ja que ndo tiveram modelos de identificagdo com o0s seus
genitores (SOUZA, 2012).

Apo6s serem devolvidos, esses infantes e/ou adolescentes passam a duvidar de si
préprios, imaginando gque ndo sdo capazes ou, até mesmo, que ndo sdo merecedores de uma
familia, tendo em vista que novamente foram abandonados. N&o raras as vezes, o trauma é tanto
que eles passam a demonstrar total desinteresse de serem inseridos em um novo ndcleo familiar,
preferindo ficar na instituicdo acolhedora do que ser adotado. Tudo isso, sem duvidas,
representa uma afronta a doutrina da protecéo integral, ao direito a dignidade humana e a
convivéncia familiar, prerrogativas tao preservadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

Nessa mesma esteira de pensamento preceitua Silva (2018, p. 39):

A devolucéo do adotando imprime na crianga/adolescente a sensagdo de um novo
abandono e aumenta os questionamentos internos de que, talvez, ela é que seja o
problema para o insucesso das suas relagbes familiares. 1sso reflete diretamente na
autoestima da crianca e na sua capacidade de voltar a crer na possibilidade de ser
adotada por outra familia. Muitas criangas, movidas por essa descrenca, chegam a
manifestar o desinteresse pela adocdo, alegando preferirem a permanéncia na
instituicdo de acolhimento.

Toda crianca e adolescente tem direito de crescer em um ambiente saudavel, estavel, em
que os valores de carinho, amor e respeito sejam valorizados, bem como em uma familia que
0s preparem para os desafios da vida e os incentivem a ser cada dia uma pessoa melhor. Quando
a populacéo infantojuvenil é colocada em uma instituicdo acolhedora, os individuos passam a
ser de responsabilidade estatal e tem seu direito a convivéncia familiar cerceado. Uma nova
oportunidade ¢é colocada a disposicdo deles quando surge alguém interessado em adota-los.
Entretanto, caso haja a devolucdo do adotante, novamente ir4 ocorrer o constrangimento ao
direito fundamental, ocorrendo o duplo abandono.

Ressalta-se que nas instituicdes acolhedoras ndo sdo construidas relagdes com vinculos
duradouros entre os institucionalizados e os profissionais. Isso se explica pelo fato de que o
intuito desses lugares é oferecer um reflgio temporario para criancas e adolescentes que
necessitarem. Porém, a realidade se mostra bem diferente, uma vez que ndo é raro encontrar
casos de institucionalizados que passam boa parte da sua infancia e adolescéncia nesses locais,

retirando o seu carater de transitoriedade.
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Por mais louvavel que seja o trabalho empenhado nas casas-lares, ele ndo é capaz de
superar as necessidades ao desenvolvimento sadio de uma crianga ou de um adolescente. Com
isso, é gerado uma auséncia de referencial cognitivo, o qual é fundamental para a compreenséo
de si mesmo (CUNEO, 2012). Assim, embora cada crianca e adolescente reaja de uma forma,
a incidéncia de consequéncias perniciosas aptas a provocar desordem na formacdo e

desenvolvimento do individuo € certeira. 1sso porque:

[...] distarbios psiquiatricos e da personalidade podem ser derivados por uma falha no
processo de formacdo de apego e de elaboracéo de vinculos afetivos estaveis. N&o se
pode olvidar que o organico, o psiquico, 0 emocional, o individual e o social s&o
elementos integrantes da condi¢do humana, pertencentes ao individuo e ao ambiente
em que ele nasce, cresce e se desenvolve (CUNEO, 2012, p. 423).

Por conseguinte, faz-se imperioso vislumbrar que os danos provocados nas criangas e
nos adolescentes devolvidos, ndo se restringem a danos psicoldgicos e emocionais. Embora seja
mais recorrente o surgimento de comportamentos antissociais, de isolamento, sentimentos de
tristeza, ansiedade e descrenca na vida, podem ocorrer também danos fisicos. Nesse sentido,
segundo Vargas (2020), é comum que em criangas e adolescentes traumatizados por algum
acontecimento ocorrido em suas vidas, tal como uma devolugdo, surjam problemas
relacionados ao seu corpo. Normalmente, esses individuos, em relacdo a outros que se
desenvolveram em um ambiente familiar saudavel, apresentam desenvolvimento lento,
disfuncGes digestivas, alteracdes no sono e até mesmo falta de equilibrio e coordenacéo.

Além disso, os danos ndo emocionais também podem ser oriundos da pratica de
agressdes fisicas, intentadas pelos adotantes contra os adotados, na tentativa de coibir
comportamentos tidos como inadequados. Frente a esses casos, a devolucdo se torna ainda mais
traumatica, nao s6 pelo retorno ao acolhimento institucional, mas também pela ocorréncia da
violacdo a integridade fisica e psiquica daquele ser. Portanto, a crianca ou adolescente, na
esperanga de ir para um lar tranquilo, acaba por se sentir ainda mais violado e perturbado.

Destarte, 0s prejuizos se perpetuam durante a vida das criancas e adolescentes
devolvidos em razéo de néo existir um adequado acompanhamento psicolégico apos o retorno
as instituicdes acolhedoras. N&o ha que se olvidar que, se esses traumas ndo forem oportuna e
devidamente trabalhados, outras consequéncias surgirao e refletir-se-do em varios aspectos da
vida dos futuros adultos. Convém ressaltar que o acompanhamento pode até existir em algumas
comarcas do pais. Entretanto, ndo é a realidade da maioria, uma vez que existem diferentes
formas de organizacdo das Varas Especializadas da Infancia e Juventude, a depender da regido
brasileira que estiverem inseridas (MEDEIRQS, 2020).
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E importante elucidar que a devolugdo durante o estagio de convivéncia ndo é uma
garantia de que danos nédo serdo provocados aos adotandos. Desse modo, mesmo que seja um
periodo de afericdo da adaptacdo da criancga e do adolescente ao seu novo nucleo familiar, ndo
quer dizer que, em caso de devolucdo, esses individuos voltardo para o acolhimento sem
nenhum sentimento de dor, frustragéo e rejeicdo. Portanto, independentemente do prazo que o
adotando permanece com os adotantes, ndo ha que se olvidar que a devolugdo provoca danos,
tanto emocionais como fisicos nas criangas e nos adolescentes.

Frente ao exposto, os danos sofridos por esses seres em desenvolvimento, em
decorréncia da sua devolucédo, durante o estagio de convivéncia, se encaixam no conceito de
danos passiveis de indenizacdo. Esses prejuizos se caracterizam como nao materiais, uma vez
gue ndo € o patrimoénio dos adotados que é atingido. Assim, a possibilidade de responsabilizacédo
civil de agentes, pela pratica de danos morais, é perfeitamente possivel, uma vez que o
ordenamento juridico criou disposic¢Ges autorizadoras para tanto.

Segundo Cavalieri Filho (2012), para que um dano seja reputado como moral é
necessario que a situacdo seja intensa e duradoura a ponto de romper o equilibrio psicoldgico
do individuo. Outrossim, “[...] o dano moral ndo ¢ propriamente a dor, a angustia, o desgosto,
a afligdo espiritual, a humilhagdo, o complexo que sofre a vitima do evento danoso, pois esses
estados de espirito constituem o conteido, ou melhor, a consequéncia do dano”
(GONCALVES, 2021, p. 159).

Diante disso, as consequéncias que a devolucdo traz ao adotando séo configuradas como
dano moral, haja vista a violacdo aos seus direitos de personalidade, tais como a dignidade,
integridade e a honra. E indubitavel que quando essa crianca ou adolescente retornar a
instituicdo, passara a se sentir humilhado, culpado e rejeitado, além de contar com uma dor
muito grande dentro de si por ter sido privado, mais uma vez, de conviver com uma familia.
Assim, ndo h& que se olvidar que essas emocgbes vao interferir profundamente no
comportamento do individuo, o qual passara a apresentar atitudes retraidas, antissociais e
inseguras.

Ante ao exposto, ndo restam duvidas de que quando é iniciado o estagio de convivéncia,
os adotados criam expectativas legitimas de que a adogdo sera ultimada e eles, de fato, serdo
inseridos em uma nova familia. Deve ser levado em consideragéo que, ndo existe, no imaginario
das criancas e dos adolescentes institucionalizados, a diferenciacdo entre o estagio de
convivéncia e a ultimacdo do processo de adocao, j& que em ambos eles passam a conviver

diretamente com os seus futuros pais.



60

Porém, quando ocorre a devolucdo, na etapa de convivéncia prévia, € provocado um
dano muito grande, o qual reproduz o sentimento de abandono, j& vivenciado pela crianca e
pelo adolescente durante a sua vida. Frente a isso, € comum surgirem sentimentos de rejeicao,
humilhac&o e tristeza que levam a mudancas de comportamentos significativos nos individuos

em desenvolvimento, os quais podem se fazer presentes até a vida adulta.

4.3 A obrigacdo dos adotantes em indenizar a crianca e/ou o adolescente devolvido

durante o estagio de convivéncia

A responsabilidade civil, em regra, surge justamente quando, a partir de uma conduta
voluntaria humana, um dano é provocado a outrem. Caso preenchidos 0s requisitos essenciais,
quais sejam, a atitude comissiva ou omissiva, o dano e o nexo de causalidade, nasce o dever de
indenizar o prejudicado. A partir disso, € perfeitamente possivel a incidéncia da
responsabilidade civil no &mbito do Direito de Familia, uma vez que cada vez mais 0s
fundamentos da reparacéo civil sdo expandidos para outras areas do direito.

Primeiramente, é necessario mencionar que ndo pode se confundir a frustracdo do
processo de adocdo em decorréncia da ndo adaptacdo da crianca e do adolescente a nova familia,
com a desisténcia dos adotantes em relacéo ao procedimento e a consequente devolugéo durante
0 estagio de convivéncia. A adocdo, enquanto procedimento que visa o estabelecimento da
filiacdo socioafetiva, deve sempre atender o melhor interesse da crianca e do adolescente.

Desse modo, ndo ha que se olvidar que existem situacfes nas quais a manutencéo do
adotado em determinada familia ndo contempla o principio mencionado. Entretanto, o que se
analisa nessa pesquisa é justamente o surgimento da responsabilidade civil frente aos danos
gerados nas criangas e nos adolescentes, a partir da conduta dos adotantes em devolvé-los
durante a etapa de convivéncia.

Nessa esteira, todas as fases do processo de adog¢do devem levar em conta 0s interesses
da crianca e do adolescente, uma vez que a doutrina da protecdo integral & amplamente
assegurada no ordenamento juridico brasileiro. Frente a isso, 0s procedimentos Sao
prerrogativas estabelecidas pelo legislador em prol dos infantes e juvenis e ndo a favor dos
adotantes.

Nessa logica esta incluido o estagio de convivéncia. Esse, por usa vez, consiste em uma
etapa obrigatoria, ressalvadas determinadas situagdes, que se destina a verificacdo da adaptagéo
da crianca e do adolescente a sua nova familia. Desse modo, ao contrario do que se imagina, 0

publico-alvo dessa fase sdo os adotandos, em razdo da sua condicdo peculiar de
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desenvolvimento. E erréneo o pensamento de que o interim de convivéncia é uma etapa “teste”
(SOUZA, 2012) aos postulantes, com o intuito de aferirem se é realmente isso que desejam para
suas vidas.

O ordenamento juridico brasileiro confere aos interessados o direito de constituicao
familiar por intermédio da adogdo. Para isso € necessario que haja uma voluntariedade dos
postulantes a um procedimento prévio especifico. Nessa toada, o direito de se habilitar ao
processo adotivo é licito e deve ser exercido dentro dos limites legais, balizados, especialmente,
pela boa-fé e pelo fim social.

N&o obstante, a conduta de devolver, voluntariamente, a crianca ou o adolescente,
durante o estdgio de convivéncia, mesmo que ndo seja vedada legalmente, extrapola os
balizadores da boa-fé e pode ser configurada como ato ilicito por abuso de direito. Ademais, a
partir do comportamento devolutivo, inimeros danos podem ser provocados nos infantes e
juvenis, tal como afirmado no tépico anterior, corroborando a hip6tese de responsabilizacao
civil por abuso de direito.

No que tange a voluntariedade do ato e a responsabilidade dos adotantes pela devolucéo,

é importante transcrever as palavras de Souza (2012, p. 82-83):

Quando uma familia assume por vontade prdpria a adogdo de uma crianga ou
adolescente deverd se responsabilizar pela devolugdo assumindo tratamento
psicoldgico desse individuo. Afinal a adoggo procura atender ao “melhor interesse da
crianga” e este devera ser indenizado pelo cancelamento da sua entrada nesta familia.
[...]- A devolucéo estara fabricando um ser humano revoltado, com raiva do mundo.
Este sentimento desagrega, fere, amarga, frustra, criando mais dificuldades, uma
verdadeira bola de neve.

Insta mencionar que, atualmente, mesmo que determinada conduta ndo seja proibida
pelo ordenamento juridico como um todo, ela pode ser considerada como ilicita, em decorréncia
da configuracdo do abuso de direito. E nesse sentido o entendimento de Farias, Netto e
Rosenvald (2019) ao afirmarem que nem tudo aquilo que é proibido, é permitido, pois no
perimetro que afasta o permitido do proibido, mostra-se o0 abusivo, ndo podendo mais se aceitar
condutas imorais como licitas somente por elas serem legais.

O abuso de direito é conceituado como um comportamento ilicito decorrente ndo da
violagdo a uma disposi¢do normativa, mas sim da ndo observancia dos limites impostos pela
lei, quais sejam, dos fins econdmicos e sociais, da boa-fé e dos bons costumes. Assim, o
individuo que, por vezes, imagina estar atuando no exercicio de seu direito, na verdade exorbita

seus limites e responde civilmente pelos danos que eventualmente provocar.
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No que se refere as devolugdes de criancas e de adolescentes e o abuso de direito, nas
licOes de Rodrigues (2002, p. 15):

[...] cada caso de devolugao tem peculiaridades que tornam impar, e atingem a crianga
ou o adolescente de variadas maneiras. Esse processo de retorno da crianga ou do
adolescente a instituicdo acolhedora serd acompanhado pela equipe interprofissional,
que avaliara as consequéncias que esse retorno ao abrigo causou no adotando, sendo
possivel que a atitude tomada pelos adotantes, embora sem infringir a lei, fuja da
finalidade social a que se destina, caracterizando o abuso de direito, que é considerado
ilicito pelo art. 187 do Codigo Civil, e que provavelmente resultard em danos morais
para o adotante.

No mesmo sentido entende Bordallo (2019, p. 405-406):

Quando ocorre a devolugdo do adotando, apds longo decurso de tempo, sem motivo
justo, esta sendo cometida grande violéncia contra aquele, que esta sendo rejeitado
mais uma vez (sendo a primeira por sua familia natural), ocorrendo abuso do direito
por parte dos adotantes, que ndo estdo lidando com uma coisa que ndo tem mais
utilidade, mas com uma pessoa, detentora de sentimentos e expectativas. [...] Ndo se
pode aceitar que haja a devolugdo ao juizo da infancia do adotando, nestas situacées,
de modo impune, pois este ato violou o direito fundamental do adotante a convivéncia
familiar, bem como foi desrespeitado o principio da responsabilidade parental (art.
100, paréagrafo Unico, 1X, do ECA). [...] A devolugdo do adotando no curso do estagio
de convivéncia, por si s, ja é uma violéncia para com este. Ficando demonstrado que
os adotantes agiram com abuso de direito, estd caracterizada a prética de ato ilicito,
podendo e devendo haver a responsabilizacéo civil destes.

Outrossim, a atitude dos adotantes em devolver a crianca e/ou o adolescente durante o
estagio de convivéncia pode ser configurada uma violacdo ao limite da boa-fé objetiva. Essa,
por sua vez, consiste no padrdo de comportamento esperado em uma relacdo juridica, sendo
pautada na confianca e na lealdade entre as partes. O desrespeito a esse preceito ocorre
justamente quando alguém ndo cumpre com o devido e ndo considera a confianca depositada
nele pela outra parte.

Nas palavras de Farias, Netto e Rosenvald (2019, p. 275):

O verdadeiro critério do abuso do direito, por conseguinte, parece se localizar no
principio da boa-fé, pois em todos os atos geralmente apontados como abusivos estara
presente uma violacdo ao dever de agir de acordo com os padrdes de lealdade e
confiancga, independentemente de qualquer propdsito de prejudicar.

Ao contrario do que se faz crer, a preservacao e o respeito a boa-fé ndo se limitam ao
campo contratual. Ela deve ser observada em todas as relacfes juridicas, especialmente nas

relaces familiares. A partir disso, dentro do ambito familiar, os integrantes devem sempre agir
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ética e coerentemente. Caso se comportarem distintamente e com atitudes permeadas de ma-fe,
pode haver a configuracdo do abuso de direito, nos termos do artigo 187 do Cdédigo Civil.

Dessa maneira, quando o estagio de convivéncia € deferido pelo juizo e os adotandos
passam a conviver com os adotantes, logicamente sdo criadas expectativas por parte dos
infantes e juvenis de que finalmente estardo inseridos em uma nova familia. Para os individuos
institucionalizados ndo existe a diferenciacéo entre periodo de convivéncia e o deferimento da
adocdo. Passam a se sentir pertencentes a familia adotiva a partir do momento que 0s
pretendentes se dispdem a conhecé-los na instituicdo acolhedora (MENDES; ROCHA, 2018).

Quando ocorre a devolucdo durante o interim de convivéncia, hd uma quebra de
confianca por parte das criancas e dos adolescentes sobre os adotantes, uma vez que foram
levados a crer que ja estavam inseridos definitivamente na familia. Além do mais, acreditaram
gue os adotantes levariam a cabo a adogdo em decorréncia de terem iniciado o estagio de
convivéncia, criando expectativas totalmente legitimas sobre a ado¢do. Logo, quando retornam
para a instituicdo acolhedora, por ato voluntario dos pretendentes, ha a violacdo ao limite
objetivo da boa-fé e, consequentemente, a incidéncia do abuso de direito.

Martins-Costa (2000, p. 412) entende que quando os adotantes decidem interromper o
processo de adogdo durante o estagio de convivéncia, eles violam as legitimas e justificaveis
expectativas criadas nos adotados. Em virtude disso, excedem “[...] os limites impostos pelo
principio da boa-fé, causando-lhe danos morais e abalos psicoldgicos, pelos quais devera
responder civilmente, vez que praticou ato ilicito, na modalidade de abuso de direito”.

A boa-fé objetiva também esta intrinsicamente relacionada a expressdo venire contra
factum proprium, a qual veda o agir do individuo de forma contréria ao que inicialmente propés.
Segundo Miragem (2021, p. 83) a proibicdo do comportamento contraditério consiste na
vedacgdo a que alguém, “[...] tendo conduzido de determinada maneira em razdo da qual deu
causa a expectativas legitimas da outra parte, venha a frustrar esta expectativa em razdo de
comportamento diverso e inesperado”.

A violagdo do venire contra factum proprium também pode se figurar quando ha a
devolucdo da crianca ou do adolescente durante o estagio de convivéncia. Essa afronta decorre
justamente do fato de que os adotantes praticam, supreendentemente, um comportamento
diferente do esperado pelos adotandos. Portanto, frente aos casos devolutivos, é evidente que a
boa-fé ndo foi observada pelos pretendentes, provocando sérios danos aos individuos
devolvidos.

A atitude comissiva de devolver a crianga ou o adolescente durante o estagio de

convivéncia, nas palavras de Silva (2018, p. 37), “[...] trata-se de ‘venire contra factum
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proprium’, uma vez que se gera uma legitima expectativa nos infantes, e, posteriormente, de
forma abrupta e injustificadamente, os adotantes desistem da adog@o”. A partir disso, como 0s
limites da boa-fé objetiva sdo desrespeitados pelos adotantes, o abuso de direito resta
configurado e ha a necessidade de indenizar o adotado.

Além do mais, o ato voluntario de devolver as criancas e os adolescentes fere os proprios
fins sociais a que se destina o estagio de convivéncia e a adog¢do em si. Como afirmado alhures,
a fase de convivéncia se dirige aos adotados e ndo aos adotantes. A partir do momento que estes
se utilizam dessa etapa como fundamento da devolucdo, ocorre o abuso de direito. Logo, ndo
h& como os pretendentes utilizarem de uma prerrogativa estabelecida em prol das criancgas e
dos adolescentes para praticarem uma conduta que afronta diametralmente os interesses e
direitos da populacdo infantojuvenil.

Outrossim, ha quem entenda que a responsabilidade civil dos adotantes, em caso de
devolucdo durante o estagio de convivéncia, surge em virtude da sua equiparacdo ao abandono
afetivo. Nesse sentido, é necessario que fique comprovada a acdo ou omissao culposa dos
adotantes em relacdo ao dever juridico de convivéncia com o filho, a fim de configurar o ato
ilicito, os danos sofridos e 0 nexo de causalidade existente entre eles. Com isso, caso
preenchidos os requisitos mencionados, surge o dever de indenizar com fulcro no artigo 186 do
Cadigo Civil de 2002.

Dessa forma, de acordo com Mendes e Rocha (2018, p. 27):

A devolucdo de um infante e juvenil, nos casos de ado¢do frustrada, poderd ser
equiparada ao abandono afetivo no sentido do candidato & adotante privar um menor
de um ambiente familiar que ele j& considerava ser parte devido a reiteradas vezes ter
sido levado a crer que passaria a fazer parte daquela familia ao fim do processo.
Apesar da devolucdo das criangas e dos adolescentes para 0s abrigos antes da sentenca
ndo ser considerado um ato ilicito por falta de previsdo normativa, o abandono afetivo
decorrente da instigacdo do desenvolvimento da esperanca no menor pode ser
considerado abandono afetivo pela sua ndo satisfacdo e consequente extensa sequela
psicoldgica deixada no candidato a adotado.

Convem ressaltar que o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 3°,
coloca os infantes e os adolescentes em posi¢édo de detentores de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana. Ainda, estabelece que eles ndo serdo objetos de quaisquer formas
de negligéncia e violéncia, prevendo que atentados aos seus direitos fundamentais serdo
punidos na forma da lei (BRASIL, 1990, Art. 5°).

Nessa senda, em decorréncia de a devolucao provocar danos irreversiveis aos adotandos
e consistir em uma forma de violéncia, a qual atenta contra direitos fundamentais, ndo ha que

se olvidar que a conduta deve ser punida legalmente. Assim, frente a inexisténcia de dispositivo
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legal que verse especificamente sobre a problematica, a responsabilidade civil é o instituto
juridico adequado para coibir a pratica de tais condutas irresponsaveis.

Oportuno aludir que os danos as criancas e aos adolescentes, consequentes da
devolucdo, sem sombra de duvidas, ultrapassam a esfera do mero dissabor e do simples
aborrecimento. Logo, sdo perfeitamente indenizaveis civilmente. Por conta disso, Rezende
(2014) entende que o ato comissivo de devolver gera abalos no adotando, os quais ultrapassam
o dissabor e o aborrecimento e merecem a devida reparacéo, tendo em vista a necessidade de
proporcionar ao jovem o0 retorno ao status quo ante, ou, pelo menos, minimizar as tragicas
consequéncias da rejeigao.

O Estatuto da Criancga e do Adolescente, a partir da Lei n°® 13.509/2017 ja procurou punir
as devolucdes de criancas e de adolescentes depois do transito em julgado da sentenca
constitutiva de filiacdo. Para tanto, o 8 5° do artigo 197-E do mencionado diploma legal
(BRASIL, 1990) previu que:

A desisténcia do pretendente em relagdo a guarda para fins de adog&o ou a devolugéao
da crianga ou do adolescente depois do transito em julgado da sentenca de adogao
importara na sua exclusdo dos cadastros de adogdo e na vedacdo de renovagdo da
habilitacdo, salvo decisdo judicial fundamentada, sem prejuizo das demais sangdes
previstas na legislacdo vigente.

A partir disso, andou muito bem o legislador ao estipular uma sanc¢éo para os pais que
desistem da adocdo, mesmo depois de as criancgas e os adolescentes ja estarem inseridos em sua
nova familia, na condicédo de filhos legitimos. Assim, ante ao aumento de casos de criangas e
de adolescentes devolvidos antes de o processo ser finalizado (KIRCH; COPATTI, 2014), surge
a necessidade de haver uma punicdo aos adotantes que devolvem o adotado durante o estagio
de convivéncia.

A partir disso, a aplicacdo dos pressupostos da responsabilidade civil € um instrumento
totalmente viavel, ja que o seu conceito se amplia cada vez mais para outros ramos do direito,

inclusive ao Direito de Familia. Além disso:

[...] todas as perspectivas de protecdo efetiva de direitos merecem destaque, seja pela
via material, como pela processual, em um sincretismo juridico capaz de realizar um
balanceamento de interesses, através da combinacdo das fungdes basilares da
responsabilidade civil: punicdo, precaucdo e compensacdo (FARIAS; NETTO;
ROSENVALD, 2019, p. 85).

A medida servira, sobretudo, de instrumento compensador aos adotandos devolvidos,
em razdo dos inegéveis danos provocados pela sua devolucdo. Ainda, prestara funcéo
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sancionatoria aos postulantes irresponsaveis e educativa a populacao em geral, ja que ter-se-4 a
consciéncia de que tais condutas serdo punidas judicialmente.

Desse modo, a responsabilizacdo civil dos adotantes, caso devolverem a crianga ou 0
adolescente durante o estagio de convivéncia, ao contrario do que se faz crer, ndo € uma
providéncia que desincentiva futuras ado¢des. Muito pelo contrario. 1sso porque o que se busca
com a imposicao do dever de indenizar é justamente o incentivo as ado¢fes mais responsaveis
e refletidas, evidenciando, de certo modo, a seriedade do procedimento.

Similarmente, as chances de devolucdes diminuirdo consideravelmente. A partir disso,
o0s pretendentes, antes de iniciarem o estagio de convivéncia e até mesmo de se habilitarem, ja
estardo cientes e preparados para os desafios que certamente surgirdo no decorrer da adogo. E

nessa mesma ordem de ideias as palavras de Felipe (2016, p. 62) ao preceituar que:

De fato, a indenizacdo por danos morais ndo resolverd todos os problemas
psicoldgicos que a crianga ou o adolescente desenvolveram em razéo da circunstancia
a que foi submetida, no entanto ela servird para custear o tratamento especializado
necessario para que estes superem, ou ao menos amenizem, os abalos morais e
materiais eventualmente sofridos. Ademais, a possibilidade de reparacéo civil servira
para desestimular esse tipo de conduta, ao passo que aquelas pessoas que pretendem
adotar pensardo melhor a respeito do assunto e se realmente estdo aptas para enfrentar
todos os obstaculos e peculiaridades que esse processo impde, diminuindo
consideravelmente a chance de desisténcia durante o periodo de convivéncia.

Assim, ressalta-se que, sem sombra de duvidas, a adogdo deve ser um procedimento
carreado de amor, mas, mais importante que isso, permeado de muita responsabilidade,
paciéncia e reflexdo. Ndo obstante, caso ndo haja certeza em torno do procedimento adotivo,
ao surgirem as primeiras dificuldades na convivéncia, a solucdo encontrada pelos adotantes é a
devolucdo. No entanto, esse ato irresponsavel e imotivado pode provocar danos irreparaveis as
criancas e aos adolescentes.

Cabe destacar que a tematica discutida na presente pesquisa é relativamente nova e
suscita muitas discussdes. Diante disso, embora a doutrina tenha se manifestado pouco sobre o
assunto até o momento, o problema em analise vem desafiando cotidianamente os tribunais
brasileiros. Nessa senda, o Ministério Publico esta exercendo um papel crucial e inovador na
protecdo dos direitos das criangas e adolescentes devolvidos, ao ingressarem com as Agdes
Civis Publicas, que buscam a responsabilizacdo civil dos adotantes.

Isso, inclusive, foi objeto de reconhecimento pelo Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais/MG (Primeira Camara Civel, Apelagédo Civel n° 1.0702.09.567849-7/002, Rel.
Des. Vanessa Verdolim Hudson Andrade, Belo Horizonte, 15 abr. 2014, grifo nosso) no julgado

abaixo:
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[...] A inovadora pretensio do Ministério Publico, de buscar o ressarcimento civil
com a condenacdo por danos morais daqueles que desistiram do processo de adocdo,
que estava em fase de guarda, de forma abrupta e causando sérios prejuizos a crianca,
encontra guarida em nosso direito patrio, precisamente nos art. 186 c/c arts. 187 e 927
do Cddigo Civil. - O ilicito que gerou a reparacdo ndo foi o ato em si de desistir da
adocdo da crianga, mas o modus operandi, a forma irresponsavel que os requeridos
realizaram o ato, em clara afronta aos direitos fundamentais da crianca, bem como ao
que esta disposto no art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Assim, pode
haver outra situagdo em que a desisténcia da adogdo nao gere danos morais a crianca,
no entanto, ndo é este o caso dos autos.

Acerca da posicdo jurisprudencial em torno da problemética pesquisada, faz-se
necessario aludir que ndo ha um entendimento univoco dos Tribunais brasileiros. O
reconhecimento dos danos morais nos casos de devolugdo € mais recorrente quando a adogao
ja foi concretizada (FELIPE, 2016). N&o obstante, ndo ha que se olvidar que os Tribunais,
mesmo que de forma timida, comecaram a se manifestar sobre a possibilidade em casos de
adocdo ainda néo efetivada.

Como forma de demonstrar o exposto acima, € importante colacionar duas ementas com
posicdes distintas. A primeira, cujo entendimento € de reconhecimento a possibilidade de
responsabilizacdo civil dos adotantes em caso de devolugdo de criancas e de adolescentes
durante o estagio de convivéncia, foi julgada pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro/RJ (Décima Primeira Camara Civel, Apelacdo Civel n°® 0001435-17.2013.8.19.0206,

Rel. Des. Claudio de Mello Tavares, Rio de Janeiro, 30 mar. 2016, grifo nosso):

Ementaz. APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ADOCAO.
DESISTENCIA NO CURSO DO ESTAGIO DE CONVIVENCIA. PERIODO
PREVISTO NO ART. 46 DO ECA QUE TEM COMO FINALIDADE AVALIAR
A ADEQUACAO DA CRIANCA A FAMILIA SUBSTITUTA PARA FINS DE
ADOCAO. DEVOLUCAO IMOTIVADA QUE GERA,
INQUESTIONAVELMENTE, TRANSTORNOS QUE ULTRAPASSAM O
MERO DISSABOR, JA QUE FRUSTRAM O SONHO DA CRIANCA EM
FAZER PARTE DE UM LAR. O estagio de convivéncia ndo pode servir de
justificativa legitima para a causagéo, voluntaria ou negligente, de prejuizo
emocional ou psicolédgico a crianca ou adolescente entregue para fins de adocao.
Ap6s alimentar as esperancas de uma crian¢a com um verdadeiro lar, fazer com
gue o menor volte ao acolhimento institucional refletindo o motivo pelo qual foi
rejeitado novamente, configura inquestionavel dano moral, e sem duvida acarreta
o dever de indenizar daqueles que deram causa de forma imotivada a tal situacéo.
Sentenca mantida. Recurso desprovido.

A segunda ementa, ao contrario da primeira, possui um entendimento diferente. No
momento do julgamento da Apelacdo Civel n® 70080332737, a Desembargadora Relatora do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul/RS (Oitava Camara Civel, Apelagéo Civel
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n° 70080332737, Rel. Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro, Porto Alegre, 28 fev. 2019, grifo
nosso) entendeu que ndo ha que se falar em responsabilizac&o civil dos adotantes, uma vez que
ndo ha vedacéo legal para que eles desistam da adocao quando estiverem apenas com a guarda
dos adotados, ou seja, enquanto perpassam pelo estagio de convivéncia, conforme pode ser

abaixo verificado:

Ementa: APELACAO. ACAO CIVIL PUBLICA. MENORES EM ESTAGIO DE
CONVIVENCIA COM CASAL ADOTANTE. DEVOLUCAO DAS CRIANCAS.
INDENIZACAO POR DANO MORAL. O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
seu art. 46, prevé que a adocéo seréa precedida de estagio de convivéncia, que, nada
mais é do que um periodo de adaptacéo da crianga com a nova familia e dessa familia
com a crianga. No caso, o estdgio de convivéncia restou frustrado, seja pelo
comportamento das criangas, entendido como inadequado pelos adotantes, ou mesmo
por estes ndo estarem realmente preparados para receber novos membros na familia.
Contudo, ndo ha vedagéo legal para que os futuros pais, ora recorridos, desistam
da adocao quando estiverem apenas com a guarda dos menores. E a prépria lei
prevé a possibilidade de desisténcia, no decorrer do processo de adocéo, ao criar
a figura do estagio de convivéncia. RECURSO DESPROVIDO.

Ainda, no decorrer do voto, a relatora reconheceu que, de fato, a devolugdo pode
ocasionar danos as criancgas e aos adolescentes, mas ndo é passivel de gerar a responsabilizacédo
civil dos adotantes, ja que a adocao apenas constitui vinculos apds o transito em julgado da
sentenca.

Salienta-se que o procedimento adotivo deve ser permeado de muita responsabilidade e
consciéncia dos obstaculos que serdo enfrentados ao longo do caminho. Ademais, deve ser
levado em conta pelos adotantes que as criangas e 0s adolescentes disponiveis para adogédo
possuem um histérico de abandono e que, caso ocorrer uma devolugdo, todos 0s sentimentos
de rejeicdo e sofrimento virdo a tona novamente.

Como é sabido, o legislador brasileiro instituiu as regras de protecdo a infancia e
juventude na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Todas
as disposic¢des devem observar a doutrina da protecéo integral, o principio do melhor interesse
e da prioridade absoluta, bem como o principio da dignidade da pessoa humana. Frente a isso,
ndo ha sentido no argumento de que o estagio de convivéncia é um meio autorizador da
desisténcia, uma vez que abrir-se-ia margem para a desprotecdo dos individuos em
desenvolvimento, os quais, por sua condi¢do, merecem maior atengéo estatal.

Sendo assim, em que pese a devolugédo de criancas e de adolescentes durante o estagio
de convivéncia néo ser vedada pelo ordenamento juridico, ela pode provocar consequéncias

irreparaveis nos adotados. Dessa maneira, ante a auséncia de uma sanc¢ao aos individuos que
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adotam tal conduta, a responsabilidade civil € uma forma de suprir as lacunas legislativas e
proteger a integridade, dignidade e desenvolvimento das criangas e dos adolescentes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho pode-se perceber que o conceito de familia sofreu profundas
transformacdes, uma vez que a afetividade passou a ser valorizada nas relagdes familiares,
conjuntamente com as relag@es consanguineas. A adocdo, nesse contexto, € um dos institutos
no qual a valorizacdo da afetividade fica mais evidente, pois esta é o lastro para o
estabelecimento de uma relacdo de paternidade e/ou maternidade com outrem. Assim, pode-se
dizer que a adocéo consiste no verdadeiro ato de filiacdo, pois, de nada adianta haver vinculos
biolbgicos, se 0 genitor ndo adota realmente seu filho.

A adocgdo depende de um prévio procedimento judicial, o qual se inicia com a
habilitacdo dos adotantes perante a Vara Especializada da Infancia e Juventude. Ademais,
existem varias etapas que necessitam ser perpassadas pelos adotantes, dentre as quais se
destacam 0s cursos preparatorios e o estagio de convivéncia. A primeira serve justamente para
preparar os adotantes para a recepcao da crianga e/ou do adolescente em seu lar.

Ja o estagio de convivéncia tem um papel fundamental de aferir a adaptacdo do adotado
a sua nova familia. Esse periodo ndo pode ultrapassar o prazo de noventa dias, sendo permitida
a prorrogacdo por uma unica vez e em igual periodo. A sua importancia advém do fato de que
0 pouco contato realizado em Juizo nédo € suficiente para verificar a aptiddo dos adotantes em
adotar uma crian¢a ou um adolescente e tampouco para analisar a adaptagéo do adotado ao seu
novo nucleo familiar.

Todas as fases do processo adotivo devem, necessariamente, respeitar a doutrina da
protecdo integral e seus principios consequenciais, quais sejam, do melhor interesse e da
prioridade absoluta. Isso se explica pelo fato de que houve uma mudanca de paradigma com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianga e do Adolescente de 1990,
0s quais passaram a considerar a crianca e o adolescente como sujeitos de direito. Assim, é
buscado, com a adocao, inserir os infantes e os juvenis em uma familia que os proteja e 0s
ofereca condicdes dignas para que possam se desenvolver da melhor forma possivel.

A adogdo apenas produz os seus efeitos apds o transito em julgado da sentenca que
concede a filiacdo. Ocorre que, em decorréncia desse fato, muitos adotantes acreditam ser
possivel, enquanto ndo houver a prolacdo da decisdo final, a devolucdo da crianca e/ou do
adolescente. Esse pensamento, infelizmente, coloca o adotando em uma posic¢éo objetificada e
caso ndo atender as expectativas dos adotantes, € devolvido para a instituicdo acolhedora.

E indubitavel que existem situacBes nas quais a permanéncia da crianca ou do

adolescente em determinada familia ndo atende aos seus melhores interesses. Entretanto, o que
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se discutiu no presente trabalho séo as devolugdes que partem voluntariamente dos adotantes,
durante o estagio de convivéncia. Essas atitudes acontecem por varios motivos, mas de certa
forma, todas estdo relacionadas a falta de preparacédo, dedicacéo e paciéncia dos adotantes, ja
que é na etapa de convivéncia que os futuros pais e filhos conhecer-se-do de fato. Nessa fase,
as criancas e os adolescentes passam a se mostrar tal como séo e, por certo, ndo sdo os filhos
exemplares que os adotantes criaram em seu imaginario.

Ademais, a devolucdo representa a criancga e ao adolescente uma dupla rejeicdo, tendo
em vista que ja foram abandonados e rejeitados pela sua familia bioldgica. Nessa senda, muito
provavelmente, o ato de devolver os adotandos, durante o estagio de convivéncia, ira
desencadear danos irreversiveis e comportamentos negativos nunca expressados, tais como
soliddo, agressividade, tristeza e até mesmo o desenvolvimento de anomalias fisicas. Ndo raras
as vezes, as criancas e os adolescentes passam a se culpar pela devolucgéo e acreditam nao serem
merecedores de uma familia.

Portanto, os danos que recaem sobre as criancas e os adolescentes podem ser reputados
como ndo materiais, ou seja, como morais, uma vez que atingem diretamente a personalidade
desses individuos, os quais se sentem humilhados e rejeitados. Outrossim, sdo prejuizos que,
certamente, ultrapassam a esfera do mero dissabor ou aborrecimento, haja vista que o abalo é
tamanho que os infantes e juvenis demonstram comportamentos que ndo sdo benéficos ao seu
desenvolvimento.

Deve ser levado em conta que as etapas processuais da adog¢éo sdo estabelecidas em prol
da crianca e do adolescente e ndo dos adotantes. Dessa forma, quando é autorizado o inicio do
estagio de convivéncia, pelo juizo, presume-se que os adotantes ja tenham uma decisao
formulada sobre receber a crianca ou o adolescente em sua familia. Por isso, é totalmente
equivocado 0 pensamento de que o interim de convivéncia ¢ uma etapa “teste”, concedida aos
adotantes, para aferirem a conveniéncia e a certeza sobre a adocao.

O ato de adotar, além de consistir em um comportamento totalmente voluntario, € uma
faculdade autorizada pelo legislador para aqueles que apresentam interesse em constituir uma
familia socioafetiva. Nesse sentido, os adotantes devem usufruir de seu direito observando
sempre o0s limites da boa-fé e do fim social a que se destina a norma. Desse modo, mesmo que
a conduta de devolver ndo seja vedada pelo ordenamento juridico brasileiro, € passivel de ser
responsabilizada civilmente, uma vez que o abuso de direito resta configurado.

Nessa esteira, a incidéncia do dever de indenizar, por abuso de direito, é perfeitamente
possivel justamente pelo fato de que a conduta de devolver ultrapassa os limites do fim social

a que se destina a adocdo e, principalmente, ultrapassa os limites da boa-fé objetiva. E evidente
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que, com o deferimento do estagio de convivéncia, as criangas e os adolescentes criam
expectativas legitimas de que finalmente serdo inseridos em uma nova familia e que os
adotantes estdo de acordo com isso. Dessa maneira, os adotados confiaram e foram levados a
crer que a adocdo iria se concretizar. Logo, com a devolucao, a quebra de confianca das criangas
e dos adolescentes sobre 0s adotantes é certa e muitos danos dai decorrem, 0s quais ndo estavam
presentes anteriormente.

Além do mais, com a devolucdo, ha a violagdo ao venire contra factum proprium, uma
vez que os adotantes praticam, de forma abrupta e surpreendente, um comportamento
totalmente contraditério ao esperado pelos adotados. Dessa maneira, como a devolucdo pode
ser configurada como um ato ilicito por abuso de direito, decorrente de uma conduta voluntéria
dos adotantes, e estdo presentes 0 nexo de causalidade e o dano, hd a configuracdo da
responsabilidade civil.

O ordenamento juridico brasileiro ndo prevé qualquer sancdo para os adotantes que
devolvem a crianga e/ou o adolescente durante o estagio de convivéncia. Por isso, 0s
pressupostos da responsabilidade civil surgem como uma forma de compensar as criancas e 0S
adolescentes pelos danos provocados, além de consistirem em uma sancao aos pretendentes por
cometerem comportamentos desmedidos e ilicitos. Ainda, a responsabilizacdo dos adotantes
desempenha uma fungéo coletiva de provocar uma consciéncia social de que 0 cometimento de
tal atitude sera punida e responsabilizada judicialmente.

Nessa toada, ao contrario do que se pensa, a incidéncia do dever de indenizar nos casos
de devolucdo de criancas e de adolescentes durante o estagio de convivéncia é uma
oportunidade de estimular ado¢des mais responsaveis e conscientes. Desestimula-se, portanto,
as condutas devolutivas e as criangas e os adolescentes poderdo ter a verdadeira oportunidade
de desenvolvimento em um ambiente no qual os valores como amor, carinho e atengéo sejam
cultivados.

Os adotantes que optam pela devolucéo se esquecem de que em toda a filiacao, seja ela
biolégica ou afetiva, existem desafios e conflitos. Para que haja 0 sucesso da adocédo, é
necessaria muita paciéncia e compreensdo com as atitudes do adotado. Também é preciso que
0s postulantes aguardem o aparecimento do adotando que se encaixe no perfil pretendido e que
estes entendam como necessaria, por vezes, a demora para que haja seguranca tanto para eles
como a crianga ou ao adolescente.

A fim de estimular a compreensdo e a certeza em torno da adogdo, 0S cursos
preparatérios desempenham um papel crucial. Durante a etapa preparatoria da adocéo, 0s

profissionais auxiliares do juizo devem expor aos pretendentes todas as possiveis dificuldades
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que podem aparecer ao longo do caminho e, consequentemente, apresentar as melhores formas
de enfrenta-las. Igualmente, é imprescindivel que os futuros pais sejam alertados, desde a
habilitacdo, que as criancas e os adolescentes disponiveis para ado¢do nédo sao os filhos que eles
criaram em seu imaginario.

A adocdo ndo pode ser vista, pelos pretendentes, como uma aventura que, caso ndo se
materialize da forma idealizada ou romantizada, pode ser cancelada sem qualquer consequéncia
ou sancdo a quem lhe deu causa. Além disso, as criancas e os adolescentes ndo devem ser
tratados como objetos, frente a ampla protecao concedida pela Constituicdo Federal de 1988 e
pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Caso o0 processo de adogdo, especialmente o estagio
de convivéncia, fosse voltado para os adotantes, seria uma clara violagdo aos dispositivos
normativos brasileiros.

Importante consignar que o amor na adog¢do é de extrema importancia. A vida real nem
sempre se apresenta da maneira idealizada muitas vezes concebida pelos adotantes, de modo
que a resiliéncia, empatia, paciéncia e compreensdo séo habilidades importantes a serem
cultivadas pelos adotantes, sob pena de o processo todo ser frustrado.

Ante ao exposto, em caso de devolucdo de criancas e adolescentes durante o estagio de
convivéncia, pode-se concluir que, apesar de ndo apagar os traumas enfrentados pelos
adotandos, a responsabilizacdo civil dos adotantes, no caso concreto, é uma forma de
preservacdo dos seus melhores interesses, o que se coaduna com a doutrina da protecéo integral
e, consequentemente, tenta assegurar a observancia do principio maximo da dignidade humana.
Logo, mais adogdes conscientes e responsaveis poderdo ser estimuladas, a fim de que mais

criangas e adolescentes possam se desenvolver sadiamente em suas novas familias.
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